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I. INTRODUCCIO

En aquest treball tractem de la llibertat dels ciutadans, 1 la primera
dificultat amb que topem é€s la definicié d'aquest concepte. Definir vol
dir delimitar 1, en termes absoluts, el concepte de llibertat exclou
qualsevol Iimitacid. Evidentment, aquest no €s el lloc per a una
reflex16 filosofica, almenys per una rad: en qualsevol societat la
conducta dels individus es troba sotmesa a limitacions 1, més
precisament, a les constriccions derivades de les normes juridiques.
Més que d'idees abstractes, hem d'ocupar-nos de les circumstancies
concretes en que la nostra llibertat pot veure's afectada. El diccionari
ens diu que la llibertat €s la condicio del qui no es troba sotmes a cap
poder extern, 1 sembla clar que tothom cau sota la influencia d'alguna
forma d'autoritat. Els sistemes democratics com el nostre es
caracteritzen pel fet que 1'autoritat suprema 1'exerceixen, en darrera
Instancia, representants dels ciutadans. A més, I'exerceixen d'una
forma peculiar: 1'autoritat de que disposen els governants neix de les
lleis, de manera que han d'actuar d'acord amb el que elles disposin.
L'ambit de la llibertat, doncs, depen fonamentalment del que les lleis

estableixin.

Al nostre pais h1 ha moltes normes que imposen obligacions, pero
tamb€ n'hi ha algunes que garanteixen la llibertat, €s a dir: un espai
sense constriccions per a l'exercici de la voluntat individual. Entre
aquestes normes sobre les quals reposa la llibertat, cal assenyalar la
Constitucio, que és, d'altra banda, la norma suprema que cap altra no
pot contradir. En la Constitucidé es dona una gran importancia a la
llibertat; només cal veure el seu article primer, en que es presenta la
llibertat com a valor superior de tot 1'ordenament juridic. A més, s'hi
estableixen un seguit de mecanismes per preservar un ambit de llibertat
en que no hi hagi intromissions de ningd, ni tan sols de les Ileis. Aixi
doncs, la llibertat pot quedar definida com 1'ambit en que la conducta
no es troba sotmesa a cap altre poder que no sigui 1'arbitr1 individual
de cada persona. L'extensio d'aquest ambit depen de les lleis, pero




aquestes, al seu torn, han de respectar les disposicions de 1a Constitucié
en que es fixen condicions molts restrictives a tot €l que representi
privacio de llibertat. Per totes aquestes raons, en tots els apartats
comeng¢arem fent una referencia a la regulacio constitucional a la qual,
com hem dit, han d’'adaptar-se la resta.

L'explicacié es desenvolupara en tres apartats. En el primer ens
ocuparem dels subjectes 1 del contingut de la llibertat. Dit d'una altra
manera, indicarem qui pot gaudir de la lhibertat 1 en quin ambit pot
desenvolupar-la. Cal advertir, pel que fa a aquest darrer punt, que
n'aprofundirem només un dels aspectes, probablement el més
important: el de 1a llibertat personal enfront de totes les actuacions dels
poders publics que puguin anul.lar-la per la detencid6 o per
I'empresonament. En segon lloc, veurem quines son les garanties que
la Constitucid ofereix a la lhibertat, tant aquelles que comporten Ia
intervencid dels tribunals de justicia -anomenades garanties
"jurisdiccionals”-, com les que donen proteccid a la llibertat per altres
mitjans -a les quals ens referirem com a garanties "no jurisdiccionals”.
Finalment, tractarem de les circumstancies en que pot succeir-se la
privacid de la llibertat. Analitzarem les prescripcions relatives a la
detencid, aixi veurem les formes 1 els casos en que una persona pot
ser privada de 1a seva llibertat. Un cas sera el de la detencid policiaca,
1 farem esment,també, de les situacions en que la privacid de llibertat
resulta d'una decisio judicial, tant s1 té caracter provisional com si
adquireix la condicid de definitiva a partir d'una senténcia que imposa
penes de presd. Acabarem amb 1'estudi dels drets de que gaudeix el
detingut mentre dura la seva privacio de llibertat.




I1. ELS SUBJECTES I L'AMBIT DE LA LLIBERTAT

1. Els subjectes de la llibertat: les persones

&
Ja hem dit que la Constitucié dona una gran importancia a la Ihbertat,

que €s proclamada com un dels valors superiors de I'ordenament
juridic en l'article primer de la nostra norma fonamental. A més,
s'ocupa de diverses manifestacions de la llibertat, com ara la llibertat
religiosa, en l'article 16, o la llibertat d'expressio dins 1'article 20.
Aquestes son, sens dubte, dimensions molt importants de la Ilibertat,
pero no soOn les primeres que historicament van acollir els textos
normatius que volien protegir els individus de 1'arbitrarietat del poder
politic. La primera llibertat que va voler-se protegir fou la llibertat
personal més generica, entesa com ¢l dret a no ser detingut ni
empresonat més que en els casos previament establerts per les lleis. El
poder dels governants havia de limitar-se per tal que no s'emprés
capriciosament en contra del subdits, 1 la idea que hi ha encara al
darrere de tot reconeixement de la llibertat personal a les constitucions
és que la llibertat és la regla general, mentre que 1'excepcio €s la
privacié de la llibertat. Aquesta és una formula general de simple
aproximacid, en que volem subratllar dos punts: en primer lloc, que la
llibertat reconeguda per la Constitucido no €s il.limitada; i, en segon
lloc, que només sén admissibles els Iimits de la llibertat en els termes
previstos per la Constitucio mateixa. Per aquesta ra0 dedicarem, meés
endavant, un espai sencer a la privacio de llibertat. Ara ens centrarem
en la descripcio de 1a llibertat personal, tal com es presenta en la
Constitucid.

L'article 17.1 de la nostra norma fonamental diu hiteralment:

"Tota persona té dret a la llibertat 1 a la seguretat. Ningu no
podra ser privat de la seva llibertat, sind amb 1'observancga del
que estableix aquest article 1 en els casos 1 en la forma previstos

a la llei.”

El text és prou clar a 1'hora d'indicar qui pot gaudir de la llibertat: tota
persona. Es a dir, qualsevol persona pel sol fet de ser-ho sense que en
sigui rellevant ni la ciutadania ni cap altra caracteristica individual o
social. En aix0 la Constitucid espanyola del 1978 segueix d'una




manera gairebé literal alguns documents internacionals sobre drets
humans. En el context europeu, cal citar el Convenm1 de Roma del 1950,
a partir del qual es forma el Consell d'Europa. L'article 5 d'aquesta
declaracid.s'inicia amb aquestes paraules: "Tota persona té€ dret a la
[libertat i a la seguretat.” En relacido amb les Nacions Unides, 1'article
9 del Pacte Internactonal de Drets Civils 1 Politics del 1966 comenca
dient: "Tot individu té dret a la llibertat 1 a la seguretat.” Aquesta
coincidencia en els mots no és casual, perque en la recuperacio de la
democracia semblava indispensable situar-se plenament en el context
dels paisos lliures. Per aix0, 1'article 10.2 de la Constitucio indica que
les normes relatives als drets fonamentals s'interpretaran d’'acord amb
els tractats que sobre la materia hagi signat I'Estat espanyol, com sOn
els que s'acaben d'esmentar. Al costat d'aquesta remissio a textos
tinternacionals a efectes d'interpretacio, cal afegir-hi una altra dada que
reforca la connexid del nostre ordenament juridic amb els instruments
internacionals: les disposicions de qualsevol tractat internacional a que
s'obligu1 1'Estat espanyol -inclosos els relatius a drets 1 llibertats-
formen part del dret vigent a Espanya.

Sembla clar, doncs, que la llibertat és un dret que la Constitucio
reconeix a tothom sense discriminacions, en la linia dels documents
que en el pla internacional tracten de garantir el respecte als drets
humans. Ara convé, perd, fer una precisio: es prohibeixen les
discriminacions en materia de llibertat quan comportin un tractament
diferenciat per rad de caracteristiques individuals o socials, pero
s'admeten limitacions a la llibertat de les persones que es troben
vinculades per determinades relacions reconegudes per la legislacio. Per
exemple, la llibertat dels infants es troba limitada per la submissio a la
patria potestat que marca la relacié paterno-filial. Igualment, podem
entendre que tota relacid laboral comporta una limitacid de la llibertat
individual, ateés que durant 1'horari de treball hem de complir les
obligacions derivades del contracte. També la disciplina militar implica
fortes restriccions a la lhibertat de la persona, com en altres casos en
que el particular es troba en una relacid de serveir a 1'Administracio
publica. Si1 ens hi fixem bé, aquestes situacions son temporals 1 les
limitacions a la llibertat no es deriven d'una caracteristica inherent a
la persona, com ara ¢l color de la pell o l'origen social.
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2. L'ambit de la libertat 1 els seus limits

Podem comengar citant una expressio del Tribunal Constitucional, en
una sentencia -1a 98/1986, de 10 de juliol- que dicta en relaciéo amb el
dret a la llibertat 1 a la seguretat: la llibertat €és "1'autodeterminacié de
la conducta licita", 1 aix0 és 1'ambit de la llibertat que la Constitucio
protegeix. Com apuntavern més amunt, resultaria contradictori amb la
1dea de llibertat qualsevol intent de fixar-ne el contingut; Ia Ilibertat €s
I'absencia de determinacions externes a la nostra propia voluntat, 1
aixi pot entendre's 1'expressi0 "autodeterminacio” emprada pel
Tribunal Constitucional. Ara bé, es parla de conducta "licita", la qual
cosa significa que la llibertat que protegeix la Constitucid no €s
il.limitada, sino que es mou en el marc del que la lle1 permet. Per tant,
pot dir-se que el contingut de 1a llibertat individual depen de 1a voluntat
de cada persona, pero l'ambit de la lhibertat dependra de les
limitacions que la lle1 estableixi. En conseqiiencia, el problema
fonamental és que la llel no arrib1 a 1imposar limitacions tan estrictes

que deixi sense contingut la llibertat personal.

Amb 1'objectiu de prevenir aquesta mena de riscos, la Constitucid ha
establert dues mesures: en el seu article 53, que la regulacid dels drets
1 les llibertats només podra fer-se per llei, en primer lloc; 1 que la llel
haura de respectar el contingut essencial dels uns 1 les altres, en segon
lloc. El sentit de la primera mesura, coneguda com a "reserva de lle1",
¢és essencialment de caracter politic. En disposar que la regulacié dels
drets hagi de fer-se per llei, la Constitucid exigeix que la limitacio de
la 1libertat dels ciutadans nomeés puguil ser feta per normes aprovades
pels representants dels clutadans mateixos, que aquests elegeixen en les
eleccions generals. La reserva de llei s'imposa per a tots els drets 1
llibertats, perd n'hi ha que es troben protegits per una torma particular
de "reserva de lle1": la que exigeix que la lle1 sigui del tipus "llei
orginica". Es necessari realitzar una breu explicacié sobre aquest punt,
en la mesura que la llibertat de la persona que aqui tractem es troba
entre aquelles que només poden ser regulades per "lle1 organica”, de
les quals parla 1'article 81 de la Constitucid. Els autors de la nostra
norma suprema volgueren que hi hagués unes lleis que per ser aprova-
des necessitessin una forta majoria: la majoria absoluta del Congrés
dels Diputats, €s a dir: que votessin a favor més de la meitat dels
membres d'aquesta cambra de les Corts Generals. Aixi doncs, esdeve
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imprescindible un acord quan no hi ha cap grup politic que disposi de
la majoria absoluta. Doncs bé, d'acord amb el que disposa 1'article 81,
a que ja hem fet referéncia, podem dir que tot el que signifiqui una
regulacid que desenvolupi el dret a la llibertat personal haura de fer-se
per llel organica. Per sintetitzar, podem dir que la primera mesura
prevista per la Constitucio consisteix a reservar a la ller organica la
regulacid de les normes inherents a la llibertat personal dels ciutadans.

La segona mesura imposa que, en tot cas, s'ha de respectar el
"contingut essencial” del dret a la 1hibertat personal, tal com diu I'article
53. S'ha d'admetre que ningi no pot dir clarament en que consisteix
el "contingut essencial” de cada dret 1 de cada llibertat; en el cas de la
lhibertat de la persona que comentem aqui ja hem dit que resultava
contradictor: amb la 1dea de llibertat definir-ne el contingut. El Tribunal
Constitucional ha donat un criteri per saber si una llei1 respecta el
contingut essencial dels drets 1 les llibertats. En la seva senténcia
11/1981, de 8 d'abril, proposa que, quan vulguem assegurar-nos que
una ller respecta el contingut essencial d'un dret o d'una llibertat,
imaginem en abstracte allo que és indispensable per a 1'existéncia del
dret o la llibertat de que es tracti, alld que fa que hom el pugui o la
pugui reconeixer -"recognoscible”, diu el Tribunal Constitucional. Si
aixo que considerem indispensable no apareix en la llei, podem
entendre que aquesta no respecta el "contingut essencial™; s1 el Tribunal
Constitucional €s qui arriba a la conclusio que el "contingut essencial”
no €s respectat per la llei, 1'haura de declarar inconstitucional per
infringir la disposicid de 1'article 53 de la Constitucié que comentem,
Per tant, els legisladors saben que no poden regular de qualsevol
manera allo que afecti la lhbertat; si a critern del Trbunal
Constitucional no és respectat el contingut essencial declarara la llei in-
constitucional, aixi doncs deixara de formar part de 1'ordenament

juridic vigent.
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I11. GARANTIES DE LA LLIBERTAT

En 1'apartat anterior ens hem referit als subjectes del dret a 1a llibertat,
1 hem indicat que la Constitucid presentava el dret a la llibertat com un
dret de qualsevol persona, pel sol fet de ser-ho. Quan hem tractat de
I'ambit de la llibertat, hem hagut de fer-ho assenyalant-ne els limits
admissibles segons la Constitucio, 1 ens hem avancat en 1'explicacioé del
que és propi de 1'apartat que ara s'inicia: les garanties de la llibertat.
En efecte, quan la Constitucid reserva a la lle1 la regulacio de la
llibertat, deixa exclusivament a les mans dels representants dels
ciutadans la responsabilitat de decidir-ne les constriccions. I quan
imposa restriccions als limits que la lle1 pot fixar a la llibertat, 11 esta
donant una forma de garantia enfront dels possibles abusos del legis-
lador. Hi ha altres garanties que ara explicarem, classificant-les en dos
tipus. El criteri sera 1'existencia o la inexistencia d'una actuacio
judicial que tuteli la llibertat; parlarem de garanties "jurisdiccionals” 1
de garanties "no jurisdiccionals". Entre aquestes darreres se situen les
que ja hem explicat abans -la reserva de llei 1 el respecte al contingut
essencial-, que per aquesta ra0 només esmentarem de passada.

Abans d'entrar en materia, pero, cal subratllar una cosa que pot
semblar obvia: qualsevol dret, inclos el dret a la llibertat, val el que
valen les seves garanties. Si no hi ha cap mecanisme previst per fer
efectiu un dret constitucional, aquest no €s sino una formula buida, un
mer text que a tot estirar expressa bons proposits. L'experiencia del
regim franquista va pesar molt al moment d'elaborar la Constitucio. La
derrota del nazisme 1 del feixisme a la segona guerra mundial va decidir
el general Franco a promulgar textos que, de fagana, fessin que la seva
dictadura s'assemblés a les democracies. Per aixo l'any 1945 va
promulgar el "Fuero de los espanoles”, que en alguns aspectes del seu
contingut recordava les declaracions de drets que hi ha en les
constitucions del paisos llures. Nogensmenys, les similituds
comengaven 1 s'acabaven sobre el paper: no hi havia manera de fer
efectius els drets que s'hi reconeixien. S'explica aixi que a la Constitu-
cié6 del 1978 hi trobem una previsié completissima per impedir que
una majoria parlamentaria anul.li 1a Ilibertat 1 per assegurar que
qualsevol ciutada pugu reaccionar davant dels abusos que limitin els
seus drets. En aquest sentit, estudiar les garanties de la llibertat €s
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potser més important que descriure el contingut dels preceptes
constitucionals que hi al.ludeixen.

1. Garanties jurisdiccionals

Allo propt dels tribunals de justicia €s 1'activitat jurisdiccional.
['etimologia de la paraula "jurisdiccio” ens ajuda a subratllar el sentit
de la funcid que realitzen els jutges; ve de "juris dicere", que significa
"dir el dret". Els jutges indiquen, als seus pronunciaments, quin dels
interessos en conflicte que han de resoldre gaudeix de la proteccid de
I'ordenament juridic. L'efectivitat de qualsevol norma es demostra pel
fet que els jutges s'hi basen per justificar una de les seves decisions. Els
drets fonamentals de la Constitucié espanyola, entre els quals s'inclou
el dret a la llibertat que centra aquest treball, son normes efectives en
la mesura que qualsevol jutge les pot prendre en consideracid per
atorgar als ciutadans la proteccié que ofereixen. En aquest punt, pot
dir-se que el fet que els jutges 1 els tribunals apliquin la Constitucié en
allo que té de garantia de la Ihibertat entra dintre de les tuncions que
tothom pot esperar d'ells: apliquen el dret vigent, del qual la
Constituci0 forma part com a llet suprema. Com a complement
d’'aquesta proteccio tan estesa, el Trnibunal Constitucional s'ocupa de les
demandes de proteccid que se 11 presenten com a recursos
d'emparament, quan ja s'han esgotat les possibilitats que atorga la juris-
dicci0 ordinaria. Finalment, en alguns casos fins 1 tot és possible
demanar la tutela de la llibertat davant del Tribunal Europeu de Drets
Humans, si entenem que ha estat infringit algun dels drets que figuren
al Conveni de Roma, que en el cas de l'article 5 ja hem vist la
coincidencia que hi mantema 1'article 17 de la Constitucio espanyola.
Per tal de seguir aquesta sistematica, dividirem aquest apartat dedicat
a les garanties jurisdiccionals en tres seccions: en la primera ens
referirem a les garanties de la jurisdiccid ordinaria; en la segona ens
referirem a les garanties de la jurisdiccid constitucional, que es
concreten en el recurs d'emparament; en la tercera, d'una breu, ens
referirem a la garantia internacional del dret a la llibertat.

Cal advertir que, salvant les excepcions a que al.ludirem directament,
el dret a la llibertat és protegit sigui quin sigui 1'origen de 1'atac que
pateixi. Com podria esperar-se, €s protegit de les limitacions indegudes
que puguin provenir de 1'actuacid dels poders publics, fins 1 tot quan
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es concretin en lleis aprovades per les Corts Generals o pel Parlament
de Catalunya. Els mecanismes de tutela del dret a la llibertat també
poden posar-se en moviment, pero, quan la vulneracid provingui de
particulars, cosa que no €s pas una hipotest impossible.

1.1.  Garanties de la jurisdiccid ordinaria

Tots els tribunals de justicia poden atorgar proteccio al dret a la
[libertat, des del moment que aquest €s un dret constitucional que pot
ser efectiu directament, sense necessitat d'esperar que hi hagi una llei
que el desenvolupi. Estan obligats a admetre les demandes de proteccio
que s'hi fonamentin; evidentment, aix0 no significa que hagin de
satister sempre les pretensions que tinguin com a argument el dret a la
Ilibertat, pero €s clar que no poden refusar de considerar-les. Els jutges
1 tribunals resten sotmesos a 1'aplicacio de 1'ordenament juridic vigent,
del qual forma part la Constitucid, que n'és la norma suprema 1 que
acull el dret a 1a llibertat en el seu article 17. A partir de la Constitucio
poden reivindicar-se els drets que s'hi proclamen, sigui de forma
exclusiva -reclamant només que es faci efectiu el dret constitucional-,
sigut al costat de la demanda de tutela d'altres drets originats en normes
legals o contractuals. Perque la Constitucid €s una norma juridica, els
jutges 1 els tribunals han de vetllar perque sigui efectiva. Avui ja
s'accepta sense reticencies que la Constitucid no €s un manifest politic
de bons proposits, sind un cos normatiu que obliga amb més for¢a que
cap altre. A més de 1'acceptacido d'aquesta premissa, la garantia de la
llibertat per part de la jurisdiccio ordinaria té la seva manifestacié més
clara en tot el dispositiu que preveu importants sancions penals 1 altres
mecanismes de reaccid a l'abast dels ciutadans -com ara 1'habeas
corpus- per combatre les privacions 1il.legals de llibertat. D'aquesta
questid concreta, en tractem al darrer apartat del treball, que €s €l que
pot tenir una utilitat més practica. De tota manera, cal subratllar que
els ciutadans poden buscar altres garanties en SupOsits no
especificament lligats a la privacid absoluta de llibertat, com ara la
detencié o 1'empresonament. La garantia de la llibertat també protegeix
els supdsits en que no h1 ha detencid, sind simplement una limitacid
injustificada de la llibertat.

La possibilitat de reivindicar 1a tutela del dret a la Hlibertat davant dels
tribunals ordinaris, en un procediment ordinari, pot no semblar massa
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encoratjadora s1 tenim present la lentitud de 1'administracid de justicia
al nostre pais. Pero no €s imprescindible seguir els procediments
ordinaris quan es tracta de defensar un dret fonamental com el dret a
la llibertat: la Constitucidé ha previst en el seu article 53.2 un
procediment especial per atendre d'una manera preferent 1 més rapida
les demandes que tinguin com a contingut la reclamacid de tutela de
drets fonamentals com el dret a 1a llibertat. El procediment previst per
la Constitucio encara no s'ha regulat; tot 1t amb tot, la legislacid ha anat
adaptant-se al requeriment constitucional d'oferir una via especial de
proteccioO dels drets tonamentals. 1.a peca clau €s una lle1 promulgada
dies abans que entrés en vigor la Constitucio: 1a lle1 62/1978, de 22 de
desembre, de proteccio jurisdiccional dels drets de 1a persona.

No és senzill explicar amb simplicitat les caracteristiques del
procediment preferent 1 sumari, s1 bé podem indicar que el seu
avantatge practic €s sobretot el de la rapidesa. En els ordres
jurisdiccionals civil, penal 1 contencidos-administratiu, per 1'esmentada
ller1 62/1978, 1 en el laboral pel reial decret legislatiu 521/1990, de 27
d'abril, pel qual s'aprova el text retos de 1a lle1 de procediment laboral,
s'h1 preveu una via que permet reivindicar la tutela del dret a la 1hi-
bertat. Podra emprar-la qualsevol que cregui ser-ne titular. La precisio
€s necessaria per tal com l'article 53.2 de la Constitucié diu que
"qualsevol ciutada” podra reclamar la proteccio dels drets fonamentals
per 1a via especial que aqui comentem. S'ha d'indicar que, malgrat la
redaccio, la possibilitat d'emprar el procediment preferent 1 sumari no
es limita als ciutadans espanyols; en el cas que ens ocupa ja hem dit que
el dret a la llibertat correspon a tota persona, pel sol fet de ser-ho.

Les caracteristiques comunes que es troben en totes les modalitats
d'aquest procediment marquen la diferencia respecte al que els
Interessats trobarien si seguissin les vies ordinaries. En primer lloc, es
tracta d'un procediment preferent, aixo significa que les demandes que
s'hagin presentat per aquesta via rebran una atencio prioritaria, passant
per davant d'altres que no tinguin com a objecte la proteccio de drets
fonamentals 1 que hagin estat presentades abans. En segon lloc, es tracta
d'un procediment "sumari”; malgrat una imprecisio tecnica que molts
especialistes assenyalen, el mot "sumari” s'ha d'entendre aqui com a
"abreujat”, en la mesura que els terminis son més curts 1 1a resolucio
judicial pot arribar més aviat.
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1.2. Garanties de la jurisdiccio constitucional: el recurs
d'emparament "*

En principi, la funcio de la jurisdiccid constitucional rau a pronunciar-
se sobre un problema abstracte: la compatibilitat 0 no d'un precepte
amb allo que disposa la Constitucié. En altres paraules, pot dir-se que
el que fa €s jutjar una llei més que no pas un cas particular, com fan
habitualment tots els jutges i els tribunals. El Tribunal Constitucional
espanyol €s plenament, en aquest sentit, una jurisdiccid constitucional,
1 garanteix la supremacia de la Constitucid enfront de les lleis que
puguin contradir-la. Perd també realitza una altra funcid, per garantir
I'etectivitat dels drets fonamentals, entre els quals es compta, recordem-
ho, el dret a la llibertat: resol els recursos d’'emparament que se 11 plan-
tegin per protegir drets fonamentals, el principt d'igualtat que la
Constitucid proclama en l'article 14 1 el dret a 1'objeccio de
consciencia al servel militar a que fa referencia 1'article 30.2.

[.a llei organica del Tribunal constitucional diu en el seu article 41.2
que el recurs d'emparament protegeix tots els ciutadans. Un cop més,
cal prevenir els malentesos que pot suscitar el mot "ciutadans”; de fet,
pot presentar recurs d'emparament qualsevol que pugui rervindicar un
dret dels que protegeix aquest recurs, 1 ja sabem que qualsevol persona,
pel sol fet de ser-ho, té dret a la llibertat. El recurs d'emparament
davant el Tribunal Constitucional presenta, per0O, algunes particularitats
respecte a la tutela que atorguen el tribunals ordinaris. La primera que
cal assenyalar €s el seu caracter subsidiari: quant al dret a la llibertat,
ningd no pot interposar un recurs d'emparament fins que no hagi
esgotat 1a possibilitat de presentar recursos davant de la jurisdiccid or-
dinaria. La intencid d'una disposicié d'aquestes caracteristiques €s
facil d'endevinar. Presentant el recurs d'emparament com a darrera
instancia, els legisladors volien evitar que el Tribunal Constitucional
quedés immergit en una allau de recursos d'emparament. Tot 1 aquesta
cautela, el problema ha arribat a plantejar-se, 1 sovint se senten veus
que reclamen una modificacié de la legislacio per tal d'alleugerir el
Tribunal Constitucional dels nombrosissims recursos d'emparament
que 1'ocupen.

La segona particularitat concerneix €ls casos en que pot presentar-se un
recurs d 'emparament. La defensa del dret a la llibertat pot reclamar-se
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dels tribunals ordinaris vingur d'on vingui l'atac: tant s1 prove
d'autoritats publiques com si té l'origen en l'actuacio de particulars.
En canvi, de la lectura de la lle1 organica del Tribunal Constitucional
sembla que se'n despren que el recurs d'emparament nomeé€s podra
presentar-se quan la vulneracié del dret provingui d'un poder public.
1 no quan qui la causi sigui un particular. Aquest plantejament ha estat
superat per la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que a la
practica ha atorgat la tutela de drets fonamentals fins quan havien estat
vulnerats per particulars. Es util tenir una idea de 1'argument habitual
del Tribunal Constitucional en aquesta quiestio, perque en un moment
donat pot ser la clau que obn a la proteccio del dret a la Ilibertat una
porta aparentment tancada. El punt de partida €s la possibilitat de
demanar la tutela del Tribunal Constitucional per vulneracions de drets
fonamentals o llibertats publiques que derivin de 1'actuacio dels organs
judicials mitjangant un recurs d'emparament. Doncs b€, el Tribunal
Constitucional ha entrat a considerar 1 a resoldre recursos d'emparament
plantejats contra vulneracions de drets fonamentals produides per
l'actuacidé de particulars. El raonament que justifica la posicio del
Tribunal Constitucional pot resumir-se com segueix:

a) El dret a la tutela jurisdiccional és reconegut per 1'articie 24 de la
Constitucio.

b) Aquest dret és vulnerat quan un jutge o tribunal no atorga proteccio
a un dret fonamental, sigui quin sigui 1'origen de la vulneracio -una

autoritat 0 un particular.

c) El Tribunal Constitucional entén que pot examinar 1 resoldre un re-
curs d'emparament plantejat contra la resoluci0 d'un oOrgan
jurisdiccional que vulnera 1'article 24 en tant que no satisfa el dret a la
tutela, en concret el dret a la tutela d'un dret fonamental com ¢l dret a
la llibertat.

Aixi doncs, com a indicacid practica, no hem de considerar que quan
el nostre dret a la llibertat ha estat vulnerat per un particular les vies de
tutela s'esgoten aixi que s'acaba la possibilitat de recorrer les decisions
de la justicia ordinaria. Si ens adrecem al Tribunal Constitucional
impugnant la resolucid de 1'0organ jurisdicctonal €s possible que ¢
primer entri a considerar el rerefons del nostre recurs: s1 hi ha hagut o
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no vulneracioO del dret a la llibertat per part d'un particular 1 si, existint-
hi la vulneracid, 1'organ jurisdiccional ordinari ha vulnerat el dret a la
tutela judicial en no satisfer la nostra demanda de proteccio.

1.3. Garanties internacionals

Hi ha dos organismes internacionals a que hom pot acudir per tal de
reclamar la proteccid del dret a la lhibertat: el Comite de Drets Humans
de les Nacions Unides 1 el Tribunal Europeu de Drets Humans. Convé
assenyalar que el Tribunal Constitucional espanyol, a partir de la

sentencia 245/1991, de 16 de desembre, ha entes que les resolucions
d'Organs internacionals que determinin que s'ha produit la vulneracio

d'un dret reconegut també en la Constitucio espanyola han de fer-se
efectives per als ciutadans espanyols que s'han vist perjudicats, malgrat
que la legislacig espanyola no hagi previst encara la forma concreta. El
Tribunal Constitucional mateix assumeix la tasca de la tutela, per suplir
la inexistencia de vies legals que puguin donar eficacia a la proteccio
que atorguen els organs internacionals.

1.3.1. El Comite de Drets Humans de les Nacions Unides

La Declaracio Universal dels Drets Humans de les Nacions Unides del
1948 proclama en el seu article 3 que tot individu té dret a la llibertat
i a la seguretat. Aquesta afirmacid, perd, no té per ella mateixa cap
garantia d'efectivitat per defensar les persones dels abusos de les
autoritats del seu Estat. La voluntat d'aconseguir una minima eficacia
va portar a reiterar en €l Pacte Internacional dels Drets Civils 1 Politics
del 1966 el dret a la llibertat en 1'article 9, afegint en el mateix
document la creacio d'un Comite de Drets Humans que pot rebre les
queixes dels individus quan considerin que algun dels drets recollits en
el Pacte... ha estat vulnerat pel seu propi Estat. El comité examinara
el cas si ja s'han exhaurit totes les vies jurisdiccionals internes, i
presentara les seves observacions a 1'Estat i a l'individu. Aquesta
possibilitat es dona només en el cas dels Estats que hagin signat 1'a-
nomenat Protocol facultatiu, pel qual accepten la possibilitat que el
comité examini les queixes que hagi formulat un dels seus ciutadans,

 Espanya ho va fer el 1935.
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1.3.2. El Tribunal Europeu de Drets Humans

El Tribunal Europeu dels Drets Humans examina e€ls casos que
plantegin ciutadans que considerin que el seu Estat ha vulnerat un dret
reconegut al Conveni de Roma del 1950, en el qual, com ja sabem,
I'article 5 reconeix el dret de tota persona a la llibertat 1 a 1a seguretat.
També exigeix que s'hagin exhaurit les vies jurisdiccionals de proteccid
internes de cada Estat. L'any 1979 Espanya va acceptar de sotmetre's
a la junisdiccio del Tribunal Europeu.

2. Garanties no jurisdiccionals

Els jutges 1 els tribunals ordinaris 1 €l Tribunal Constitucional son els
organs que d'una manera directa 1 concreta poden tutelar el dret a la
Ilibertat de qui n'estigur privat il.legitimament. Aquesta actuacio
podriem considerar-la "reparadora": perque el mecanisme tutelar dels
organs jurisdiccionals es posi en funcionament cal que algu presenti
alguna demanda o recurs, un cop consider1 que s'ha donat una vulnera-
ci0 del dret a la llibertat. Al costat d'instruments de reaccid, que
impliquen la intervencid de jutges 1 tribunals, n'hi ha d'altres que
podriem considerar de caracter preventiu. Habitualment son presentats
com a garanties "no jurisdiccionals”, ja que no operen per la via de la
decisio de jutges o tribunals.

Tractarem, en primer lloc, del paper que exerceix l'eficacia de la
primacia de la Constitucid; en segon lloc del Ministen1 Fiscal; 1, en ter-
cer lloc, del Defensor del Poble 1 ¢l Sindic de Greuges.

2.1.  L'ehcacia de la primacia de la Constitucio

Al llarg d'aquest treball hem procurat detxar clar que, en materia de
drets, aquests valen ¢l que valen les seves garanties. Son aquestes que
impedeixen que els drets proclamats al text constitucional siguin simples
bons proposits. El passat €s ple de bones intencions constitucionals que
no han impedit barrar el pas a la supressio de la llibertat. Per aquesta
experiencida, quan va redactar-se la Constitucio espanyola del 1978 es
va posar molta cura a evitar que, en relacio amb drets fonamentals com
ara el dret a la llibertat, quedés sense efectivitat practica. Una previsio,
que ja hem vist, és la de reservar als legisladors elegits 1'establiment
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de les linies basiques de la regulacio dels drets fonamentals. Aqui es
reflecteix la desconfianca envers les autoritats no elegides, fent pesar
la responsabilitat de l'establiment dels limits a l1a llibertat sobre aquells
que han de presentar-se periodicament a les eleccions. Una altra mesura
consisteix en l1'exigencia de respecte al contingut essencial del dret, que
també hem comentat. Cal dir, quant a aquest darrer punt, que hi
trobem una altra desconfianca: aquella que tracta d'evitar el perill que
representa per a la llibertat una majoria parlamentaria de vocacid
totalitaria que deixés en paper mullat alld que la Constitucid disposa.
D'altra banda, la reforma dels preceptes constitucionals que proclamen
els drets fonamentals requereix la seva aprovacio per referendum, 1 no
queda pas a disposicid d'una majoria parlamentaria per meés amplia
que sigui. Pero, sobretot, aquesta €s la rad d'existir d'un organisme
com el Tribunal Constitucional, que t€ com a funcié la preservacio de
la garantia de la supremacia de la Constitucio. Per tal d'assegurar-ho,
pot arribar a anul.lar una llei que contradigui alguna disposicio del text
constitucional: per exemple, quan no respecti el contingut essencial del

dret a la llibertat.

Aquesta possibilitat €s dificil d'acceptar des de determinades visions
de la democracia, ates que un organ no representatiu com é€s ¢l
Tribunal Constitucional arriba a 1mposar-se a la voluntat dels
representants dels ciutadans. Els dotze magistrats del Tribunal
Constitucional sén independents, malgrat que siguin elegits per les
Corts Generals -quatre pel Congrés 1 quatre pel Senat-, pel Govern de
1'Estat -dos-, 1 pel Consell General del Poder Judicial -dos més.
Romanen en el carrec nou anys, i el Tribunal es renova per tergos cada
tres anys. La regulacié permet als magistrats un mandat que supera el
de la majoria politica que eventualment n'hagués facilitat 1'eleccio 1,
per tant, no tenen per que subordinar-s'hi per assegurar la seva
permanencia en el carrec. Efectivament, 1'existencia del Trbunal
Constitucional potser no s'acaba de justificar des del punt de vista de
la legitimitat democratica que representen els seus membres; amb tot,
sembla perfectament coherent amb la i1dea d'Estat de Dret. El que
significa és senzill: tots estem sotmesos a les normes de 1'ordenament
juridic: ciutadans 1 legisladors. El deure de respectar la Constitucié
també obliga els legisladors, encara que siguin elegits, 1 la manera de
determinar si la infringeixen o no €s configurar un tribunal especitic
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a que poder recdrrer mitjangant uns recursos previstos a la
Constitucio.

El primer €s el recurs d'inconstitucionalitat, del qual poden fer us,
segons la Constitucio, el President del Govern de 1'Estat, el Detfensor
del Poble -al qual ens referirem més endavant-, cinquanta Diputats,
cinquanta Senadors 1 els Governs 1 els Parlaments de les Comunitats
Autonomes. El segon s'anomena "questio d'inconstitucionalitat”, 1 €s
presentada al Tribunal Constitucional pels jutges o tribunals ordinaris
que creguin que una norma amb rang de ller aplicable a un cas que
hagin de decidir no €s compatible amb la Constitucid. La questid
d'inconstitucionalitat també pot plantejar-se-la el  Tribunal
Constitucional mateix, com preveu l'article 35.2 de la seva propia llei
organica, 1 no deixa de ser 1ogic. Per resoldre els recursos
d'emparament, el Tribunal Constitucional es divideix en dues Sales que
decideixen autdOnomament, 1 aixi dobla la seva capacitat de treball. No
obstant aixo, pot donar-se el cas que, en resoldre un recurs d'empara-
ment, la Sala entengui que la vulneracio d'un dret produida per un acte
d'aplicacio d'una llei es derivi que la lle1 mateixa €s inconstitucional.
Com que qui decideix sobre la compatibilitat 0 no amb la Constitucié
d'una norma amb rang de llei és el Tribunal en ple, la Sala tramet al
plenari del Tribunal la qliestid de la inconstitucionalitat de la llei, que
s'anomena en aquest cas "autoquestio”.

Abans de cloure aquest apartat, cal fer referencia a la regulacio
constitucional dels supOsits en que de forma general es pot suspendre
la vigencia del dret a la llibertat que la Constitucio reconeix en 1'article
17. Pot semblar paradoxal que es tracti de la suspensio de drets
constitucionals quan es fa referencia, precisament, a les seves garanties.
En realitat no ho és, 1 podem explicar-ho breument. La Constitucio, en
el seu article 535, ha previst que puguin ser suspesos alguns drets, 1
entre ells els que reconeix l'article 17, quan s'hagi acordat la declaracio
de l'estat d'excepcié o de I'estat de setge. Ara b€, el procediment
determinat per la mateixa Constitucido en 1'article 116 estableix una
primera garantia, ja que exigeix que la declaracio d'estat d'excepcio
només pugui fer-se després de I1'autoritzacio del Congrés dels
Diputats. Es fa per decret, que €s susceptible de control per part de la
jurisdiccid contenciosa administrativa quant a la seva conformitat amb
la Constitucid 1 amb la lle1 organica 4/1981, d'l de juny, que
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desenvolupa aquestes qliestions. respecte de l'estat de setge, previst
essencialment per als casos de guerra, sera €l Congrés dels Diputats
que el declari pel vot favorable de la majoria absoluta dels seus
membres, 1 sembla clar que la decisio es podria impugnar per la via
d'un recurs o d'una qliestid d'inconstitucionalitat davant del Tribunal
Constitucional. La primacia de la Constitucid podria fer-se valer,
doncs, fins 1 tot en els casos en que se suspenguessin els drets que hi
sOn recollits. A més, cal recordar el sentit que té la suspensid temporal
d'aquests drets. Com indica la ller organica a que feiem referencia
anteriorment, els estats d'excepcid 1 de setge tenen un caracter
excepcional. Es a dir: només podran declarar-se quan no pugui
assegurar-se la normalitat en 1'exercici dels drets per altres vies.

2.2. El Ministeri Fiscal

No cal que ens estenguem gaire en la seccid dedicada als fiscals. El
paper que exerceix el Ministeri Fiscal com a organitzacio 1 els fiscals
individuals que €l formen, es compren facilment s1 tenim en compte la
posiciO que ocupa en ¢l context de 1'Administracido de Justicia, ja que
poden iniciar procediments que menin a una sentencia.

El Minsiter1 Fiscal t€ encomanada per la Constitucio la defensa de la
legalitat, dels drets dels ciutadans i1 de 1'interes public protegit per la
llei, com diu l'article 124.1. Una vegada més hem d'advertir que
I'expressié "drets dels ciutadans" no ha de portar a pensar que els
fiscals han de protegir exclusivament els drets dels ciutadans espanyols;
en la mesura que el dret a la llibertat €s un dret de tota persona que
s'integra dins la legalitat pel respecte a la qual els fiscals han de vetllar.
Per tal d'assegurar la proteccio dels drets, el fiscal pot interposar
recursos d'emparament 1 activar tambe les vies de tutela que ofereix
['ordenament, molt particularment la lle1 62/1978, de 26 de desembre,
de proteccio jurisdiccional dels drets de la persona. En ella -article 12-,
fins 1 tot s'hi preveu la intervencid del Minister1 Fiscal com a
demandant quan la garantia del dret es reclami per la via de la

jurisdiccio civil.
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2.3. El Detensor del Poble 1 el Sindic de Greuges

Ambdues institucions tenen funcions similars, que poden descriure's
d'entrada com de supervisio de l'activitat de les administracions
publiques. Per s1 mateixa, aquesta facultat no sembla capag d'oferir una
garantia immediata del dret a la Ilibertat, pero cal tenir en compte que
tothom pot adrecar-se al Defensor del Poble 1 al Sindic de Greuges
sense cap formalitat per tal de sol.licitar-ne la intervencid. A més, els
seus 1nformes anuals son, en  general, respectats, ja que se'ls
pressuposa una objectivitat deslligada de tot partidisme. St es vol, la
scva tasca ajuda a corregir el mal funcionament de les administracions
publiques, 1 no només quan s'assenyalen vulneracions serioses dels
drets fonamentals. El funcionament regular de les administracions
publiques dificulta els abusos dels funcionaris, que encara resulta més
dificil que s'esdevinguin si aquests saben que poden ser denunciats amb
facilitat.

2.3.1. El Defensor del Poble

L'article 54 de la Constitucié defineix el Defensor del Poble com "1'alt
comissionat de les Corts Generals" que defensa els drets compresos en
el Titol I de la norma suprema, entre els quals es troba el dret a la
[hibertat; per tal de realitzar aquesta funcid, supervisa l'activitat de
' Administraci10. La Constitucié ha afegit altres atribucions, que poden
ser encara més eficaces per garantir els drets. En primer lloc, pot
interposar recursos d'inconstitucionalitat, sotmetent a la consideracio
del Tribunal Constitucional els textos legals que puguin infringir algun
precepte del la constitucio, com ara el que proclama el dret a la
[libertat. En segon lloc, pot plantejar recursos d'emparament, si del que
es tracta €s de reparar alguna vulneracio concreta d'un dret particular.

El Defensor del Poble té en 1'accessibilitat una caracteristica
fonamental, doncs, gracies a la qual pot actuar d'una manera molt agil
en defensa de la llibertat. En efecte, diu la lle1 organica 3/1981, de 6
d'abril, que regula la institucid, que tothom podra adrecar-se al
Defensor del Poble sense cap altra exigencia que la d'indicar, amb la
seva signatura, nom, cognoms 1 adrega; fins 1 tot els presos poden
adregar-se al Detensor del Poble, 1 es prohibeix expressament que la
seva correspondencia sigui censurada. Com es veu, les exigencies son
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minimes: la identificacio de la persona que formula la queixa, 1 que
aquesta es presenti abans que no hagi passat un any des del coneixement
dels fets que 1'originen. D'altra banda, 1'actuacid del Defensor del
Poble pot comengar malgrat que una queixa es formuli sense complir
algun dels requisits esmentats, ja que la seva independencia 1i atorga
una gran llibertat d'iniciativa.

La independencia €s precisament una altra caracteristica, 1 es garanteix
mitjancant el mecanisme d'eleccio. Els noms del candidat o els
candidats son proposats per les comissions que existeixen al Congrés
1 al Senat per relacionar-se amb la institucid del Defensor del Poble
quan ¢l carrec estigui vacant. Ambdues comissions e€s reuneixen
conjuntament 1, després, proposen als plens de cadascuna de les
cambres el nom de la persona o les persones que han seleccionat com
a candidats. Cada ple vota 1 es designa la persona que obté en cada
cambra el vot favorable de les tres cinquenes parts dels membres que
la formen. El consens que ha de suscitar el Detensor del Poble és, com
es veu, molt elevat 1 mai no podria arribar a ser-ho qui suscités
I'hostilitat d'un grup politic amb una for¢a parlamentaria important.
A més, la durada del mandat del Defensor del Poble €s de cinc anys,
la qual cosa I assegura la permanencia al carrec més enlla de la
durada d'una legislatura completa, que €s de quatre anys. En definitiva,
malgrat la vinculacié amb les Corts Generals -no oblidem que el
Defensor del Poble n'és "alt comissionat"-, gaudeix d'una gran
independencia. La llel organica que regula la institucio diu que no esta
subjecte a mandat imperatiu, aixo 1mplica que no ha de seguir les ins-
truccions de cap autoritat.

El Defensor del Poble supervisa l'activitat de 1' Administracié i, per
complir aquest mandat constitucional, pot endegar qualsevol
investigacio relativa a l'activitat de 1' Admanistracid. El Defensor del
Poble mateix, un dels seus adjunts o la persona en qui delegui, poden
presentar-se en les oficines publiques per recollir dades, realitzar
entrevistes o estudiar documents. La ller organica del Defensor del
Poble prohibeix d'obstaculitzar-ne les actuacions, 1 exigeix que hi coo-
perin totes les persones que estiguin al servei de ' Administracio.

D'aquestes funcions de supervisid, en poden sorgir recomanacions o
advertiments concrets, pels quals es recorden deures legals o es
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formulen suggeriments. All0 que t€ més transcendencia publica, pero,
és probablement l'informe que cada any presenta a les Corts el
Defensor del Poble. Les recomanacions particulars 1 1'informe poden
ser molt rellevants quant a la proteccid del dret a la llibertat. Sovint el
Defensor del Poble s'ha ocupat de les situacions en que es dona la pri-
vacié de la llibertat, denunciant les circumstancies que la fan
innecessariament penosa, 0 fins 1 tot poc justificada malgrat que la
legalitat que ho permeti. Aixi, en el passat el Defensor del Poble ha
treballat sobre la situacid de les presons 1 en el darrer informe publicat
-el del 1991- ha tractat de les condicions d'internament en centres

psiquiatrics.
2.3.2. El Sindic de Greuges

L'Estatut d'Autonomia de Catalunya ha inclos una 1nstitucid molt
similar a la del Defensor del Poble. L'article 35 diu que "el Parlament
podra nomenar un Sindic de Greuges per a la defensa dels drets
fonamentals i llibertats publiques, als efectes de la qual podra
supervisar les activitats de 1' Administracid de la Generalitat". S'hi pot
veure clarament que la rad de ser és la mateixa, la defensa de drets
entre els quals trobem el dret a la llibertat; també realitza aquesta
funcié mitjancant la supervisié de 1'Administracid, per bé que en el
seu cas es tracta de 1'Administracio de la Generalitat.

La ller de Catalunya 14/1984, de 20 de marg, desenvolupa els trets
essencials del Sindic de Greuges, que coincideixen en gran part amb
allo que hem descrit en parlar del Detensor del Poble. Com ell, el
Sindic de Greuges gaudeix d'una gran independencia, atfavorida pel fet
que la candidatura ha de ser aprovada per tres cinquenes parts dels
membres del Parlament de Catalunya, 1 per un mandat de cinc anys que
supera la durada de la legislatura. Igualment, a més de presentar
anualment un informe al Parlament sobre les seves actuacions, el
Sindic de Greuges podra formular recomanacions 1 suggeriments a les
autoritats administratives; a diferéencia del Defensor del Poble, el
Sindic de Greuges no pot presentar recursos d'emparament o
d'inconstitucionalitat. Ara b€, tenint en compte les relacions que per la
lle1 36/1985, de 6 de novembre, s'estableixen entre les institucions del
Defensor del Poble 1 les figures equivalents de les Comunitats Au-
tbnomes -entre les quals cal comptar el Sindic de Greuges- aquest pot
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demanar al Defensor del Poble que faci us de les seves facultats.
D'altra banda, el Sindic de Greuges ha de comunicar al Minister1 Fis-

cal la noticia dels fets delictuosos que per les seves actuacions hagi
arribat a coneixer, entre els quals caldria incloure aquells fets que
constitueixin una privacio indeguda de llibertat tipificada al Codi Penal.
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IV. LA PRIVACIO DE LA LLIBERTAT I LES GARANTIES DEL
DETINGUT

1. Privacio de llibertat: 1a detencio

1.1. Causes de la detencio

El Conveni Europeu per la Proteccid de Drets Humans estableix en el
seu article 5.1 les causes legitimes de privaci0 de lhibertat, la
realitzacid de les quals no implica la violacid del dret de tota persona
a la llibertat 1 a la seguretat. Entre aquestes causes hi ha: la detencio
preventiva o l'internament per desobediencia a una ordre judicial o per
assegurar el compliment d'una obligacid establerta per la llei, 1 també
la detencio per fer compareixer davant de 1'autoritat judicial competent,
quan hi hagi indicis racionals que s'ha produit una infraccid, o quan
es consideri necessari per impedir que es cometi una infraccido o la
fugida després d'haver-la comes. Aquesta previsid internacional,
juntament amb la interpretacio que en fa el Tribunal Europeu de Drets
Humans a les seves sentencies, entra a formar part de 1'ordenament
juridic espanyol per mitja de la clausula interpretativa de 1'article 10.2
de la Constitucid. La clausula esmentada -com hem dit abans- indica
que els drets fonamentals reconeguts a la Constitucié s'hauran d'in-
terpretar d'acord amb alld que disposen els acords internacionals
ratificats per Espanya 1 té, per tant, for¢a vinculant per als poders
publics espanyols. I encara més, la remissiO que fa la Constitucio en
el seu article 17.1 a la lle1 per a 1a concrecid dels casos de privacio de
llibertat, obliga a tenir present, com a limit que no e€s pot ultrapassar,
en la regulacid que el legislador espanyol faci de la mateéria, la
normativa del Consell d'Europa sobre les causes privatives de llibertat.

La llibertat de que gaudeixen els ciutadans només pot ser privada, de
forma legal, per unes causes (consegiientment excloem de 1'exposicid
tota causa que no s'ajusti a allo que disposin les lleis com €s €l cas del
segrestament, el qual esta previst al Codi Penal com una "detencio
il.legal", 1 és objecte de sancid) 1 sota determinades condicions 1
circumstancies, que tenen en comu el fet que hi1 han d'intervenir els
organs jurisdiccionals (jutges o Tribunals) independents dels funcionans
0 les autoritats de 1' Administracio, en suposits previament determinats
per una norma juridica amb rang de llei. La rad que explica aquestes
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condicions esta relacionada amb la necessitat de garantir el dret
constitucionalment reconegut a la llibertat 1 evitar arbitrarietats en
I'aplicacié de la privacio de lhbertat per part dels poders publics,
especialment dels cossos 1 les forces de seguretat.

A1x0 no vol dir, per0, que tota privaci0 de llibertat hagi de ser
ordenada per un jutge, sin0 que s'hi han de distingir dos moments
diferents: la privacid de llibertat provisionalment realitzada; 1 la
privacid definitiva que segueix una senteéncia condemnatodria ferma.
Només en aquest darrer suposit €s imprescindible la intervencid 1 la
decisié del jutge. Per contra, en un primer moment, la privacio de
llibertat poden dur-la a terme altres ciutadans particulars 1 els agents de
la policia, a més del jutge mateix, quan es donen un seguit de raons
que preveu la llel d'enjudiciament criminal per a cada cas. Aquestes
raons sOn les que justifiquen els unics suposits legitims de detencid.

Pel que fa a la persona que realitza 1a detencid, el criteri diferenciador
es troba en les diverses causes que motiven aquesta privacid de
llibertat: més nombroses quan €s 1'agent de policia o el jutge qui deté
1 més reduides s1 €s un particular qui ho fa. En efecte, els particulars
només tenen la facultat (no €s, per tant, obligacid) de detenir una
persona si hi concorren dues circumstancies: 1. objectiva, quan
s'intenta la comissio d'un delicte en el mateix moment en ‘que s'esta
realitzant -delicte tlagrant-, o procurar l1a fugida de la preso, o de les
dependencies on es trobés detingut; 1 2. subjectiva, sempre que tinguin
motius racionalment suficients que facin evidenciin situacio per la qual
porta a terme la detencido. Ha d'haver-hi, en conseqiiencia, 1'evidencia
de la realitzacid d'un fet delictuos, perque esta presenciant la situacio.
D'altra banda, a més de la concurrencia dels pressuposits legals a que
acabem d'al.ludir, s'ha de lliurar immediatament al jutge o a la policia
perque, a diferencia de la detencio realitzada per un agent de policia,
el particular no ha de fer cap tipus d'investigacio.

A més dels casos citats, la lle1 enumera els suposits en que 1'agent de
policia té 1'obligacio de detenir 1 el jutge decidir la detencio de
persones en que es donen unes circumstancies que la fan justificable.
Podra ser detinguda una persona si hi concorren els dos requisits
seglients: 1. objectiu: tenir motius racionalment suficients per creure en
I'existencia d'un fet que presenti les caracteristiques de delicte, 1 no €s
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tracti d'una simple falta, en €l qual cas només es podra detenir la
persona que no tingui domicili conegut o no doni fianga suficient
segons el parer de qui l'intenta detenir; 1 2. subjectiu: que la persona
que s'intenta detenir ha participat en la realitzacié del fet delictuds
(tecnicament se 1'anomena "imputat”). L'establiment d'aquests requisits
objectiu 1 subjectiu més amplis que els previstos per a la detencio per
particular impedeix, no obstant aix0, la realitzacid de batudes massives
1 indiscriminades, en les quals manca la relacié fet delictuds-persona
que ha participat en la seva comissio.

S1 no es compleixen les circumstancies esmentades serem davant d'una
detencio il.legal, castigada pel Codi Penal amb penes de suspensio 1
altres de previstes a l'article 184 1 seglients.

1.2.  Persones objecte de la detencid

Cal, ara, que veiem alguns suposits especifics per ra0 de la persona
que ha de ser objecte de detencid. No pot ser detingut en cap cas el
Rei; ni els diputats 1 els senadors, durant el periode del seu mandat,
excepte en cas de delicte flagrant, és a dir, com hem indicat abans,
quan hi hagi 1'evidencia -perque s'ha apreciat sensorialment- que han
comes un delicte. Per al seu processament caldra, en tot cas, una
autoritzacio previa de la Cambra respectiva a que pertanyen. Aquests
suposits son excepcions de la regla de generalitat que s'estén a tothom
que estigui compres dintre de les causes legalment previstes en la
possibilitat de la detencid. Una limitacid diferent preveu la lle
organica del poder judicial per als jutges: només podra ordenar la seva
detencié un altre jutge 1 no un funcionan policiac, llevat d'un cas de
delicte flagrant, en que si que podran detenir-lo.

Es especifica la situacié dels estrangers que hagin de ser expulsats del
territori espanyol. Segons alld que preveu la Ller d'estrangeria poden
ser detinguts per 1'autoritat governativa, la qual haura de sol.licitar al
jutge en el termini de setanta-dues hores 1'autoritzacio de 1'internament
en el centre on ha tingut lloc la detencié o en altres locals de naturalesa
no penitenciaria fins al periode maxim de quaranta dies. Correspon al
jutge, en consequencia, pronunciar-se per mitja de resolucid motivada,
no sobre la decisio de 1'expulsio -que €s una decisio administrativa-
sind sobre la conveniencia 0 no de la perdua de llibertat tenint en
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compte com a elements de judici: la causa d'expulsido invocada, la
situacid personal 1 legal de 1'estranger, la probabilitat de fugida, etc.
Per aixo cal considerar 1'internament de 1'estranger com una situacio
excepcional que s'ha de dur a terme quan resulti indispensable per
raons de cautela o prevencid (aixi ho ha interpretat el Tribunal
Constitucional a les sentencies 115/1987, de 7 de juliol, 1 144/1990, de
26 de setembre).

1.3. Durada de la detencid: limits temporals

La ConstituciO estableix en el seu article 17.2 "La detencid preventiva
no podra durar més del temps estrictament necessari per a la
realitzacio de les indagacions tendents a 1'esclariment dels fets, 1, en tot
cas, en el termint maxim de setanta-dues hores, el detingut haura de
ser posat en llibertat o a disposicié de 1'autoritat judicial.”

D'aquest article, se'n desprenen facilment dues regles entorn de la
durada de Ia detenci0: 1. la durada de la detencié €s només el temps
estrictament necessari per a la realitzacid de les investigacions tendents
a 1'esclariment dels fets com pot ser el reconeixement d'identitat o la
declaracio del detingut; 1 2. en tot cas, el periode maxim fins al qual
pot durar la detencid €s de 72 hores.

Alguns autors discuteixen sobre la vigencia o no del termini maxim de
la detencid de 24 hores establert a 1'antiga llei d'enjudiciament criminal
de 1882 (article 496) per ser més favorable per al detingut. En canvi,
- pensem que des d'una interpretacid sistematica 1 integrada de 1'article
17.2 de la Constitucio amb els articles de la lle1 d'enjudiciament
criminal reformats després de 1'entrada en vigor de la Constitucio que
fixen el termini maxim de la detencid en 72 hores (aixi per exemple
I'article 520.1.2%) 1amb el Codi Penal que sanciona la detencio 1l.legal
més enlla de les 72 hores 1 no abans, el termini maxim de la mateixa
¢s de 72 hores 1 no de 24 hores. Res no impedeix, tanmateix, una
reforma legisiativa que redueixi clarament el termini de la detencio
constitucionalment establert d'acord amb una interpretacid favorable a
I'exercicl dels drets fonamentals.

Una altra garantia que es reconeix al detingut, diferent del que s'acaba
de dir sobre els terminis de la detencio, és la previsid legislativa
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(article 295 LECrim) que obliga els agents de policia, excepte en cas
de forca major, a posar en coneixement de 1'Autoritat Judicial o del
Ministert Fiscal en el termini1 de 24 hores les diligencies que s'hagin
practicat al detingut. L'omissi0 d'aquesta obligacid comporta una
sancio disciplinarnia.

El motiu de les limitacions temporals a la detencio rau que es tracta
d'una situacio excepcional que provoca greus pertorbacions en I ambit
de llibertat 1 actuacié del detingut. Per aix0 la ller d'enjudiciament
criminal precisa que la detencid haura de perjudicar al minim possible
la persona, la reputacid 1 el patrimoni del detingut.

Transcorregut €l periode de 1a detencid haura de ser posat en llibertat,
st no h1 ha motiu que justifiqui el manteniment de la situacido de
privacio de llibertat, o en cas contrari haura de passar a disposicid
judicial per tal que sigui el jutge més proxim al Hoc de la detencid el
responsable de decidir que s'ha de fer amb la persona presumptament
implicada en un acte delictuds. En cas de delictes relacionats amb el
terrorisme  correspon  aquesta competencia  als  jutjats  centrals
d'instruccio, dependents de 1'Audiencia Nacional, com veurem més
endavant. En aquest sentit la Convencid Europea de Drets Humans es
refereix a 1'obligacid que el detingut "sigul conduit sense dilacid a la
presencia d'un jutge" (article 5.3). Insistim que no necessariament s'ha
d'esgotar el termini de 72 hores, el qual actua com a limit absolut.

Al termini de temps maxim de la detencié esmentat, se n'ha
d'exceptuar la situacid produida per la detencid de persones
involucrades en la comissio d'actes terroristes 1 pertanyents a bandes
armades. En aquests casos la Constitucid, quan al.ludeix a la suspensié
dels drets i les llibertats, remet al lesenvolupament per llei organica
-com efectivament s'ha fet a la llei d'enjudiciament criminal- perd
exigint el compliment d'unes garanties com soOn: 1) el caracter
individualitzat de la mesura que la fa només aplicable a terroristes
pertanyents a una banda armada; 2) la necessaria intervencio judicial
(en aquest cas del jutge central d'instruccidé, amb seu a Madrid); i 3)
el sotmetiment a control parlamentari. La llei d'enjudiciament criminal
que ha desenvolupat aquesta previsié constitucional ha augmentat el
~ periode de temps de durada de la detencid-de 72 hores en 48 hores
més fins a un total de cinc dies, sempre que se sol.liciti dintre de les

33




primeres 48 hores 1 ho autoritzi el jutge mitjanc¢ant resolucid motivada
abans d'haver transcorregut les 24 hores segiients. Amb aquesta
ampliacio del terminm de la detencio s'intenta garantir 1'eficacia de les
indagacions policiaques. Cal aclarir, igualment, que 1'ampliacié del
termini de la detencid no implica una disminucid d'altres drets
constitucionalment reconeguts a totes les persones en tot moment com
és el cas dels drets previstos a 1'article 15 de la Constitucio: el dret a
la integritat fisica 1 moral 1 la consegiient prohibicio de la tortura 1 dels
tractes inhumans o degradants.

Quan el detingut es posa a disposicid judicial, el jutge pot considerar
que no hi ha raons per mantenir la situacio de privacid de llibertat,
amb la qual cosa la persona detinguda recupera plenament la seva
[libertat d'una manera immediata, o0 bé pot decretar mesures
preventives com ara Il'empresonament provisional o la llibertat
provisional de 1I'imputat. Un cop acabat el procés penal, la sentencia
que dicti el jutge pot ser absolutoria, cosa que significa la posada en
llibertat del qui es trobava en compliment d'una mesura preventiva. Es
planteja la possibilitat que aquest exigeixi responsabilitat a 1'Estat pels
danys causats, ja sigui per error judicial, ja per I'anormal funcionament
de I'administracid de justicia sempre que es doni Ia inexisténcia del fet
que se l1 ha imputat. En cas de ser condemnatoria normalment implica
la perdua de [hbertat. L'article 25 de la Constitucio exigeix en aquests
suposits €l compliment dels principis de legalitat penal 1 de tipicitat, que
es tradueixen en I'exigencia que €s prevegl en una norma amb rang de
llei, previa al fet sancionat 1 certa, €s a dir: que el suposit de fet
estigui estrictament determinat a la llei (tipicitat). Fixada Ia condemna,
el seu compliment s'haura de portar a terme en un establiment
penitenciari, sota Ia garantia de respecte als drets del pres pels quals
vetllara el jutge de vigilancia penitenciaria.

2. Mesures preventives: 1'empresonament provisional 1 1a llibertat
provisional

2.1.  L'empresonament provisional

L'empresonament provisional €s una mesura preventiva que consisteix
en la privacié de llibertat decidida pel jutge mentre dura la investigaciod
dels fets que realitza el mateix jutge instructor del suman (document on
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s'especificaran les conclusions de Ia investigacio) 1 fins que no s'hagi
conclos el procés penal amb la sentencia. El problema que es planteja
a la practica esta relacionat amb els habituals endarreriments de
1' Administracid de Justicia 1, en concret, del procés judicial penal, que
fan sovint que es recorri en aquesta mesura. Les finalitats que
justifiquen la presé preventiva estan relacionades amb la voluntat
d'assegurar la presencia de 1'imputat al judici, 1'escatiment dels fets 1
la garantia de 1'execucio de la pena. No ho €s, per tant, la prevencid
de la realitzaci0 de nous delictes n1 un compliment anticipat de la
condemna, que encara no s'ha imposat, ates que en tots dos casos
s'estaria vulnerant la presumpcio d'innocencia de que gaudeixen tots
cls ciutadans 1 que €s principi informador del proc€s penal, la qual, per
decaure, segons alld que ha sostingut el Tribunal Suprem en la seva
sentencia de 18 d'octubre de 1990, requereix una activitat provatoria
suficient. Es a dir, la detencié provisional només esti justificada si no
hi ha altres mecanismes menys radicals per aconseguir les esmentades
finalitats. En aquest sentit el Tribunal Constitucional ha establert tres
regles com a criteris a tenir en compte per jutjar la constitucionalitat de
les mesures judicials sobre preso preventiva: 1'objecte del proc€s, €s
a dir els delictes que sOn objecte de 1'acusaciO; el comportament de
I'inculpat; 1 1'activitat de 1'0rgan judicial.

D'acord amb els criteris fixats pel Tribunal Constitucional, ;quan podra
establir el jutge la preso preventiva? Segons allo que preveu la llei hi
hauran de concorrer, plegades, unes circumstancies que ho justifiquin:
que consti 1'existencia d'un fet que presenti les caracteristiques de
delicte; que hi hagi motius suficients perque la persona que ha de ser
objecte de la mesura preventiva sigui responsable del delicte; 1 que
aquest tingui prevista una pena d'almenys presé major (mes de sis anys
1 un dia de presd) o, si1 €s inferior, sigul aconsellable 1'adopcio de
l'empresonament provisional per rad dels antecedents de 1'imputat, les
circumstancies del fet 1 1'alarma social 1 frequencia amb que
s'ocasiona. Aquestes darreres finalitats han estat molt criticades per la
doctrina pel que representen de tenir en compte criteris preventius que
excedeixen els objectius esmentats de 1'empresonament provisional.

La situacié d'empresonament provisional, que €s sempre anterior al
pronunciament -absolutori o condemnatori- del jutge a la sentencia, no
ha de durar més enlia del temps estrictament necessarl. La Constitucio,
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també respecte de la durada de 1'empresonament provisional, remet a
la lle1 la fixacid del seu termini maxim (article 17.4). Per aixo la lle
preveu uns temps maxims, taxats, de durada de l'empresonament
provisional, que es modulen d'acord amb la pena que preveu el Codi
Penal per a la conducta que se li imputa (no més de tres mesos si €s
un delicte castigat amb pena d'arrest major, d'un any quan la pena sigui
de presd menor 1 de dos anys si la pena prevista €s superior). Aquests
periodes només poden ultrapassar-se¢ si no es pot realitzar el judici
dintre dels limits temporals mateixos 1 hi hagi perill que 1'imputat
pugui fugir; en aquests casos I'empresonament podra perllongar-se fins
a dos 1 quatre anys segons que la previsio de la pena sigui de preso
menor o superior. A la senténcia 206/1991, de 30 d'octubre, el
Tribunal Constitucional considera que no s'ha de comptabilitzar com a
temps de durada de 1'empresonament provisional els endarreriments
provocats, mentre duri aquest, en €l proces per la mala fe de 1a persona
sotmesa en aquesta mesura preventiva, 1 aixi obre la possibilitat de
superar els periodes que acabem d'esmentar.

La situacid d'empresonament provisional, en coherencia amb les seves
finalitats, no ha d'anar acompanyat de la privacié d'altres drets a més
dels que es desprenen de la privacio de llibertat. En aquest context, cal
ressaltar el manteniment per part de la persona sotmesa en aquest regim
del dret de sufragi passiu, és a dir: el dret de presentar-se a eleccions
com a candidat, ates que la Lle1 organica de regim electoral no inclou
aquest suposit entre les causes d'inelegibilitat. Se n'ha d'exceptuar el
cas dels terroristes ja processats, per als qui la Ile1r obliga a suspendre
I'exercici del carrec public un cop s'hagi decretat ordre
d'empresonament provisional.

2.2. La llibertat provisional

La regla general €s que tant la detencid0 com 1'empresonament
provisonal durin el minim de temps possible, perque es tracta de
supOsits de privacid del dret de llibertat. Per aixo mateix la llel
possibilita un altre sratus per a les persones a les quals se'ls imputa la
comissid d'un delicte sempre que es donin les circumstancies seguents:
que el delicte estigul castigat amb pena de presdo menor o inferior, 1,
sent superior la pena, quan no hi concorren les circumstancies que
justificarien 1'aplicacidé de 1'empresonament provisional. Ens referim a
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la llibertat provisional en que roman 1'imputat abans de la sentencia,
¢s a dir abans del judici 1 mentre aquest té lloc. La llibertat
provisional, per tant, pot considerar-s€ com una mesura cautelar
intermedia entre 1'empresonament provisional 1 la completa llibertat,
que mira d'evitar 1'absencia de 1'imputat, quedant aquest a disposicio
de 1'autoritat judicial. La llibertat provisional pot ser amb fianga (la
qual és fixada pel jutge tenint en compte la naturalesa del delicte, la
posicid social de I'imputat 1 els seus antecedents) o sense, pero en tot
cas I'imputat que es trobi en aquesta situacio de llibertat provisional,
1 mentre duri aquesta, haura de compareixer peridodicament davant del
jutge que estudia el cas, sense que se l1 privi la llibertat ambulatoria.
St es tracta d'una imputacid de fets relacionats amb la conduccio de
vehicles de motor es podra decretar la privacio provisional del permis
de conduir mentre durn la mesura cautelar de llibertat provisional.

3. Altres situacions de privacid de llibertat: 1'internament en
establiments psiquiatrics 1 1'arrest domicilian del fallit

A més de la detencid 1 |'empresonament provisional, 1'ordenament
juridic preveu altres suposits de privacio legitima del dret de llibertat,
encara que amb finalitats diferents de les que s'acaben de citar, 1 en
que la intervencio policiaca o0 no es produeix -cas de l'internament en
centres psiquiatrics- o ho fa d'una altra forma -arrest del fallit. En tots
dos casos, tanmateix, correspon al jutge pronunciar-se sobre la situacio,
COm a mesura garantista necessaria.

3.1. L'internament en establiments psiquiatrics

L'internament en un establiment psiquiatric d'una persona que pateix
pertorbacions psiquiques constitueix algunes vegades 1'unica solucio
per garantir-li un tractament adequat, com tamb€ per evitar la
perillositat social que produeix, pero alhora ofereix el risc d'internar
persones amb un grau de pertorbacid minima, 1 en que sigui
innecessaria una mesura tant dura com €s aquesta. Davant de casos
extrems que han arribat als Tribunals, aquests han hagut d'oferir unes
pautes minimes per tal de determinar la idoneitat de 1'internament. El
Tribunal Constitucional ha seguit, en aquesta quiestio, els criteris fixats
pel Tribunal Europeu de Drets Humans (Cas Winterwerp, 24 d'octubre
de 1979): s'ha de provar convincentment per mitja d'un dictamen
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medic 1'existencia d'una alienacié mental real de la persona afectada
per la mesura; l'alienacid ha de ser de tal magnitud que justifiqui
I'internament; 1 aquest ha de cessar aixi que s'acabi la pertorbacid.
D'aquesta manera es tracta de garantir que l'internament no sigul
arbitrar.

3.2. L'arrest del fallit

En relaciéo amb 1'arrest del fallit, és a dir el comerciant que ha sofert
una fallida, 1a previsio legal (de la lle1 d'enjudiciament civil 1 del Codi
de Comerc¢), segons la qual el jutge de primera instancia que declari la
fallida ha d'arrestar automaticament el fallit ja sigu1 a 1a seva casa ja
a la presd, s'ha d'interpretar d'acord amb alld que ha establert la
sentencia del Tribunal Constitucional 178/1985, de 19 de desembre.
Aixi, esta justificada la restriccid de la llibertat en el fallit per tal que
estigul personalment disponible per a tot allo en que se'l pugui
necessitar al llarg del procés, perO aquesta restricci0 ha de ser
proporcional a la finalitat que la justifica, la qual cosa no succeeix si €s
a la presd, pero si que ho €és si es tracta d'un arrest en el mateix
domicili, pel temps indispensable per aconseguir la finalitat, 1 sempre
que el jutge ho consideri necessari, els quals criteris eliminen
|'automatisme anterior.

4. Els drets del detingut

Segons allo que estableix 1'article 17.3 de la ConstituciO: "Tota persona
detinguda ha de ser informada immediatament, 1 de manera que l1 sigui
comprensible, dels seus drets 1 de les raons de la detencid, 1 no podra
ser obligada a declarar. Es garanteix 1'assistencia d'advocat al detingut

en les diligéncies policiaques 1 judicials, en la forma que la llei
estableixi.”

Es, consegiientment, la Constitucié mateixa que preveu determinats
drets dels quals gaudeix el detingut mentre dura la detencio. La
privacio del dret de llibertat als ciutadans implica al mateix temps 1
d'una manera automatica la garantia d'altres drets especitfics de la seva
situaci0 privativa de llibertat: son els drets en tant que detingut, la
protecci0 dels quals ha de venir principalment dels policies que
realitzen normalment, ja sigui per iniciativa propia ja a instancia del
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jutge, la detencio. Aquests drets només es poden suspendre en cas de
declaracio d'estat de setge, s1 bé es mantenen en el suposit de
declaracio de 1'estat d'excepcio.

4.1. Inconstitucionalitat de 1'anomenada "retencig”

Abans d'entrar en 1'estudi dels drets del detingut, cal que aclarim una
questid previa: ;és possible alguna situacié de privacio de llibertat
originada per una detencid que no vagi acompanyada de les garanties
dels drets esmentades? La pregunta al.ludeix a aquelles situacions en
que un agent de policia priva la lhbertat de circulaciéo per la via
publica durant un temps a un ciutada per tal de sotmetre'l a la practica
d'algunes diligencies tendents a 1'escatiment d'un delicte, com €s el cas
de la prova del test d'alcoholemia, o del trasllat a dependencies
policiaques per procedir a la identificacid en cas d'anar indocumentat
(com preveu la lier organica de seguretat ciutadana), o I'escorcoll. El
Tribunal Constitucional ha sostingut d'una manera reiterada 1 amb
caracter general que no hi ha estat intermedi entre la llibertat del
ciutada 1 la detencid, 1 que, en consequencia, €s inconstitucional la
retencio, €s a dir aquella privacid de llibertat que no va acompanyada
dels drets que protegeixen el detingut. Ara bé, també €s constant la
jurisprudencia que considera d'acord amb la Constitucio el sotmetiment
a la prova del test d'alcoholemia als conductors de vehicles que
circulen per la via publica, puix que 1'obligacié d'una persona d'anar
a les dependencies policiaques pel temps estrictament necessart per
portar a terme la practica d'aquesta diligencia, d'acord amb el codi de
circulacio, no pot ser equiparable amb la privacid0 de llibertat de
|'article 17 de la Constitucid, encara que no hi hagi cap indici d'haver-
se prodult una infraccio del codi (Sentencia del Tribunal Constitucional
22/1988, de 18 de febrer).

Quant a la privacio més o menys momentania de llibertat ambulatoria
per rao d’identificacio, el Tribunal Superior de Justicia'de Catalunya
ha establert, a la sentencia de 7 d'octubre de 1991, que "no pot posar-
se en dubte la facultat dels cossos 1 forces de seguretat de 1'Estat per a
sol.licitar a qualsevol persona que acrediti la seva identitat, perque aixi
ho 1imposen els seus deures de proteccio del lliure exercici dels drets 1
llibertats i de garantia de la seguretat ciutadana que proclama 1'article
104.1 de la Constitucio, pero tal atribucid s'ha de posar en
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consonancia amb la prohibicio de la detencio no subjecta a les normes
dels articles 498 1 seguents de la Ller d'enjudiciament criminal, 1 hi ha
detencid des del moment que una persona es veu impedida o obs-
taculitzada per determinar per obra de la seva voluntat una conducta
licita”. Aquestes consideracions porten €l Trnbunal a desestimar el
recurs d'apel.lacio interposat pel Minister1 Fiscal, contra la sentencia
absolutonia d 'un individu portador de droga amagada que va ser privat
de la seva Ihbertat en funcid de conjectures basades en la seva aparenca
externa. Aquest pronunciament judicial, com d'altres de semblants, han
ocasionat una gran polemica que no €s ara el moment de comentar.

4.2. Drets del detingut

Un cop hem aclanit que la detencié ha d'anar acompanyada necessa-
riament del respecte dels drets del detingut, ara €s el moment de veure
quins son els drets del detingut que preveu la Constitucio 1 concreta la
ller d'enjudiciament criminal. Tots ells responen a la voluntat
d'assegurar una informacid basica al detingut 1, sobre ell mateix, a
tercers, a protegir la seva declaracio o el seu silenci, 1 a garantir
|'assistencia tecnica precisa:

l. Dret a ser informat, per qui realitza la detencio, de forma immediata
1 entenedora, dels fets que se 11 imputen, de les raons de la detencio,
com també dels drets de que gaudeix. Es tracta, obviament, d'una
premissa logica dels altres drets 1 una obligacid de la policia. En el
mateix sentit 1'article 6.3 a) del Conveni Europeu de Drets Humans
reconeix el dret "a ser informat de la naturalesa 1 de la causa de
|'acusacid” 1 1'article 5.2 estableix 1'obligacié d'informar "en el termini
més breu possible, 1 en una llengua que comprengui, €ls motius de la
seva detenci6 1 qualsevol acusacié formulada contra ella”.

2. Dret a guardar silenci, a no contestar totes o algunes de les preguntes
que se I formulen, o a manifestar que nomeé€s declarara davant del
jutge. En cas de declaracid, el dret a no declarar contra si mateix o a
no declarar-se culpable. Aquest conjunt de drets pretenen obtenir una
declaracid sense coaccions.

3. Dret a designar advocat 1 que aquest assisteixi a les diligencies
policials 1 judicials de declaracio t intervingul en tot reconeixement

40




d'identitat. Aquest dret té per objecte evitar la indefensio del detingut,
1 tambe la del processat, mitjan¢ant la seva assistencia juridica, 1 aix{
mateix assegurar que les diligencies en que intervé es fan d'acord amb
el dret. Els policies no podran fer-li recomanacions sobre 1'advocat que
pot designar. En cas que no designés advocat, o que el designat no
acceptés 0 no comparegués a les dependencies on es trobi el detingut,
se n'hauria de nomenar un d'ofici. L'advocat ha d'acudir al centre de
la detencio el més rapidament possible, 1 en tot cas abans de les vuit
hores segiients a la comunicaci¢ feta al Col.legi d'Advocats.
Transcorregut aquest periode de temps sense que hi comparegul cap
advocat, s1 el detingut consenteix, es podra procedir a la practica de la
declaracio o del reconeixement. L'assistencia de 1'advocat consisteix:
a sol.licitar que s'informi el detingut dels seus drets 1, també, el seu re-
coneixement medic per tal de comprovar la inexistencia de mal-
tractaments; a formular noves preguntes que consideri convenients 1 a
consignar a l'acta les incidencies que s'hagin detectat durant la practica
de les diligencies en que ha estat present; 1 a entrevistar-se
reservadament amb el detingut un cop hagin finalitzat les diligencies.

Es discuteix entre els juristes el caracter renunciable o no d'aquest dret,
amb les consequencies que se'n desprenen: la legitimitat o no d'adoptar
una posicid passiva de no defensa. Segons allo que es dedueix de la llei
aquest dret €s 1irrenunciable, sense que pugul ser exclos per ningl,
tampoc per part de la mateixa persona que el posseeix. La ller exceptua
d'aquesta regla general el suposit d'una detencid produida per la
comissiO d'un delicte contra la seguretat del transit, que per la seva
petita transcendencia es permet la renuncia voluntaria a 1'assisténcia
d'advocat.

4. Dret a posar en coneixement del familiar o de la persona que desitgi
el fet de la detencido 1 el lloc on es troba en cada moment de la
detencid. Si es tracta d'estrangers tenen dret que es comuniquin
aquestes circumstancies a 1'oficina consular del seu Estat. Referint-se
a un menor d'edat o 1ncapacitat s"haura de notificar la detencio als qus
n'exerceixen la patria potestat, tutela o guarda de fet, 1 $1 no es
trobessin, al fiscal. Aquest dret ‘d'informacid t€ com a destinataris
principals les persones properes al detingut.
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5. Dret a 1'assisténcia gratuita d'interpret, quan sigui un estranger que
no entén ni parla el castella. El Tribunal Constitucional ha estes
aquesta proteccio als espanyols que es troben en una situacio identica.
Efectivament, a la senténcia 74/1987, de 25 de maig, s'equipara ¢l
tractament que atorga la llei d'enjudiciament criminal als estrangers als
ciutadans espanyols "que no coneguin prou €l castella” per tal de no
incorrer en indefensid ni en discriminacido respecte als estrangers.
D'aixo n'hem de concloure la proteccido que 1'ordenament juridic dona
als catalanoparlants perqueé puguin disposar d'interpret gratuit en els
interrogatoris. Aquest supdsit té rellevancia quan la declaracio
policiaca té lloc fora del territori de Catalunya 1 s'aplica a persona que
no entén ni parla amb prou fluidesa el castella. Els juristes discuteixen
sobre la utilitzacid lliure del dret a traductor, sense requerir la condicio
d'ignorancia del castella. Els qui sostenen aquesta posiciO ho
justifiquen que d'aquesta manera es fa prevaler el dret del ciutada a
declarar amb la llengua en que Ii sigui més facil expressar alld que vol
dir sobre el deure que tenen tots els espanyols de coneixer el castella.
Si la declaracio es realitza a Catalunya queda protegit el dret del
detingut a expressar-se en catala d'acord amb les normes reguladores
de la utilitzacid del catala davant les Administracions Publiques, de les
quals formen part els funcionaris policiacs.

6. Dret a ser reconegut per un metge forense, per examinar 1'estat fisic
1 psiquic del detingut.

Al costat d'aquests drets, s'han de tenir present altres garanties
previstes per la lle1 d'enjudiciament criminal mentre dur 1'interrogatori
del detingut, com ara la prohibicid d'utilitzar mitjans d'investigacio
prohibits per la llei (aixi, tota coaccio feta amb la intencidé d'obtenir
una declaracid del detingut, 1 tamb€ altres proporcionats per la
medicina: hipnosi o serum de la veritat). D'altra banda, ht ha un altre
bloc de garanties amb la finalitat de garantir 1'espontaneitat de
I'interrogatori: formular preguntes directes 1 no capcioses, o suspendre
['interrogatori quan el detingut estigui fatigat

4.3. Valor provatori de 1'atestat policiac

Tant les declaracions del detingut a l'interrogatori1 policiac com el
resultat de 1a prova del test d'alcoholemtia continguts a 1'atestat policiac

42




tenen el valor de dentincia del fet que es fa constar 1 de la persona a la
qual se li imputa, requerint-ne la ratificacio a 1'acte del judici oral per
poder ser considerada com una prova. D'aquesta manera es dona
1'oportunitat a 1'imputat de contradir a 1'acte de la vista el que havia dit
a la fase d'investigacid, com ha assenyalat el Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya a la senteéncia de 15 de gener de 1991. Segons
'esmentada sentencia la conviccio judicial en un proces penal s'ha de
fundar com a regla general en les proves practicades a 1'acte del judici
oral per tal de garantir els principis propis del proc€s penal: oralitat,
immediatesa, contradiccio 1 defensa per part de 1'acusat, en el periode
provatort.

Cal precisar, igualment, que els fets obtinguts contra la voluntat del
detingut no poden ser valorats pels Tribunals. Segons el Tribunal
Constitucional només es produeix indefensio, 1 per tant la nul.litat de
les actuacions, quan el detingut no ha pogut rectificar la seva contessio
mitjan¢ant declaracid davant el jutge d'instruccio (sentencia 94/1983,

de 14 de novembre).

Pel que fa al cas concret de la practica del test d'alcoholema, el
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya recorda a la senténcia de
20 de marc¢ de 1991 -d'acord amb la linia jurisprudencial descrita fins
ara- que els actes d'investigacio (metodes per mesurar la concentracio
alcoholica a la sang) perque puguin assolir el valor d'autentica prova
processal han de complir, a més de la ratificacio en l'acte del judici
oral, l'obligacié d'informacié a ['imputat de les consequencies
desfavorables que 11 pot portar €l sotmetiment als esmentats metodes,
com també del dret a obtenir una analisi clinica amb extraccio de
sang. L'abséncia d'aquesta informacié hauria vulnerat el dret de

defensa de 1'imputat.

4.4, Situacid 1 drets del detingut sotmes a regim d'incomunicacio

Fins ara hem fet referencia als drets reconeguts normalment al detingut,
mentre dura la detencid. Hi ha, tanmateix, una situacio de detencio
amb incomunicacio en que el detingut no gaudeix de tots els drets que
s'acaben d'esmentar 1 altres els manté, perd de forma limitada. Abans,
pero, s'ha de veure quan té lloc la incomunicacio 1 qui la decideix.
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Encara que es preveu a la llel general, una interpretacio sistematica i
historica del precepte que regula la detencido amb 1ncomunicacio,
condueix a preferir una aplicacid restrictiva d'aquest regim de la
detencid. Aixi, cal que una persona sigui detinguda com a participant
en un delicte relacionat amb actes de terrorisme o0 per pertinenga o
relacié amb una banda armada, perque es pugui sol.licitar del jutge la
declaracié de la seva incomunicacio.

Tal 1 com passava amb el termini ordinari de la detencio, les regles que
regulen la durada de la incomunicacié son dues: 1) només haura de
mantenir-se €l temps i1mprescindible per dur a terme les tasques
indagatories relatives al delicte que s'investiga; 1 2) en cap cas no
podra excedir els cinc dies. D'aquesta manera s'intenta evitar que el
detingut es posi en contacte amb altres persones 0 desapareguin proves,
1 es frustri aixi la investigacid policiaca o judicial que s'esta realitzant
amb el més gran secret per a l'esclariment dels fets delictuosos.

En aquesta situacid, el detingut o pres perd el dret a comunicar la
detencid a ningu; altrament, no podra trametre n1 rebre
correspondencia sense 1'autoritzacid del jutge instructor, assabentat del
seu contingut, 1 tampoc podra entrevistar-se amb 1'advocat d'ofici un
cop practicades les diligencies en que aquest hagi intervingut. Conserva
el dret a la defensa d'advocat, tot 1 que necessariament haura d'exercir-
lo per mitja d'un lletrat designat d'ofici, la qual cosa és contraria al
principi general de lliure eleccié d'advocat. El Tribunal Constitucional,
en la sentencia 196/1987, d'll de desembre, ho ha justificat
argumentant que en el dret del detingut (perd no del processat, mentre
dura el procés, a que es refereix l'article 24.2 de la Constitucid) a
I'assistencia lletrada no es tracta tant d'assegurar una relacio de
confianca entre €l detingut 1 1'advocat, sind 1'efectivitat objectiva de la
defensa lletrada, la qual pot realitzar qualsevol advocat, a diferencia del
que passa amb el processat, que si que té dret a la defensa de
I'advocat lhurement escollit per ell mateix. D'altra banda, la
Incomunicacio no afecta els drets a ser informat de les causes de la
detencid 1 dels drets del detingut, n1 tampoc el dret a no declarar, que
€S mantenen.
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J. El procediment d'Habeas Corpus

[La Constitucio preveu el procediment d'habeas corpus "per tal de posar
immediatament a disposicio judicial tota persona detinguda il.legalment”
(article 17.4). Aquesta antiquissima institucio d'origen anglosaxo esta
relacionada amb la proteccié de la llibertat personal dels individus
enfront de les arbitrarietats realitzades per agents del poder public.

Habeas corpus, significa literalment "tingur el cos”, o el que d'una
manera mes precisa s'acostuma a assenyalar: compareixenga del
detingut davant del jutge d'instruccio del lloc on es troba la persona
privada de llibertat, per exposar-li les condicions 1 les causes 1l.legals
en que s'ha produit la detencid, per tal que el jutge es pronuncii sobre
la seva conformitat o no amb 1'ordenament juridic 1, en cas de no ser-
ho, decideix1 sobre la seva posada en llibertat, el manteniment de la
situacio privativa de llibertat perd respectant els requisits legals, o la
posada a disposicid judicial s1 ha transcorregut el temps maxim de la
detencid. Per aconseguir els seus objectius, la ller organica reguladora

del procediment d'habeas corpus estableix un procediment judicial
rapid, que no pot durar més de 24 hores -en que no cal la intervencid

d'advocat- sense formalismes de cap mena; 1 de cognicio limitada:
exclusivament enfocat per a suposits de detencid de persones no
justificats legalment o que es produeixin en condicions 1l.legals, €s a
dir al marge dels requisits que s'han anat descrivint fins ara. Igualment,
es pot utilitzar aquest procediment.en detencions o condemnes que, tot
1 ser legals, es perllonguen més enlla del temps previst a la lle.

La ller esmentada preveu un ampli nombre de persones legitimades per
instar aquest procediment, que compren des del qui ha estat privat de
llibertat 1 els seus familiars fins al Minister1 Fiscal, €l Defensor del
Poble 1 el mateix jutge competent que pot actuar d'ofici.
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