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MARC COMPRENSIU
DE LA RECERCA

Motivacions personals

Fa exactament cinc anys, una persona que admiro em va dir que Els mise-
rables de Victor Hugo era una novella sobre la justicia restaurativa. He de
confessar que aquella afirmacié em va sorprendre. Havia vist alguna de
les pellicules que s’hi basaven, perd em reconec poc amant dels musicals, i
aquella referencia no semblava encaixar amb res que jo recordés. A més, la
novella s’havia escrit al segle x1x a Franca i tota la bibliografia que feia un
temps que jo consultava situava I'inici del moviment en un poble del Cana-
da a principis de la década dels anys setanta del segle xx. També havia lle-
git que alguns autors identificaven els seus antecedents en les practiques
comunitaries indigenes de diversos indrets del Canada, Nova Zelanda i
I'’Africa, perd no podia imaginar-me que a la Franca del segle x1x es feia res
semblant a la justicia restaurativa. Aixi que, més plena de confusié que de
confianca, vaig llegir la novella.

Després de vint anys d’empresonament, aquell desafortunat, un mise-
rable, victima de la pobresa i la injusticia, s’havia convertit finalment en
un home ple d’'odi i faria, algt capag de les pitjors maldats. Un cop lliure,
comprova que fora de la presé només l'esperaven els prejudicis socials i
l'estigma de ser un delinqiient. Sense cap altra alternativa, decideix ales-
hores robar, aquest cop si, amb plena consciéncia de la immoralitat i ille-
galitat de l'acte.

Només l'aparicié del bisbe Myriel pot trencar amb l'automatisme que
I'’hauria conduit de nou a la presé. Aixi, disculpa Jean Valjean davant la
policia i s'inventa una manera per fer-lo lliure. Abans de deixar-lo marxar,
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encara afegeix al boti robat els seus canelobres de plata, heréncia familiar,
ila solemne afirmacié que Jean Valjean pertany al bé i ja és lliure del mal.

Coneixia el bisbe els efectes que la seva accié tindria sobre la conscien-
cia i la vida de Jean Valjean? A través d’aquell acte li mostra, certament,
que, malgrat tot el que hagi pogut fer fins aquell moment, res no li ha tret
ni un bri de la seva humanitat. Myriel veu ’home darrere del delicte i apel-
la a ell per tensar des d’aqui una exigeéncia etica de la qual ningt no pot
escapar, la llibertat. Tot i que aquesta idea no es desenvolupa a la novella,
intuim en la implicitat de 'argument que "inica possibilitat que Jean Val-
jean canvii és a través de la seva dignificacié. Ni la presé ni el castig sén
els desencadenants de la transformacié; al contrari, d’aquella experiéncia
només n’ha nascut un ressentiment amarg que és el trampoli per a la
reincidencia i 'autojustificacio.

Malgrat que aquesta no sigui una forma habitual de comengar una tesi,
no volia deixar passar l'ocasié de fer servir aquesta novella com a punt de
partida. La literatura té sovint la capacitat de reflectir, fins i tot sense pre-
tendre-ho, allo que ens fa humans i que és inaccessible des d’altres pers-
pectives.

El meu interes per la justicia restaurativa, pero, és anterior al que s’ha
descrit en l'anecdota referida. De fet, sén tres els moments personals vis-
cuts els que defineixen aquest interes i, en conseqiiéncia, els que estan
a lorigen d’aquest treball. En primer lloc, destaco, I'any 2009, la parti-
cipacié en una recerca europea que investigava sobre els efectes que les
llargues condemnes tenen sobre els interns de les presons en relacié amb
els drets humans. Va ser aleshores quan vaig haver de visitar els centres
penitenciaris catalans per poder passar els qiiestionaris de recollida de da-
des a persones que hi estaven empresonades per delictes greus. Aquella
experiencia em va colpejar més del que hauria pogut preveure. Recordo
que durant les tornades en tren el cap em bullia amb totes les preguntes
que no m’havia fet fins aquell moment i que ara se m’amuntegaven de
cop. Em sentia responsable per haver viscut fins llavors ignorant el fet que
altres persones viuen privades de llibertat. Perque era aixo el que havia
trobat a les presons: persones. Vaig treballar de valent en aquell projecte i
vaig aprendre algunes coses que desconeixia sobre el sistema penal i les
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presons. Jo, que venia de la filosofia menys aplicada, de cop em sentia for-
tament interpellada per aquell descobriment que havia fet tan tard. Vist
en perspectiva, aquella va ser, sens dubte, una llavor essencial del que vin-
dria després.

Pocs anys més tard, entre altres dedicacions laborals sempre lligades
a la docencia, vaig tornar a treballar amb la Dra. Giménez-Salinas, direc-
tora d’aquesta tesi, que acabava de tornar d'una estada investigadora a la
Universitat de Fordham de Nova York. Recordo que un mati va entrar al
despatx de la facultat i va deixar damunt de la meva taula una carpeta
blava d’anelles plena d’articles sobre justicia restaurativa que em va dir
que havia de llegir. Per primera vegada topava amb aquest nom, una mica
estrany, que no sabia ben bé a qué apuntava. I comencava aix{ un fertil
dialeg amb la meva mentora, dialeg que encara perdura, sempre ric i esti-
mulant, amb el qual he apres gairebé tot el que sé sobre la quiestié.

El tercer moment va ser només un any més tard, quan vam organitzar
un seminari sobre justicia restaurativa amb el professor Frieder Diinkel
per als alumnes de dret, pero obert a professionals dels ambits penal i
penitenciari que hi tinguessin interes. Aleshores jo ja havia llegit els arti-
cles de la carpeta i comengava a fer-me una idea sobre aquella visié de la
justicia. El seminari va ser un éxit, i gracies a aixo hi va assistir també una
mediadora penal del programa d’adults, Clara Casado, a qui vaig conéixer
llavors. Recordo que només volia fer-li preguntes sobre com feia allo que
feia i que a mi em semblava basicament utopic. La Clara va respondre a tot
i ho va fer afegint capes de profunditat a cada resposta, com encara avui fa
quan ens trobem.

Aquests tres moments vitals sén els que reconec a l'origen d’aquesta
tesi, i, d’'alguna manera, també crec que es corresponen, com veurem en
les segiients pagines, amb els objectius i les parts de la recerca. Amb la
finalitat d'ubicar-nos en el registre formal que correspon al discurs aca-
démic, continuaré la resta de la redaccié de la tesi fent servir la tercera
persona del plural.
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Justificacio

Aquest inici de segle ens ha situat en un context de multiples crisis, de
manera que podriem arribar a pensar que la crisi del sistema penal respon
també a les circumstancies i la conjuntura actuals. Tanmateix, i encara
que no és aliena a aquest temps, la idea d’'una crisi del dret penal no és
nova, siné que fa referéncia a un problema inherent a aquesta disciplina i
ja present en la seva formulacié moderna, pels volts del segle xvi11.

La crisi del dret penal és, de fet, inseparable de les teories de la pena tal
com han quedat establertes al llarg dels segles i fins a arribar als nostres
dies, teories en les quals es desenvolupa una triple finalitat que resulta
dificilment conciliable en termes de sostenibilitat. Retribucid, prevencié
general i prevencié especial sén, com veurem en el primer capitol, les fi-
nalitats de la pena que recull la doctrina, finalitats que des dels nostres
ordenaments juridics haurien de poder-se articular de manera equilibrada
i, fins i tot, harmonica. Ara bé, sén moltes les veus que assenyalen les
pegues que presenta el sistema penal, no només pel fet que la retribucié
sovint es mostra incompatible amb el treball rehabilitador de la persona,
sind per tot el sistema en si, que es veu posat en qiiestié des d’arguments
socials, economics i també eétics.

D’una banda, hi ha una creixent consciéncia per part dels autors de
I'ambit penal, penitenciari i criminologic que adverteix de 'abus del dret
penal com a instrument per al control dels delictes i els efectes d’exclusié
social que té aquest procés (Diez-Ripollés, 2019). Les dades globals indi-
quen un increment de la pena privativa de llibertat en el mén de fins al
20 % en les ultimes dues decades, i del 50 % en el cas de les dones en
el mateix periode, perd també ens parlen de l'augment de la durada de
les penes, de la pervivencia de la pena de mort en molts paisos, de 'em-
presonament de menors d’edat i infants, de les dificultats per tractar la
salut mental i fisica en alguns contextos, etc. (Penal Reform International,
2020). Les dades ens obliguen a demanar-nos per la sostenibilitat del sis-
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tema penal en termes socials, perd també a tenir en compte el seu vessant
economic pel cost que suposa mantenir el sistema penitenciari. I en tltim
lloc, el més important, en termes étics: cal que ens preguntem si és possi-
ble justificar eticament el fet d'infligir dolor a les persones com a part de
l'exercici de la justicia.

La justicia restaurativa apareix a principis dels anys setanta del segle xx
en un context social progressista certament procliu a l'optimisme antropo-
logic, fet que va predisposar la recerca de noves propostes per a antics pro-
blemes. El sistema penal apareixia llavors com una escola de delinqiiéncia,
inefica¢ en termes de reinserci6 i amb presons amb dures condicions de
vida en molts indrets del mén. D’altra banda, comengava a sorgir també
la reflexi6 al voltant de les victimes i de la necessitat d'incorporar les seves
veus i necessitats al procés.

Com es mostra en aquesta tesi, les idees aportades per la justicia res-
taurativa van partir d’'una critica exhaustiva del sistema penal i una vo-
caci6 practica d’'intervencié social, tot i que rapidament van aglutinar-se
en un moviment amb un cos conceptual propi. Laportacié principal que
planteja aquesta visi6 de la justicia és la de respondre al delicte amb la
reparacié del dany que aquest ocasiona en la victima, i no amb el castig,
sense abandonar I'impacte que també té l'ofensor en la comunitat de la
qual tots dos formen part.

D’alguna manera, avui hem arribat al punt de normalitzar el fet que la
presé sigui un espai on les societats dipositem les persones que contrave-
nen la llei. Un espai tancat per definicié, una institucié total que regula
les vides dels qui hi viuen (Goffman, 1968) i que, gracies als seus gruixuts
murs, manté la poblacié de dins i de fora completament separades, prote-
gides I'una de l'altra. Les multiples dimensions que té la privaci6 de lliber-
tat, aixi com els seus efectes sobre la vida de les persones, han pogut ser,
durant l'experiéncia del confinament, tan sols intuides des de la vivencia
personal. Potser aquesta ha estat la millor ocasié que hem tingut mai per
repensar la presé com a individus.

Tanmateix, aquesta no és una tesi de dret penal, ni tampoc de filosofia,
malgrat que aquest sigui el nostre ambit d’estudi originari. Sabem que la
justicia restaurativa neix en el sistema penal, perd no n'és un producte.
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Tampoc no pertany a I'ambit de l'etica, tot i que és dificil no identificar
en la seva proposta un caracter marcadament moral, tal com veurem. La
voluntat d'intervenir en la realitat i canviar-la hi és clarament; potser no
és especificament educativa, pero és efectivament social. Es tracta, pro-
bablement, d'un moviment de reforma que, com la majoria de propostes
de transformaci6 social, respon al que és urgent des del pla de la vida i no
Uunicament des dels departaments de les universitats.

El nostre interés en la materia ve precisament motivat pel que és vi-
sible de la justicia restaurativa, perd s’alimenta encara més pel que que-
da ocult i que ens proposem illuminar. Intuim que darrere de l'esquema
d’idees habitualment referenciat hi ha constituents implicits que necessi-
ten ser clarificats, reflexionats i explicitats per comprovar que estem, efec-
tivament, observant allo essencial que significa la justicia restaurativa. La
necessitat de clarificacié, doncs, respon al fet que hem identificat, en la
transmissié dels elements definitoris de la justicia restaurativa, una certa
tendéncia a citar i referenciar formulacions simplificades d’autors i idees
que als nostres ulls contenen nocions complexes. Una possible causa pot
tenir a veure, durant les primeres decades després del naixement del mo-
viment, amb la falta d’accés a traduccions de molts dels textos que han
estat fundacionals. Avui, encara alguns dels més importants no s’han tra-
duit. En un pais on l'aprenentatge de la llengua anglesa ha estat una as-
signatura pendent fins fa ben poc, la recepcié al nostre pais, per exemple,
ha vingut de la ma de juristes, sovint més influits per paisos com Franga
o Alemanya. La voluntat d’anar a les fonts i poder llegir en la llengua ori-
ginal les primeres aportacions i formulacions de la justicia restaurativa ha
estat una motivacié important d’aquesta recerca, convenguts que només
des d'una comprensié més profunda de la seva naturalesa ens sera possi-
ble valorar la veritable capacitat transformadora de la seva proposta.
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Proposit i objectius

En filosofia, una classificacié habitual és la que distingeix entre les recer-
ques conceptuals i les que sén de naturalesa normativa. Aquesta no és cer-
tament una tesi de filosofia, ja ho hem explicat i disculpat en les pagines
anteriors, pero és inevitable recdrrer als instruments de queé disposem per
explicar el que fem i som. Per aquest motiu, situem aquest treball en un
marc eminentment conceptual.

Daltra banda, aquesta tesi, com totes les recerques, parteix del suposit
que el coneixement és infinit i que sempre hi haura no només ambits i ob-
jectes d’estudi nous, siné aspectes d’aquests que necessitaran ser exami-
nats des de perspectives diverses. Lexperiéncia que el coneixement és una
cosa que construim collectivament queda palesa en cada pas de 'empresa
que significa una tesi doctoral, com recull la moneda ja gastada quan ens
recorda que tot el que avui sabem és gracies als gegants que ens van pre-
cedir.!

Aixi, hem de reconeixer que el nostre primer i fonamental objectiu
sempre ha estat mirar d'entendre queé és la justicia restaurativa. Certa-
ment, podriem afirmar que aquest no sembla I'enfocament propi d’'una
tesi, ni tan sols és una pregunta de recerca, ja que hi falta alguna cosa
més que assenyali directament el que avui anomenem el gap, I'espai buit
que cal omplir en aquest projecte universal del saber. Si bé compartim
—més aviat comprenem— aquesta exigencia, no renunciem a la idea que
cal prendre’s seriosament les preguntes fonamentals perque l'intent de
respondre-les pot ser que apunti a qiiestions igualment fonamentals.

1 Ens referim aquf a la cita atribuida a '’escolastic Bernat de Chartres (segle x11) segons la
qual som com nans que ens hem enfilat damunt les espatlles de gegants, i si hi veiem mi-
llor i més lluny que ells, no és tant per merit propi, siné gracies a la seva al¢ada. La frase ha
conservat la seva vigéncia i fins i tot es pot trobar gravada en les monedes angleses de dues
lliures, “standing on the shoulders of giants”.
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No és aquest el nostre cas, donat que simplement reconeixem un punt
de partida més humil des d’on detectem la necessitat de clarificar i pensar
els elements de la construccié erigida per la justicia restaurativa que de-
manen la nostra atencio.

A grans trets, el proposit d’aquesta tesi es pot entendre com l'exercici
d’intentar respondre a algunes de les preguntes que han sorgit en aquest
procés epistemologic i cronologic que és la recerca: que és, propiament, la
justicia restaurativa? De quin marc conceptual prové i cap a on projecta la
seva activitat? En que consisteix la seva practica i com es duu a terme? Qui
son les persones que la desenvolupen, des d’on operen? Hi ha components
etics en la seva base i també en la seva activitat? Com poden articular-se
en la practica professional?

Tenint en compte aixo, plantegem com un primer objectiu d’aquesta
tesi 'aprofundiment de la nostra comprensié sobre la justicia restaurati-
va. Potser perque compta amb poc més de quatre decades de vida, o per
altres motius que ara només hem apuntat, detectem certa dificultat per
situar d’'una manera clara i unificada les seves fonts teoriques i metodo-
logiques.

Els objectius especifics que es deriven del que acabem de plantejar sén:

— establir el marc teoric basic del dret penal com a context principal;

— identificar les fonts teoriques de la justicia restaurativa;

— aproximar-nos a les idees clau dels autors identificats des dels seus
textos i en el seu idioma original, sempre que sigui possible;

— verificar les relacions que entre aquestes idees s’han establert per
a la construccié d'un cos teoric propi;

— constatar el desenvolupament i diversificacié metodologica de les
practiques de la justicia restaurativa en altres contextos i formes, i

— detectar els limits i obstacles que els autors apunten.
En un segon objectiu general, en canvi, presentem una lectura en clau
etica de la justicia restaurativa. Aquest objectiu es vincula primerament a

la possibilitat que, més enlla de la critica al sistema penal, hi hagi elements
definitoris de la justicia restaurativa que puguin considerar-se etics.
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Els objectius especifics que depenen d’aquest segon objectiu sén:

— construir una proposta d’analisi de la justicia penal tradicional ex-
plicitament etica;

— situar els elements definitoris de la justicia restaurativa en el marc
de la reflexié ética;

— identificar una possible articulaci6 de la justicia restaurativa des
de 'etica practica;

— presentar el paper del professional des d'una perspectiva aplicada
al model de I’ética de les virtuts, i

— perfilar un esbés de lethos virtuds de la persona mediadora sobre
la base de les virtuts identificades.

Tal com es pot veure pels objectius plantejats, aquesta investigacié es
proposa ampliar la comprensié de la justicia restaurativa i, a partir d’aquest
nou nivell de profunditat, arrelar, si és possible, les seves idees i practiques
en un substrat etic. Lactivitat especifica que els professionals desenvolu-
pen en l'exercici de la justicia restaurativa pot significar, en aquest sentit,
un element especialment valués per a aquest substrat, i, per tant, per al
creixement i enfortiment futurs de la justicia restaurativa.
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Metode i estructura

La paraula metode prové de la unié de dues paraules gregues: meta, que vol
dir ‘cap @), i hodos, que significa ‘cami’. Hem considerat oportt recordar
l'origen de la paraula per poder centrar el que ens disposem a explicar en
primer lloc en aquest apartat, és a dir, el cami que hem seguit per a l'ob-
tenci6 de les respostes a les preguntes de la nostra recerca.

Fent aixo, pero, sera obligat anar-se deturant per indicar al lector com
es correspon aquest cami amb el tracat dibuixat que és l'estructura del
treball.

Aquesta és una recerca situada en el paradigma hermeneutic, ja que,
com hem explicat, el nostre objectiu és descobrir el significat de la justi-
cia restaurativa interpretant els textos a I'abast per tal de crear una major
comprensié sobre aquest ambit.

Un factor determinant d’aquesta inclinaci6 és, sens dubte, el nostre ba-
gatge principalment teoric, en el qual la filosofia ha definit una manera
determinada d’acostament als fenomens. Malgrat aixo, l'interes per les
questions socials, tanmateix, és una part definitoria del nostre caracter
—com bé prova el tema d’aquesta tesi—, i, per tant, un reconeixement que
no hi ha una aproximacié pura ni en la perspectiva ni en el seu desenvolu-
pament. Certament, ens reconeixem hibrids i admetem les dificultats que
conté aquesta constatacié.

Draltra banda, la consciéncia del clar component practic de la justicia
restaurativa ha fet que valoréssim en diversos punts de la recerca la possi-
bilitat de complementar la nostra aproximacié amb la incorporaci6 d’algun
element qualitatiu que recollis, sobretot, la mirada dels professionals. En
aquest sentit, el context laboral de la Facultat d’Educacié Social i Treball
Social Pere Tarrés, aixi com la collaboracié amb altres investigadors en el
Grup d’Innovacié i Analisi Social (GIAS), han estat un estimul positiu i
ens ha fet veure la necessitat de treballar de manera integrada des de dife-
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rents aproximacions i metodologies, fent possible la combinaci6 de diver-
sos paradigmes d’investigacié sempre que sigui pertinent per a la recerca.

Finalment, pero, vam descartar la incorporacié d'una metodologia em-
pirica de recollida de dades qualitativa a mesura que avangavem en la defi-
nicié dels objectius, ja que, com hem vist, aquests apunten cap a un enfo-
cament essencialment teoric.

Aixi, podem identificar diferents fases en el procés investigador que ha
representat aquesta tesi, fases que es corresponen amb les diferents parts
de l'estructura, com veiem a continuacié:

— revisi6 de la literatura basica sobre dret penal;

— revisi6 de la literatura disponible sobre justicia restaurativa;
— sistematitzacié propia d’aquesta literatura;

— sintesi sobre elements problematics;

— construccié d'un sedas étic per analitzar l'edifici teoric de la justi-
cia restaurativa;

— aplicaci6 del sedas etic a l'activitat practica de la justicia restaurati-
va com a intervencié social, i

— elaboracié d'una sintesi propositiva centrada en la figura del pro-
fessional de la justicia restaurativa.

Prenent I'index, podem veure com les quatre primeres fases es corres-
ponen amb la primera part de l'estructura de la tesi, titulada “Una episte-
mologia de la justicia restaurativa”. Les tres ultimes fases, en canvi, equi-
valen a la segona part, “El sedas etic”.

24






PART |
UNA EPISTEMOLOGIA DE LA
JUSTICIA RESTAURATIVA



Capitol 1. El cami de la justicia
restaurativa

1.1. Apunts necessaris sobre dret penal

1.1.1. L'estat modern

La justicia restaurativa s’ha desenvolupat principalment dins del marc de
la justicia penal tradicional, des d’on mira d’oferir una altra resposta al
delicte. Entenem, doncs, que dificilment podem comencar a definir les
caracteristiques d’aquesta forma de reaccié si abans no som capagos d’en-
tendre el context en el qual pretén incidir. Per aquest motiu, un capitol
d’aquest treball ha de servir necessariament per descriure les bases sobre
les quals s’assenta el sistema de justicia penal tradicional, malgrat que no
és aquest el camp d’estudi del qual provenim.

La idea de justicia és inherent a I'ésser huma, fins al punt que totes les
civilitzacions han assajat intents de materialitzar aquesta aspiracié en sis-
temes i formats diversos. Per aquest motiu, la majoria de tradicions juri-
diques contenen elements propis d’altres de més antigues. La persisténcia
del dret roma en el nostre ordenament juridic n’és una bona prova, pero
també podem identificar la influencia de l'antiga Grecia; si no en les codi-
ficacions, si en l'esperit.

Sens dubte, una de les caracteristiques fonamentals que assenyala el
pas de I'Edat Mitjana cap a una nova era és el naixement de l'estat mo-
dern. Dos processos fonamentals s’assenyalen habitualment per significar
aquesta transicié, que té lloc a partir dels segles xv* i xvi amb l'inici de la
crisi del feudalisme: 'acumulacié i centralitzaci6é del poder per part dels

2 Elsegle xv és la referéncia que es fa servir per indicar la fi de 'Edat Mitjana, ja que en aquest
segle van tenir lloc algunes fites histdriques que marquen el final d'una era, pero sobretot
l'inici d'una de nova pels canvis que aquests esdeveniments van provocar: l'arribada de Co-
lom a America (1492), la caiguda de I'Imperi Bizanti, la invencié de la impremtaila fi de la
Guerra dels Cent Anys (1453).
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reis i la unificaci6 de territoris, uns fenomens que van afavorir el sorgi-
ment d’estructures i formes d’organitzacié propies d'una nova governabi-
litat: 'estat modern.

Malgrat que podem situar en Aristotil els antecedents de la divisié de
poders, no és fins a Locke, i ja especificament en Montesquieu, que tro-
bem la formulacié explicita i coneguda de tres cossos independents, que
sén el poder de crear lleis, el poder de dirigir el govern i el poder de jutjar.
Tots tres, poder legislatiu, executiu i judicial, sén poders que es troben
entrelligats i condemnats a posar-se d’acord per fer avangar el pais (Béne-
ton, 1998). Montesquieu, coneixedor de la historia, veu necessaria la intro-
duccié de procediments que dificultin els abusos de poder propis d’epo-
ques anteriors i anticipa que puguin repetir-se (Alcoberro, 1992). Tal com
s'expressa a Lesperit de les lleis (Montesquieu, 1747/2003), d’entre els tres
poders, el legislatiu i 'executiu sén els dos principals, ja que el legislatiu
limita I'executiu a través de les lleis que els representants triats pel poble
discuteixen i elaboren. El poder de jutjar, en canvi, es troba circumscrit a
l'aplicaci6 de la llei.

L'estat modern troba, doncs, en la separaci6 de poders el sistema
que marca un punt de no retorn a altres concepcions d’estat anteriors,
pel fet que suposa l'establiment d'una relacié de forces capag de limitar
I'exercici del poder i, alhora, garantir la llibertat. De fet, avui podem
afirmar, malgrat que el context en varia substancialment la percepcié,
que, juntament amb el sistema representatiu i la constitucio, la teoria
de la divisi6 de poders ha esdevingut el nucli de les democracies libe-
rals actuals.

1.1.2. El naixement del dret penal

D’entre totes les conseqiiencies que aquest procés va generar, desta-
ca especialment el sorgiment del dret penal, veritable primogenit de
I'estat modern. Les etapes prévies s’havien caracteritzat per diverses
formes penals, sovint basades en la venjanga, ja fos privada o instituci-
onalitzada, perd també en la impunitat, 'arbitrarietat i la desproporcio,
la tortura i la mort, en nom d’interessos individuals o politics. Per aixo,
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l'aparicié del poder legislatiu, i no el poder judicial, representa una
font de legitimitat per a la fonamentacié del dret penal, ja que les lleis
s6n enteses com l'expressi6 de la voluntat popular canalitzada a través
dels seus representants.

El dret penal no pot entendre’s sense la Illustracié i la seva vocacié
illuminadora. La idea que la raé havia d’impregnar tots els aspectes de
les ciencies i la vida social va estendre un seguit de profundes refor-
mes en la majoria de les societats europees del segle xviir que també
van humanitzar, a través de la raé, el sistema penal. Cesare Bonesana,
marques de Beccaria, és la figura capdavantera d’aquest racionalisme
illustrat de tall humanista i autor del breu opuscle De los delitos y de las
penas (Beccaria, 1764/1993), obra que el converteix en el pare del dret
penal actual. Beccaria escriu de molt jove aquest tractat, que sera ben
acollit entre els illustrats francesos, i aixo li donara l'oportunitat de vi-
atjar a Paris i coneixer-los personalment. La seva obra esta influida pel
pensament de Montesquieu, Unic autor que cita, sobretot per l'ordre
logic i la precisié geometrica, que es combinen amb un posicionament
utilitarista del sistema penal, veritables innovacions per a I’¢época. Tan-
mateix, aquesta va ser I'tinica obra important que va escriure, atés que
poc després va patir una crisi nerviosa que li va impedir continuar la
seva tasca intellectual.

Beccaria significa per al dret penal la introduccié dels principis de
legalitat, proporcionalitat, necessitat i humanitat de les penes, entre
d’altres, ja que des d’aquest moment s’inicien a Europa diverses refor-
mes legals que assenten les bases d'un sistema penal garantista i limi-
tador del poder punitiu.

So6n cinc les preguntes que durant el segle xviir es plantegen res-
pecte al problema penal i a les quals Beccaria mira de donar resposta:
1) existeix un dret a castigar?; 2) si existeix, a qui pertany?; 3) enfront
de qui s’exercita?; 4) quines accions sén illicites i quines penes sén
licites?, i 5) hi ha relacié entre el tipus d’accié delictiva i la manera de
castigar-la?

No és objecte d’aquest treball analitzar en profunditat les respostes de
Beccaria, pero creiem que és pertinent acollir-nos al resum del seu pen-
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sament que Tomds y Valiente? (1993, a Beccaria, 1764) fa per al proleg del
llibre de l'autor illustrat:

Las leyes son las condiciones con que los hombres se unieron en sociedad
para protegerse contra la inseguridad y la incertidumbre de la libertad. Sa-
crificaron, al celebrar el pacto social, una porcién de su libertad y el agre-
gado de estas pequenas partes de libertad forma “La Soberania de una
Nacién”, de la que el Soberano es administrador y legitimo depositario.
Pero como los hombres incumplen las leyes, para defender a los demids de
las usurpaciones de algunos, el Soberano es titular de un derecho a casti-
garlos por medio de “motivos sensibles”, que siendo lesivos para aquéllos a
quienes se impone, sean al mismo tiempo necesarios para aquella defen-
sa, en el bien entendido de que “toda pena que no se deriva de la absoluta
necesidad es tirdnica”. (p. xvi1i)

Les lleis sén, com haviem avancat, la font de justificacié del dret penal
o dels codis penals, i els jutges o magistrats no han d’ocupar mai el seu
rol, ja que no so6n legisladors i la seva funcié no és la d’interpretar la llei,
que per aix0 ha de ser prou clara, siné la d’aplicar-la en cada cas. A cada
delicte i correspondra una pena segons estableixi la llei i “la verdadera
medida de los delitos es el dafio hecho a la sociedad y no la intencién de
quien los comete, ni la dignidad de la persona ofendida o la gravedad del
pecado en que el delito pueda consistir” (Tomds y Valiente, a Beccaria,
1993/1764, p. XIX). De manera que la proporcionalitat, i no 'abts o I'ar-
bitrarietat, és el principi que regeix el tipus de pena, prenent com a base
el dany social i la utilitat de la pena, que té com a finalitats principals im-
pedir que la persona causi més danys i alliconar la resta d’individus per
evitar que es cometin nous delictes. La mesura del delicte és el dany ocasi-
onat a la societat i no la seva intencid, ni el tipus de persona que el comet
o la seva immoralitat. La prevencié és en Beccaria l'objectiu de la legislacié
penal, d’acord amb criteris utilitaristes que entenen que el govern ha de
promoure el maxim bé per a la majoria de les persones. La pena de mort

3 Francisco Tomds y Valiente, catedratic d’historia del dret, va ser president del Tribunal
Constitucional entre el 1986 i el 1992, i assassinat per ETA al seu despatx de la Universitat
Autonoma de Madrid I'any 1996 mentre preparava classes.
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o la tortura han de ser abolides des de la perspectiva d’aquest autor, ja que
no aporten res a la finalitat preventiva de la pena i s6n contraries a la raé.

Com deiem, no ens aturarem més en l'obra de Beccaria, per6 tornant
a la part on recolliem les cinc qiiestions problematiques del dret penal,
ens aturem en la cinquena: hi ha relaci6 entre el tipus d’accié delictiva i
la manera de castigar-la? Veiem que aquesta tracta, de fet, sobre I'adequa-
ci6 entre el delicte i la resposta que el sistema hi dona. En aquest sentit,
el castig com a pena continua sent una resposta habitual que el sistema
dona al fet delictiu. Aquest fet ens obliga a prendre consciéncia que, mal-
grat la progressiva humanitzacié de les condicions del compliment de les
penes en la majoria d’estats de dret, encara podem trobar paisos en que
conviuen la pena de mort o la cadena perpétua amb un nivell de desen-
volupament economic, politic i social alt. N’és un cas iconic, ja, els Estats
Units d’America.

Podem concloure, amb tot, que la importancia historica de la creacié
del dret penal és patent en la seva pervivencia, aixi com en 'impacte que
ha tingut des de llavors —i encara avui— en la societat, dos segles i mig
més tard, donat que no ha canviat, en esseéncia, la idea segons la qual la
pena és la resposta necessaria al delicte. Al contrari del que han fet altres
branques del dret, més adaptatives i permeables a les necessitats de la so-
cietat, com sén el dret civil o el mercantil, el dret penal sembla ancorat en
un llenguatge i una estética més propis d’altres temps, pero és la littirgia
del judici la que millor simbolitza la seva immutabilitat (Giménez-Salinas
i Rodriguez, 2017). Que ha de canviar i queé ha de mantenir-se en el dret
penal del segle xx1 és una qiiestié d’interes social, especialment quan els
ciutadans, com és el cas dels d’Espanya,* afirmen no coneixer prou bé el
funcionament de la justicia ni dels organs a través dels quals s’articula.

4  El barometre del Centre d’'Investigacions Sociologiques del juliol de 2019 mostra com en di-
versos percentatges que no sén menors els ciutadans desconeixen el funcionament d’organs
com el Consell General del Poder Judicial, no confien en els jutges o no disposen de prou
suficient per opinar sobre la confianca que els mereixen:
http://www.cis.es/cis/opencm/ES/1_encuestas/estudios/ver.jspPestudio=14462.
https://www.europapress.es/nacional/noticia-cada-espanoles-piensa-justicia-funcio-
na-mal-atribuye-penas-blandas-20190730160045.html.
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1.1.3. Dret penal objectiu: delicte, pena i mesures
de seguretat

Tanmateix, no ens podem limitar a constatar aquests simptomes d’estan-
cament, i malgrat que aquesta no sigui una tesi pertanyent al camp del
dret penal i ni tan sols al de la filosofia del dret, resulta util una petita im-
mersié en alguns dels seus termes fonamentals per tal de poder entendre
correctament el context, 'aparicié i I'evolucié de la justicia restaurativa.

En primer lloc, hem de recérrer a la diferenciacié entre dret penal ob-
jectiu i subjectiu, que la majoria de penalistes comparteixen. El dret pe-
nal objectiu és el conjunt de normes juridiques que associen la realitzacié
d’un delicte, com a pressuposit, a l'aplicacié de penes o mesures de segu-
retat com a principals conseqiiencies juridiques (Mufioz Conde i Garcia
Ardn, 2015). Les normes, o, més ben dit, la norma, es fa indispensable en
societat en tant que és una eina reguladora de la convivencia. Els conflic-
tes sén, des d’aquesta perspectiva, connaturals a la vida humana en co-
munitat i les normes sén el resultat de la cessié d'un cert grau de llibertat
a canvi de la garantia d’ordre i supervivencia. Aquesta idea és basicament
concordant amb les teories classiques del contracte social presentades als
segles xvi1, xv11 i xviit per Hobbes, Locke i Rousseau, malgrat que la pre-
séncia de normes és una caracteristica de tota societat, compti amb una
estructura governamental com la de l'estat de dret o no.

Aquest estat es prefigura avui “como un instrumento imprescindible
para regular la convivencia en sus aspectos mds importantes” (Mufioz
Conde i Garcia Ardn, 2015, p. 37), especialment quan toca les conductes
que ataquen greument la convivéncia humana. Es en aquests casos quan
la reacci6 del poder de l'estat es mostra amb més duresa; aixo és, a través
de la imposicié d'una pena.

Els elements que configuren la norma penal sén tres, com veiem: de-
licte, pena i mesures de seguretat, perque “la diferencia entre la norma
penal y las demds normas juridicas radica en que en la norma penal el
supuesto de hecho lo constituye un delito y la consecuencia juridica una
pena y/o una medida de seguridad”, afirmen Mufioz Conde i Garcfa Ardn
(2015, p. 37). Per tant, la norma penal és d’'una naturalesa especial; en pri-
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mer lloc, pel fet que aquella accié comesa s’ha d’haver tipificat previament
com a delicte. D’aix0 es despren, consegiientment, que el concepte de de-
licte depén de l'existéncia d’'un dret penal positiu que indiqui quines sén
les accions punibles.

El delicte d’homicidi representa un exemple perfecte de la norma pe-
nal: “El que matare a otro serd castigado, como reo de homicidio, con la
pena de prisién de diez a quince afos” (art. 138 CP). Veiem que s’expressa
una accié hipotetica, que en aquest cas és el fet de matar una altra perso-
na, i la consequiéncia juridica d’aquesta accid, la pena que li correspon, que
en aquest cas és pena de presé i el temps.

Es clar, pero, que el concepte de delicte ha variat al llarg de la historia
i en diferents contextos culturals i religiosos, ja que la materialitzacié del
dret penal ha estat influida per les circumstancies de cada época. També
ho han fet alguns béns juridics o drets que es protegeixen, i per aquest
motiu no és estrany que apareguin o desapareguin delictes en les diverses
reformes del codi penal. Un exemple d’aixo sén els delictes contra el medi
ambient, fruit d’'una consciéncia i una preocupaci6 creixents per la protec-
ci6 de les condicions ecologiques de la vida al nostre planeta (De la Cuesta,
2017b).

En tot cas, formalment, per al dret penal del nostre pais és delicte tota
conducta que el legislador sanciona com una pena. Aixi, l'article 10 del
Codi penal diu que “son delitos las acciones y omisiones dolosas o impru-
dentes penadas por la Ley” (Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre).
Es a dir, caldra que la llei hagi estipulat primerament quines conductes
sén considerades delictives perque hi hagi delicte.

Seguint encara Mufioz Conde i Garcia Ardn, la pena és el mitja repres-
siu indispensable que manté les condicions de la convivencia dins d'una
comunitat, i és, en aquest sentit, una “amarga necessitat”. Consisteix for-
malment en un mal, entés com una privacié o restriccié dels drets, des-
tinat a la persona o persones culpables, aquells que han comes el delicte.

Pero degut al fet que el nostre dret penal és dualista, juntament amb
la pena també s’apliquen al delicte, com a conseqiiencia juridica, les ano-
menades mesures de seguretat. Aquestes mesures tenien una llarga tra-
dicié en l'época franquista a través de la Ley de Vagos y Maleantes del
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1933, juntament amb la de Peligrosidad y Rehabilitacién Social del 197o0.
S’aplicaven a subjectes qualificats de perillosos pel seu comportament,
perd no pels seus fets, de manera que es castigaven les maneres de ser
de les persones considerades antisocials. Aquesta mena de dret s'anome-
na dret penal dautor i té com a maxim exponent, a '’Alemanya del Tercer
Reich i I’Escola de Kiel, el jurista i pensador politic Carl Schmitt.s Tot i que
aquesta forma penal ha desaparegut dels nostres codis, la critica apunta
la idea que certes reminisceéncies encara s’hi mantenen avui. El concepte
del dret penal de l'enemic, plantejat pel també jurista alemany Giinther
Jakobs l'any 1985, no deixa de ser un pas més en la idea que l'atac a les
normes de la societat és, de fet, la ruptura del pacte que vincula proteccié
i obediéncia; per tant, es legitimaria la pérdua de drets d’aquesta persona.

En tot cas, les mesures de seguretat sén propies dels sistemes penals
moderns pel fet que es corresponen amb la idea que cal atendre també
la perillositat de la persona que ha comes el delicte, tant en les persones
inimputables (art. 20, 11, 2n i 3r) com en les semiimputables en determi-
nats casos (art. 104 CP). Es tracta de persones que no poden ser conside-
rades culpables perque no sén penalment responsables tot i ser les autores
del delicte; en conseqiiencia, el que s’aplica és una mesura de seguretat
(Munoz Conde i Garcia Ardn, 2015).

Com en el cas de la pena, les mesures de seguretat, en un estat demo-
cratic, es caracteritzen per ser mesures postdelictuals de lluita contra el
delicte, i en aquest sentit no es diferencien sovint de la pena en tant que
suposen una restriccié de drets que respon a la comissié d’'un delicte. Tan-
mateix, la imposicié d'una mesura de seguretat privativa de llibertat de les

5  Es també Schmitt qui en el seu llibre El Leviatdn en la teoria del Estado de Thomas Hobbes
(Schmitt, 2004) reivindica Hobbes i les seves idees com a fonamentals en la construccié no
només de l'estructura de l'estat modern, siné també en la dels seus mecanismes juridics —
el dret penal—. A tall d’exemple, i seguint Schmitt en aquest argument, en el capitol 27 de
El Leviatdn diu Hobbes: “De esta relacién que existe entre pecado y ley, y entre delito y ley
civil, puede inferirse, en primer lugar, que alli donde la ley desaparece, desaparece el pecado
[...] En segundo lugar, que cuando la ley civil desaparece, los delitos desaparecen” (p. 252).
Schmitt afirma respecte d’aquests fragments que fins i tot la férmula nulla poena nullum cri-
men sine lege, reconeguda a la base de l'estat de dret, és, de fet, hobbesiana.
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previstes en el codi penal no pot ser superior en cap cas a la pena que el
codi penal preveu per a aquell delicte.

Un clar exemple del debat sobre la distincié entre pena i mesura de
seguretat el trobem en la Llei organica 5/2000, de 12 de gener, reguladora
de la responsabilitat penal dels menors. Es defineix com una llei formal-
ment penal, perd materialment sancionadora-educativa, tant en el pro-
cediment com en les mesures aplicables als infractors menors, en edats
compreses entre els catorze i els divuit anys (Giménez-Salinas, 2001). El
gran canvi respecte del sistema anterior és que sén considerats respon-
sables penalment de la comissi6 del fet delictiu, pero la consequiéncia no
és una pena, sindé una mesura educativa. En aquest sentit, cal destacar
que precisament per aixd queden descartades altres finalitats essencials
del dret penal d’adults, com la proporcionalitat entre el fet i la sancié o la
intimidacié dels destinataris de la norma.

1.1.4. Dret penal subjectiu

El dret penal no s’esgota en la pena i, de fet, les arrels del seu origen
apellen als fonaments mateixos de I’estat modern. Hi ha un dret a cas-
tigar? I en cas que existeixi, a qui pertany? Les respostes a les dues
primeres de les cinc preguntes corresponen a la part del dret penal
que ha de justificar el dret a castigar, també conegut com ius puniendi,
de l'estat. Pero tal com es recull en els manuals, el poder punitiu que
l'estat ostenta des del seu monopoli es justifica per l'existéncia matei-
xa d’aquest estat com !'inic poder capag¢ de garantir una convivencia
pacifica i organitzada (Mufioz Conde i Garcia Ardn). Sén diverses les
concepcions politiques i sobretot filosofiques que dialoguen al voltant
de la fonamentacié del dret a castigar sense que la qiiesti6 arribi a es-
gotar-se, pero certament no correspon al dret penal la tasca d’autolegi-
timar-se.

Ens limitarem, per ara, a repetir amb els autors que seguim que la seva
existéncia s’ha d’entendre com una conseqiiencia de l'aparicié de l'estat,
protector dels béns i valors més preuats de la societat en el marc de les
teories del contracte social.
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1.1.4.1. L'estat de dret

Les concrecions del dret penal varien en consonancia amb la tipologia
d’estat. A Espanya, la Constitucié del 1978 configura un estat de dret, so-
cial i democratic en el qual els tres elements operen com a limits tant del
legislador com del dret penal, que els prenen com a base de la seva cons-
truccié (Mir Puig, 2015).

Aquesta legitimacié no s’ha d’entendre, com veiem, com una submissi6
acritica, i constantment sorgeixen elements que sén font de debat dins I'am-
bit penal que assenyalen els canvis que la societat experimenta. Canvien els
delictes i en sorgeixen de nous, o d’altres se suprimeixen, i fins i tot podem
observar com el pas dels conflictes als delictes és una controversia habitual
en dret penal. Un exemple sén els delictes contra 'honor, les injuries i les
calimnies, que difuminen el seu sentit quan una part de la societat viu abo-
cada a I'expressié publica de la seva opinié a les xarxes socials.

I, tanmateix, els canvis en els delictes no signifiquen que canvii subs-
tancialment la resposta que el dret penal hi dona. La pena, el castig, és la
mesura més dura que l'estat aplica, i, per tant, no és estrany que s’establei-
xin mecanismes perque el seu poder no sigui absolut. Per aixo, un estat
de dret sempre implica l'existencia d’'una serie de principis que limiten
el poder punitiu de l'estat. No tenim intencié d’anomenar i analitzar tots
aquests principis, pero si que citarem els que els penalistes recullen pri-
mordialment.

1.1.4.2. Principis limitadors del ius puniendi

El principi limitador més important és el principi de legalitat, i cal enten-
dre’l com una exigeéncia propia de l'estat de dret en tant que protegeix els
ciutadans de possibles abusos de poder. Nullum crimen nulla poena sine
lege —‘cap delicte, cap pena, sense llei'— representa una limitacié al po-
der punitiu de l'estat perque es tradueix en una garantia de seguretat juri-
dica per a les persones (Mir Puig, 2015).

Del principi de legalitat es deriven quatre garanties: la garantia crimi-
nal requereix que la llei defineixi el delicte; la garantia penal assenyala la
pena que correspon al delicte; la garantia jurisdiccional exigeix un procés
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judicial i una senténcia segons un procediment legalment establert, i la
garantia d’execucié demana que l'execucié de la pena —o mesura de se-
guretat— es reguli legalment.

Pero a la formulacié del principi de legalitat s’hi afegeixen tres requi-
sits més: lex praevia, lex scripta i lex stricta. Aixi, en primer lloc, la llei ha
de ser previa, en el sentit que s’ha d’haver promulgat anteriorment a la
comissié de l'acte delictiu i la seva vigéncia ha de coincidir-hi, de manera
que una llei penal no pot aplicar-se de manera retroactiva. En segon lloc,
la llei ha de ser escrita, perque el dret penal és dret positiu, és a dir, es
basa tinicament en la llei que emergeix del poder legislatiu, expressi6 de la
voluntat popular, existeix positivament i n’hi ha constancia. En tercer i l-
tim lloc, la llei ha de ser estricta, en el sentit que ha de ser clara i concreta
en la forma com determina i descriu les accions delictives per tal d’evitar
la inseguretat juridica que implicaria la imprecisié.

A més del principi de legalitat i les seves conseqiiéncies, requisits i derivaci-
ons, hi ha altres principis limitadors que cisellen el caracter d’ultima ratio del
dret penal com l'altim recurs que pot emprar l'ordenament contra I'infractor.

El principi d’intervencié minima que recull la subsidiarietat del dret
penal promulga, en la seva accepcié més destacada, que si una situacié es
pot abordar des d'una altra branca del dret o des d'un altre ambit, cal evi-
tar que arribi a la via penal. Si, malgrat tot, s’acaba recorrent al dret penal,
sempre sera preferible la sanci6 més lleu enfront de la greu, si amb aixo
queda restablert l'ordre juridic que el delicte ha afectat.

El principi d’exclusiva protecci6 dels béns juridics estableix que cal san-
cionar només aquells comportaments o accions que sén més greus i deri-
var els altres a altres instruments juridics no penals més eficacos per a les
persones.

D’entre els possibles principis politicocriminals, alguns tenen major
significat quan es tracta d'un estat democratic amb voluntat de servei als
ciutadans:

Si el Estado de Derecho exige el sometimiento de la potestad punitiva al
principio de legalidad y en el Estado social dicha potestad sélo se legiti-
ma si sirve de eficaz y necesaria proteccién de la sociedad, un Estado que
ademids pretenda ser democrdtico tiene que llenar el Derecho Penal de un
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contenido respetuoso de una imagen del ciudadano como dotado de una
serie de derechos derivados de su dignidad humana, de la igualdad (real)
de los hombres y de su facultad de participacién en la vida social.® (Mir
Puig, 2015, p. 94)

Des d’aquesta perspectiva, en un estat democratic hi ha un recorregut
sempre possible d’aprofundiment en els principis d’humanitat, culpabili-
tat, proporcionalitat i resocialitzacié. No podem, en tota l'extensié del verb
poder, aprofundir en cadascun d’aquests principis, pero si presentar-ne els
punts centrals, a risc de simplificar i ometre elements que segurament
s6n definitoris d’aquests principis.

— Principi d’humanitat de les penes: el sistema penal modern neix
acompanyat de la reivindicacié illustrada d’'una humanitzacié de
les penes, com hem vist en Beccaria. La substitucié de les penes
corporals i la pena de mort per la pena privativa de llibertat ha
estat progressiva fins a abastar la gran majoria de paisos democra-
tics, 1 malgrat que la presé encara compta amb un suport social i
politic fort, s'incorporen també diverses formes de resposta penal
menys lesives.

— Principi de culpabilitat: tal com recullen els manuals, aquest prin-
cipi és protagonista de vives discussions entre els penalistes, que
debaten sobre els seus significats i funcions. Sembla, pero, que la
idea central que vol exposar és que la culpabilitat només pot impo-
sar-se als subjectes que poden responsabilitzar-se efectivament de
les seves accions (Pefiaranda i Basso, 2019).

— Principi de proporcionalitat: la gravetat de la pena ha de ser pro-
porcionada al fet comes, no només per limitar les mesures impo-
sades, siné també per establir-hi gradacions que evitin la despro-
porcié més enlla del principi de culpabilitat. La pena, per tant, ha
de ser proporcional al delicte i la mesura de la proporcionalitat ha
de provenir de la nocivitat social del fet.

6  Lusdelanegreta és original del text de l'autor.
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— Principi de resocialitzacié: les penes i les mesures han d’evitar la
marginacié de les persones en la mesura del possible, des d'una
perspectiva democratica en la qual la participacié dels individus
en la societat és un valor. El subjecte és entes aqui com a part acti-
va d’'un procés que es proposa oferir-li noves oportunitats d'impli-
cacié en la vida social. La Constitucié espanyola recull en l'article
25.2 precisament el principi de resocialitzacié per fer refereéncia a
les penes privatives de llibertat i altres mesures de seguretat, de
la mateixa manera que ho fa la llei general penitenciaria; pero,
malauradament, aquest objectiu resocialitzador és, com a minim,
desigual encara avui en la seva realitzacié material.

1.1.5. Les teories de la pena

1.1.5.1. Teories absolutes i relatives

No podem desatendre en aquest capitol d’apunts necessaris sobre dret pe-
nal un dels seus components critics, com és la finalitat de la pena. De-
manar-se per les finalitats de la pena és demanar-se, en definitiva, per
la justificacié del castig, qiiestié que presenta des de temps antics® dues
posicions basiques, les teories absolutes i les teories relatives, i una tercera

7 Lamencié que en el seu article 25.2 fa la Constitucié Espanyola és: “Las penas privativas de
libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y la reinsercién
social”. La Llei organica general penitenciaria (LOGP) diu en l'article 1, paragraf 1: “Las Ins-
tituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin primordial la reedu-
cacién y la reinsercién social de los sentenciados a penas y medidas penales privativas de
libertad, asi como la retencién y custodia de detenidos, presos y penados”.

8  Se sol citar com a exemple aquest fragment del dialeg platonic Protagores, en que l'argu-
ment sembla inclinar-se en favor de les teories preventives i utilitaristes del castig: “Y si
quieres reflexionar, Sécrates, qué efectos logra el castigo de los malhechores, esto te va a
ensefar que los hombres creen que es posible adquirir la virtud. Porque nadie castiga a los
malhechores prestando atencién a que hayan delinquido o por el hecho de haber delinquido,
a no ser quien se vengue irracionalmente como un animal. Pero el que intenta castigar con
razén no se venga a causa del crimen cometido —pues no se lograrfa hacer que lo hecho no
haya acaecido—, sino con vistas al futuro, para que no obren mal de nuevo ni éste mismo ni
otro, al ver que éste sufre su castigo. Y el que tiene ese pensamiento piensa que la virtud es
ensefable. Pues castiga, a efectos de disuasién” (Platén, 1983, Protdgoras, 384a-c).
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anomenada eclectica o de la unié. Malgrat aixo, se sol identificar les teori-
es absolutes, també anomenades retributives, pel fet que entenen el castig
com a resultat del delicte. En aquest sentit, es diu que miren al passat, al
fet que s’ha comes, i podem afegir que s’hi mantenen. Les teories relati-
ves, en canvi, posen I'émfasi en el futur en tant que entenen la pena com
una forma de prevencié de futurs delictes, i per aixd també sén conegudes
com a teories preventives.

1.1.5.2. Les teories de la retribucio

La fonamentacié de la pena des d'una posici6é absoluta no es basa real-
ment en la idea que aquesta tingui una finalitat; en aquest sentit, és preci-
sament absoluta, ja que la pena no té cap funcié més enlla de la idea que el
castig és el resultat merescut de la comissié del delicte. Principalment sén
dos els fonaments, tots dos exposats per filosofs que van viure a cavall dels
segles xvi111 i x1%, que habitualment es presenten (Diez-Ripollés, 2011; Mir
Puig, 2015; Mufioz Conde i Garcia Ardn, 2015; Pefiaranda i Basso, 2019).

La primera de les fonamentacions és de naturalesa ética i troba en la
deontologia de Kant la seva expressi6 més acurada. Segons aquesta, el cas-
tig no té cap justificacié que tingui en consideraci6 les seves conseqiienci-
es. No importa si és 1til o no, siné que es tracta d'una exigencia categorica
i absoluta de justicia que demana retribuir a l'ofensor el dany que ha cau-
sat amb la seva accié.

Pero si ha cometido un asesinato, tiene que morir. No hay ningtin equi-
valente que satisfaga a la justicia. No existe equivalencia entre una vida,
por penosa que sea, y la muerte, por tanto, tampoco hay igualdad entre
el crimen y la represalia, si no es matando al culpable por disposicién
judicial, aunque ciertamente con una muerte libre de cualquier ultraje
que convierta en un espantajo la humanidad en la persona del que la su-
fre. - Aun cuando se disolviera la sociedad civil con el consentimiento de
todos sus miembros (por ejemplo, decidiera a disgregarse y diseminarse
por todo el mundo el pueblo que vive en una isla), antes tendria que ser
ejecutado hasta el ultimo asesino que se encuentre en la cdrcel, para
que cada cual reciba lo que merecen sus actos y el homicidio no recaiga
sobre el pueblo que no ha exigido este castigo: porque puede considerar-
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sele como cémplice de esta violacién publica de la justicia. Esta igual-
dad de las penas, que sélo es posible por la condena a muerte por parte
del juez, segin la estricta ley del talién, se manifiesta en el hecho de
que sélo de este modo la sentencia de muerte se pronuncia sobre todos
de forma proporcionada a la maldad interna de los criminales. (Kant,
1797/2008, p. 168-169)

Tal com Cortina subratlla a I'estudi preliminar de la Metafisica dels cos-
tums (Kant, 1797/2008), el filosof alemany aplica tot el vigor de I'impera-
tiu categoric sobre la qtiestié de la pena de mort, en contra de posicions
més humanitaries com les que Beccaria abandera.

Kant parteix de la concepci6 que 'ésser huma és un fi en ell mateix, i
per aquest motiu defuig els arguments que poden instrumentalitzar-lo
en nom de la societat o d’ell mateix per tal de justificar la imposici6 del
castig per part de l'estat. La gravetat de la pena es regula segons un cri-
teri d’igualtat entre el dany i el castig, principi expressat en la llei del
tali6 —ull per ull, dent per dent— i que vol establir una proporcionalitat
al castig.

La segona de les fonamentacions de la retribuci6 es considera de tall
juridic, basada en l'obra de Hegel Principis de filosofia del dret (1821). En
aquest cas, el seu esquema dialectic, que es representa com un procés en
que de l'oposicié entre dos elements en resulta un de nou, s’aplica al dret
penal per explicar la funcié de la pena. Aqui el dret és interpretat com
l'expressi6é de la voluntat general de la societat —tesi—, i el delicte i el
delinqiient, com una voluntat particular que la vol negar —antitesi—. La
sintesi o resultat ha de consistir en la negacié d’aquesta negacié, que és la
imposicié del castig sobre la persona per tal de restablir la plena vigéncia
del dret. La pena és, d'aquesta manera, la reafirmacié de l'ordre juridic en
un sentit simbolic.

Sol subratllar-se com a caracteristica principal de les teories absolutes
que semblen mirar principalment cap al passat i com aquesta perspectiva
és reduccionista i limitada pel que fa a les possibilitats de la pena, pero,
tanmateix, també cal reconeixer que la retribucié introdueix la idea ne-
cessaria de la proporcionalitat de les penes, que, com hem vist, és un dels
principis limitadors més importants del dret penal.
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1.1.5.3. Les teories de la prevencio

Sol considerar-se que les teories relatives miren al futur en el sentit que
conceben la pena des d’'una finalitat de prevencié de nous delictes. Tot i
aixo, sén diferents els enfocaments que plantegen les seves dues formes
principals, la prevencié general i la prevencié especial, com veurem a con-
tinuacio.

La prevenci6 general rep aquest nom perque va dirigida i s’aplica al
conjunt dels individus que formen la societat. Com hem dit, en la preven-
ci6 general la finalitat del castig és evitar futurs delictes, pero el que la
caracteritza és voler incidir no en la persona que ha comes el delicte, siné
en la collectivitat.

Aixi, molt succintament, d'una banda podem descriure la prevenci6 ge-
neral negativa com aquella que pretén, a través de la intimidaci6 que supo-
sa lamenaca del castig, que els ciutadans es vegin motivats a 'obediencia
de la llei. Aquesta teoria, pero, presenta alguns inconvenients, principal-
ment per la imatge que projecta de I'ésser huma, reduit a actuar sobre la
base de I'egoisme i la por.

La prevenci6 general positiva, en canvi, ho argumenta des d'una visi6
antropologicament més positiva, segons la qual la llei penal és una forma
de reafirmaci6 de les normes socials més valuoses de cada societat. Els
ciutadans, per tant, se senten part d’aquesta societat i comparteixen el re-
coneixement de la funci6 protectora de la llei per impedir nous delictes.
Laplicacié del castig és vist, segons aix0, com un refor¢ de la prevencié
general que transmet a la poblacié general el missatge que hi ha una ma-
terialitzacio efectiva de la norma.

En dltim lloc, hi ha 'anomenada teoria de la prevencié especial, la més
recent en termes historics. Es tracta, ara si, d'una justificacié de la finalitat
de la pena que s’aplica a la persona concreta que ha comes el delicte per
tal que no repeteixi aquesta conducta. El seu representant principal és Von
Liszt (1851-1919), que va entendre que la pena recau sobre la persona i no
sobre el fet. Aquest canvi de perspectiva implica que la manera com s’exe-
cuti la pena ha de tenir en compte la tipologia delictiva en cada cas per
assolir els efectes adequats sobre I'infractor.
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Les idees i les diferents modalitats de resocialitzaci6 s'ubiquen sota el
paraigua de la prevencié especial, motiu pel qual sovint tots dos termes
s’usen indistintament (Giménez-Salinas i Rodriguez, 2017).

Gairebé tot el segle x1x i tot el segle xx han significat un esfor¢ per
atribuir una funcié resocialitzadora a la pena que ha rebut diversos noms
—reinsercid, rehabilitacid, reeducacié..—. En aquest sentit, és pertinent
una reflexié sobre la pena privativa de llibertat i la presé com a simbol
predilecte, ja que és aquest I'espai on encara avui conviuen més cruament
la finalitat retributiva i la resocialitzadora en una tensié que cada cop més
apunta cap a la necessitat d’incentivar models penitenciaris educatius que
afavoreixin la reinserci6 social de les persones. La idea que la presé pugui
esdevenir un temps per a l'educacié ciutadana dels interns no és ja una
utopia, sin6é un model eficag que comenca a donar resultats (Enjuanes i
Morata, 2019).

1.1.5.4. Teories ecléctiques o de la unié

A principis del segle xx va tenir lloc, tal com ressenyen els penalistes, una
lluita entre les escoles que defensaven la preemineéncia d’una teoria o l'al-
tra com a finalitat principal de la pena. Aquest enfrontament va iniciar
un procés de dissolucié quan, des d’Alemanya, es va veure la possibilitat
d’'una posicié eclectica. En el nostre pais aquesta ha estat la perspectiva
més comunament acceptada, entenent que retribucid, prevencié general
i prevenci6 especial sén cares diferents d'un fenomen complex com és la
pena (Mir Puig, 2015).

Des de la idea compartida que el dret penal té una funcié de proteccié
de la societat, aquestes teories presenten diferents posicions, i segons el
pes que posin a cada finalitat, sorgiran uns conflictes o uns altres. Al vol-
tant d’aquesta qilestié poden distingir-se dues postures: la primera, con-
siderada més conservadora, en la qual la retribucié fonamenta la pena i
que defineix un marc que es complementa, en un segon moment, amb
la prevenci6 general i especial; la segona, una posici6é progressista per a
la qual la finalitat de la pena és eminentment preventiva, basada en la de-
fensa de la societat. Des d’aquesta posicio, la retribucié s’entén no com un
fonament de la pena, sin6é com un limit maxim.
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D’entre les teories eclectiques, o també anomenades de la unié, unifi-
cadores o mixtes, la proposta del jurista alemany Claus Roxin (a Mir Puig,
2015) sobresurt pel seu enfocament sequiencial de les finalitats de la pena:
I'amenaca que la pena significa equival a la prevencié general, la imposi-
ci6 de la pena es correspon amb la retribucié i I'execucié de la pena respon
a la finalitat resocialitzadora de la prevenci6 especial.

Més enlla dels intents per articular més harmoniosament o menys les
diverses finalitats de la pena, la consecucié d'una teoria veritablement uni-
ficada de la pena continua sent, com afirmen els autors, un objectiu pen-
dent del dret penal (Pefiaranda i Basso, 2019).

1.1.6. La crisi del dret penal

Aquest primer quart del segle xx1 ens ha situat en un context de multiples
crisis —economica, ecologica, climatica i també social— que ens convida
a pensar en la possibilitat que el mén hagi sucumbit al pitjor dels esce-
naris que la globalitzacié podia comportar (Bauman, 2001). Podem afe-
gir que l'arribada d'una pandémia mundial per coronavirus durant aquest
any 2020 no fa altra cosa que reforcar aquesta idea, ja que afegeix una
crisi politica i sanitaria a les esmentades anteriorment.

En el cas del dret penal, pero, la crisi no és una nova circumstancia
que cal abordar, sin6é més aviat un topic habitual que té origen en la cons-
tatacié de la dificil —si no impossible— superaci6 del xoc entre llibertat
i seguretat (Silva, 1992). Aixi, pot afirmar-se que aquesta contradiccié és
connatural al dret penal modern, ja que només pot tenir lloc alla on hi ha
llibertat, o, més ben dit, on la llibertat figura entre els valors fonamentals
de l'estat, avui propis d'un estat de dret.

La crisi del dret penal és, en primer lloc, una crisi de legitimacié que
posa en qiiesti6 la justificacié del recurs de l'estat al castig. Com si Becca-
ria tornés per respondre de nou les mateixes preguntes, aquest cop refor-
mulades en una de sola, ens demanen: és possible justificar el fet d'infli-
gir dolor a les persones com a part de l'exercici de la justicia?

La crisi del dret penal és, de fet, inseparable de les teories de la finali-
tat de la pena que haurien de poder articular-se harmonicament dins els
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sistemes de justicia penal i, tanmateix, sén diversos els problemes que
aquesta triada conté. Pero si atenem al seu moment actual, és la totalitat
del sistema penal que es veu posat en qilesti6, no inicament per la di-
ficultat de fonamentar la dimensié filosofica de la pena en les finalitats
que hem presentat, siné sobretot per la realitat social que genera, especial-
ment, la pena privativa de llibertat. Eficacia i eficiencia, perd també buits
en la fonamentaci¢ ética, sén els problemes ineludibles que el dret penal, i
la pres6 com a simbol principal, planteja. En aquest sentit, és creixent en-
tre els penalistes la consciéncia que el dret penal, i, més concretament, la
pena privativa de llibertat, viu un procés de creixement global que reflec-
teix la pitjor cara del nostre temps i ens obliga a demanar-nos pel seu cost
social, moral i economic (Giménez-Salinas i Rodriguez, 2017a).

1.2. Precursors i constructors de la justicia restaurativa

Alguns dels debats més destacats dins de 'ambit de les ciéncies socials
sén a l'origen del naixement de moviments que persegueixen un canvi
en el sistema penal. Entre aquests, la justicia restaurativa, eix d’aquesta
tesi, va néixer en un context historic d'optimisme i confianga en les capa-
citats humanes, als volts dels anys seixanta i setanta del passat segle xx,
moment en que els vents semblaven favorables a la transicié d'un sistema
penal centrat en el castig cap a una justicia més constructiva (Daly, 2013a).
Certament, van ser moltes les veus arreu del moén que des del dret pe-
nal i la criminologia van identificar i assenyalar els defectes del sistema
penal tradicional per mirar de generar-hi un canvi que consideraven ne-
cessari per motius humanitaris i d’eficacia. Avui encara sén més els que
estan a favor que les idees aportades per la justicia restaurativa suposen
una veritable superacié de l'atzucac en que es troba el sistema penal. Com
veurem al llarg d’aquest treball doctoral, I'aportacié principal de la justicia
restaurativa és la voluntat de transformar la justicia cap a un model més
etic, en el qual les diferents necessitats reals que hi ha al voltant del fet de-
lictiu, la victima, l'ofensor i la comunitat,® sén adequadament abordades.

9 Alllarg d’aquesta tesi evitarem fer servir els termes delingiient o infractor per referir-nos a la
persona que ha comes un delicte, excepte quan el seguiment dels textos que hem treballat
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En el capitol segiient identifiquem els origens de la justicia restaurativa
des de les seves primeres intuicions i formulacions, a través del rastre que
academics i professionals de la criminologia i el dret penal han deixat com
a fonaments del moviment, uns com a precursors situats en un posiciona-
ment critic de la justicia penal, els altres com a constructors de les bases
del moviment, tant des de la teoria com des de la intervencié. No podria
ser d’altra manera, ja que, si bé la justicia restaurativa es pot entendre des
de l'ambit social, és en el camp especific de la resposta al delicte, és a
dir, el penal, on va néixer. Guiats per autors triats per la seva rellevancia,
doncs, mirarem d’identificar-ne els origens, I'evolucié i el moment en que
es troba el moviment avui.

El primer obstacle que el lector descobreix quan s’apropa a la teoria a la
recerca d'una definici6 de justicia restaurativa és la premissa estesa entre
els autors que hi ha una gran dificultat per acotar aquesta idea en una
Unica formulacié consensuada (Walgrave, 2008; Daly, 2015). El fet és que
les primeres experiéncies en justicia restaurativa tenen gairebé cinquan-
ta anys i el seu desplegament territorial i metodologic abasta actualment
els cinc continents, on és regulada per programes i legislacions diverses,
sense que la pluralitat de formes que pren en facilitin una tinica definicié.

Aquest aparent obstacle en l'intent de delimitar una tnica formulacié
acordada i valida per a tot el moviment es deu, d'una banda, a la diversitat

ho requereixi. Malgrat que, com veurem més endavant, la qiiestié terminologica és encara
motiu de controversia entre els tedrics i professionals de la justicia restaurativa, cal pren-
dre-hi posici6 valent-nos de les paraules a I'abast. D’'una banda, considerem que el terme
delingiient esta excessivament connotat, fet que esdevé un obstacle per iniciar-nos en la pro-
posta de repensar el sistema penal tradicional des d’'una nova perspectiva. De l'altra, el ter-
me infractor, que és la traduccié del terme offender i el substantiu més emprat en la literatura
especialitzada en 'ambit internacional, resulta en catala massa tecnic, ja que remet a la idea
que un pacte, llei o regla ha estat violat (Diccionari de la llengua catalana) i ens allunya de la
nocié que almenys una persona ha estat malmesa com a resultat d’aquesta accié. En canvi,
ens inclinem pel terme ofensor, malgrat la seva imprecisié o potser precisament gracies a
aquesta, en primer lloc perqueé en constatem 1'Gs entre els académics en llengua catalana i
castellana, i, en segon lloc, perqué la seva ductilitat ens permet fer-lo servir dins i fora del
camp especific de la justicia. Sovint, farem servir expressions sindonimes, tot i que reconei-
xem que resulten menys practiques, en un intent d’alleugerir la carrega estigmatitzant que
comporta no només el fet d’haver comes un delicte, siné també el d’haver-ne estat victima.
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d’arrels, fonts teoriques, historiques i culturals, aixi com a les multiples
practiques de que beu, i, de I'altra, al fet que es tracta d'un sistema formal-
ment poc implementat i desconegut pel gruix de la societat, que topa amb
les reticencies de les administracions i el sistema penal.

Tanmateix, per tal de partir d'una definicié que ens ajudi a comprendre
en quins parametres ens situarem en les properes pagines, avangarem la
que dona Howard Zehr, considerat I'avi del moviment, quan afirma que
la justicia restaurativa és aquella concepcié de la justicia que interpreta el
delicte com una ofensa contra les persones i les relacions que s’estableixen
entre elles (Zehr, 1990/2015). Anys més tard, en la revisié que fara de la
seva obra principal, ell mateix en concretara encara més els termes i la
definira com un procés que inclou aquells individus afectats pel delicte
per tal d’identificar i abordar plegats els danys, les necessitats i les res-
ponsabilitats, amb l'objectiu de guarir-se i arreglar les coses en la mesura
del possible (Zehr, 2003). Els elements plantejats en aquesta definicié i
les conseqiiencies que se’n deriven contrasten amb la idea que transmet
la justicia penal tradicional, i ens preparen per a una exhaustiva reflexi6
al voltant del fet delictiu i les possibles respostes. La diferent mirada que
tots dos sistemes estenen sobre quina ha de ser la reaccié més adequada al
delicte té conseqiiéncies no tnicament per a l'exercici de la justicia, siné
també sobre la nostra comprensié collectiva i individual del que és just i
de com conviure justament. Es també en aquestes dues primeres defini-
cions que identifiquem una doble dimensi6 que apareix al llarg de la seva
concreci6 epistemologica. La justicia restaurativa és una idea, una manera
d’entendre la justicia, i, en aquest sentit, en destaca una nocié substantiva
del seu significat. Tanmateix, la justicia restaurativa és, en primer lloc,
una activitat, una practica i un procés, i en aquesta segona dimensi6 el
que en ressalta és el vessant fenomenologic.

Des d’aqui considerem possible tracar una linia que connecti autors,
idees, fets i moments que configuren I'entramat de la justicia restaurati-
va amb la teoria que l'etica practica ha desplegat en les dltimes décades.

10 Ladenominacié s’ha extret de la pagina web del Howard Zehr Institute: https://zehr-institu-
te.org/staff/howard-zehr.
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Treballarem en aquest capitol per explicar, acompanyats dels seus autors
principals, quina és l'entitat ontologica de la justicia restaurativa, inclo-
ent-hi la diversitat de practiques que s’hi desenvolupen i el seu recorregut
a I'Estat espanyol, per mirar d’aconseguir una imatge clara de la seva evo-
lucié fins avui.

Es en I'interior mateix del sistema penal, perd amb la voluntat de trobar
una resposta més justa al delicte, que va sorgir i s’han construit els fona-
ments conceptuals de la justicia restaurativa. La justicia penal tradicional,
eminentment centrada a reaccionar al trencament de la norma a través de
la imposicié d'un castig adequat que permeti la reinserci6 de l'individu, ha
generat algunes condicions nocives, tant per a la societat com per a aque-
lles persones directament involucrades en els delictes, com veurem en les
pagines segiients. Sembla natural, doncs, que sigui també des del dret
penal i amb el guiatge de la criminologia des d’on, primerament, i tenint
en compte aquest procés, comenci a desenvolupar-se aquesta concepcié de
la justicia. Daltra banda, veurem que no es tracta d’'idees completament
noves, siné que se’n recuperen algunes d’antigues i d’altres que semblen
pertanyer al terreny de la quotidianitat i el sentit comd.

D’entre els diversos autors que es poden tenir en compte, ja sigui com
a precursors o com a constructors de la justicia restaurativa, destaquem
aquells que, fruit del consens i a través dels anys, es considera que o bé
han fet aportacions critiques a la justicia tradicional fonamentals per for-
mular la necessitat d'un canvi de paradigma, o bé han estat identificats
com els principals impulsors del moviment restauratiu actual. Com veu-
rem, d’entre aquests, el primer que utilitza el terme restorative justice en el
sentit que avui li atorguem és Howard Zehr, quan l'any 1985 escriu “Retri-
butive Justice, Restorative Justice”, text on exposa la ja famosa formulacié
antagonica entre un model de justicia i 'altre. Per aixo, i per la seva funcié
sistematitzant de la teoria i practica de la justicia restaurativa, és conside-
rat avui el referent més clar del moviment.

Aixi, ens submergirem en les idees i els textos cabdals dels pares fun-
dadors de la justicia restaurativa: Albert Eglash, Randy E. Barnett, Nils
Christie i Howard Zehr (Gade, 2018), ja que, malgrat que s6n autors habi-
tualment citats, considerem que un treball hermeneutic atent ens pot ser
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enormement util per als nostres objectius de recerca. A continuacid, hi
sumarem l'aportacié fonamental de John Braithwaite en la construccié de
les diverses metodologies i practiques que tenen cabuda dins del paradig-
ma de la justicia restaurativa.

De Christie, socioleg i criminoleg, a qui citarem en primer lloc, hem
treballat tres textos: “Conflicts as property” (1977),” Los limites del dolor
(1984) i “Words on words” (2013), on es mostra com del recorregut que
traca es despren la idea que l'actual funcionament de la justicia com a ins-
titucié i les conseqiiéncies de la seva aplicaci6 han acabat significant una
infrautilitzaci6 de les habilitats humanes per a la gestié dels conflictes so-
cials. La importancia de retornar els conflictes als seus propietaris, és a
dir, aquells que els tenen, és, possiblement, el primer ciment ferm sobre
el qual se sosté la justicia restaurativa.

En segon lloc, l'advocat i professor de dret Randy E. Barnett, que pre-
senta en el seu text de I'any 19777 “Restitution: a new paradigm for crimi-
nal justice” una important reflexi6 critica sobre les finalitats de la pena tal
com les ha establert el dret penal. Proposa I'adopcié d'un nou paradigma
fonamentalment centrat en la restituci6, principalment des del treball i la
indemnitzacié economica.

En tercer lloc, el psicoleg de presons Albert Eglash, l'autor a qui s’atri-
bueix la gestacié de la idea d'una resposta al delicte que prioritzi la res-
tituci6é del dany*> a “Creative Restitution. A Broader Meaning for an Old
Term” (Eglash, 1958) i el primer us del terme restorative justice a “Beyond
restitution: Creative restitution” (19777).

En quart lloc, Howard Zehr, de qui destaquem Changing lenses
(1990/2015) i The little book of restorative justice (2002), és l'autor a qui de-

11 Pel que fa a la traduccié del titol d’aquest text, ens inclinem per Los conflictos como propiedad,
que en catala seria Els conflictes com a propietat, tal com es recull en la versi6 en castella de
Limits to pain (Los limites del dolor), traduida per Mariluz Caso, i no per la traduccié Los con-
flictos como pertinencia, que es pot trobar en diverses versions a internet.

12 Christian B. N. Gade ha localitzat fins a sis referéncies al terme justicia restaurativa en textos
de contingut cristia previs a la década dels anys cinquanta del passat segle xx; alguns fins
i tot sén del segle x1x (Gade, 2018). En qualsevol cas, aquest autor afirma que no li ha estat
possible trobar cap relacié entre aquests textos i el posterior significat amb que es va donar a
coneixer la justicia restaurativa.
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vem la primera definicié i també un esquema on se sistematitzen les dife-
réncies entre la justicia penal tradicional i la justicia restaurativa, present
per primer cop en el seu article “Retributive Justice, Restorative Justice”
(198s).

En cinque lloc, introduim John Braithwaite i la seva teoria de l'aver-
gonyiment reintegrador, plantejada a Crime, Shame and Reintegration
(1989) i més tard ja contextualitzada a Restorative Justice and Responsive
Regulation (2002). Aquesta teoria ha estat un element clau per entendre la
capacitat que les societats tenen de reduir la conducta delictiva dels seus
membres. A través de mecanismes dissenyats per mostrar aprovacio i des-
aprovaci6 cap a comportaments i accions, pero sense malmetre el respecte
cap a la persona que les ha comes, l'avergonyiment reintegrador, al contra-
ri que l'estigmatitzacio, es recolza en el vincle amb la persona ofensora i
'encoratja perque no torni a delinquir.

Un cop vist el vessant eminentment teodric, presentarem la diversitat de
practiques que, al llarg d’aquests gairebé cinquanta anys, es consideren
restauratives, dins i fora de I'ambit de la justicia, aixi com els ambits on
s'apliquen i el grau en que es consideren.

Farem una menci6 especial de la recepcié que ha tingut la justicia res-
taurativa al nostre pais, donat que comptem aqui amb autors que han es-
tat els introductors de la idea d'un dret penal reparador, com el penalista,
criminoleg i jesuita Antonio Beristain, teoric de la victimologia, o Esther
Giménez-Salinas, introductora de la justicia restaurativa a través de la me-
diaci6 en el camp de la justicia juvenil a Catalunya, entre altres. Justicia
juvenil, mediaci6 penal i les trobades restauratives en la victimitzacié ge-
nerada per la banda terrorista ETA so6n els tres punts que abordarem amb
més o menys extensio, atés que considerem que sén els més destacables
del desenvolupament de la justicia restaurativa a I'Estat espanyol.

Per acabar aquesta part, exposarem alguns dels elements destacats del
dialeg que mantenen les veus principals del moviment per situar els rep-
tes actuals i les projeccions de futur. Una part té a veure amb la qiiesti6
terminologica, que, com veurem, ens porta a una reflexié més profun-
da sobre la importancia d’identificar el lloc que la justicia restaurativa ha
d’ocupar en el sistema, és a dir, identificar el seu topos, i mirar de donar
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una definicié que satisfaci les diverses perspectives que la justicia restau-
rativa aglutina.

1.2.1. Nils Christie: la recuperacié dels conflictes

Un dels textos considerat fonamental quan fem referéncia a les idees a la
base de la justicia restaurativa és “Conflicts as property” (19777), del socio-
leg i criminoleg noruec Nils Christie (1928-2015). Recordat per aquells que
el van coneixer com un home que traspuava bondat, Christie va ser un in-
vestigador valent, sempre encuriosit i obert a deixar-se interpellar per la
realitat. Va entrar a la universitat per estudiar-hi dret just un any més tard
que acabés la Segona Guerra Mundial, en un context social en que molts
joves europeus no van poder accedir als estudis superiors a l'edat que els
corresponia. Christie tenia aleshores divuit anys i va cursar sociologia a
la Universitat d’Oslo, tot i que al final dels seus es