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Aquest treball que teniu a les mans ha obtingut
la tercera edicié del Premi de Recerca en Drets
Humans; una trentena d’estudis han optat al pre-
mi, convocat per I’'Oficina de Promocié de la Pau
i dels Drets Humans, i que esta destinat a treballs
de recerca centrats en qualsevol aspecte relatiu
al foment i la proteccié dels drets humans i les
llibertats.

L’obra guanyadora, Detencio i empresonament
de presumptes innocents en un sistema penal
garantista, d’Eduard Ibafez, pretén determinar si
la detencié processal és una practica racionalment
justificable i compatible amb els principis d’un
estat democratic i de dret; i proposa un model
normatiu que la reguli coherent amb un sistema
penal garantista.

El jurat va destacar especialment la vinculacioé i la
coherencia del treball amb la fonamentacio, pro-
teccid i promocié dels drets humans i les llibertats
fonamentals; el seu rigor i originalitat; les seves
aportacions en el camp cientific; la idoneitat i Us de
les fonts de coneixement; la seva visi6 critica, aixi
com la seva contribucié dels resultats a la recerca
en materia de drets humans.

Aquesta obra és el tercer llibre inclds en la col-leccié
“Premi de Recerca en Drets Humans”, i amb la seva
publicacié contribuim una vegada més al foment de
la recerca que en aquest camp es fa a Catalunya
des de les diferents universitats catalanes i també
des d’entitats i institucions independents. Els vull
agrair de nou la feina que fan, ja que suposa una
aportacié molt important, de vegades no prou valo-
rada. Dia a dia contribueixen a marcar les grans linies



Proleg

d’una societat que cada vegada és més sensible a la
proteccio dels drets humans i més critica en relacié
amb les violacions que s’hi produeixen.

Xavier Badia i Cardus
Director de I’Oficina de Promocié de la Pau i dels
Drets Humans

El jurat del 3r Premi de Recerca en Drets Humans
ha estat compost per:

Xavier Badia i Cardus, director de I’Oficina de Pro-
mocié de la Pau i dels Drets Humans

Victoria Camps i Cervera, catedratica d’Etica de la
Universitat Autonoma de Barcelona

Marc Carrillo, catedratic de Dret Constitucional de
la Universitat Pompeu Fabra

M. Rosario Huesa, catedratica de Dret Internacional
Public de la Universitat de les llles Balears

Jaume Saura i Estapa, professor titular de Dret
Internacional Public de la Universitat de Barcelona



“Imponer a un hombre una pena tan grande
como es la privacion de libertad, una mancha
en su honra como es haber estado en la carcel,
y esto sin haber probado que es culpable, y con
la probabilidad de que sea inocente, es cosa
que dista mucho de la justicia.” [...] “Si se escri-
biese la historia de las victimas de la prision pre-
ventiva se leeria en esta una de las acusaciones
mas terribles contra la sociedad”

Concepcion Arenal






1. OBJECTE | FINALITATS
D’AQUESTA RECERCA
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Objecte i finalitats d’aquesta recerca

1 Amb data 5 d’octubre de 2009,
en 43 paisos les persones de-
tingudes superen el 50% de la
poblacié reclusa, segons el web
de lInternational Center for Pri-
sons Studies (King’s College,
London).

L'objecte d’aquest treball és una practica habitual, his-
torica i universal, de la justicia penal, prevista gairebé
en tots els ordenaments juridics del mén, que aqui de-
nominem detencio processal, que consisteix en la pri-
vacio de llibertat d’'una persona motivada per I'existen-
cia d’una creenca o sospita, anterior a una declaracié
formal de culpabilitat, que aquesta persona ha comes
una conducta penada per la llei.

Aquesta practica constitueix avui dia, arreu del mén,
I’actuaciéo més normal i gairebé sistematica en iniciar-
se un procés penal i comencar-ne la investigacio. A
més, la detencié processal de llarga duracié o indefini-
da s’ha convertit en un dels instruments més valorats
dels sistemes penals en la lluita contra la criminalitat,
fet que explica una proporcié sempre molt important
de les persones internades en centres de detencio,
que en molts paisos supera el cinquanta per cent de la
poblacié reclusa.’

Tant és aixi que, avui dia, aquesta practica és assumi-
da per I'opinié publica i els operadors juridics com una
actuacié gairebé natural de la justicia penal, de la qual
normalment no es reclama ni la justificacio ética ni la
compatibilitat amb els principis eticopolitics d’un estat
democratic i de dret i amb del dret huma fonamental
a la llibertat. Més aviat al contrari: sovint I'opinié publi-
ca doéna per descomptat que I’'actuacié normal davant
de les persones acusades o imputades d’un delicte ha
de ser automaticament la detencio i ’'empresonament
immediats, sense esperar un judici public formal so-
bre la seva culpabilitat ni una declaracioé de culpabilitat
basada en proves regulars. En tot cas, si es demana
algun tipus de justificacié és justament per I'allibera-
ment provisional de les persones sospitoses, perd no
al’inrevés. Aquesta és la situacié normal a casa nostra,



on s’espera normalment (especialment en el casos de
delictes greus) 'empresonament immediat de la per-
sona imputada, i se sotmet la judicatura a I'obligacio
de justificar una situacio diferent que no sigui la preso,
sota la vigilancia dels organs de govern de la justicia
(que sovint inicien expedients disciplinaris davant de
molts alliberaments anticipats considerats “anormals”
0 no esperats), aixi com sota una forta pressio dels
mitjans de comunicacié i de les victimes i les perso-
nes afectades pel delicte, que sovint expressen la seva
exigéncia d’empresonament o la seva indignacio per
I’alliberament provisional dels imputats.

Aquest estat d’opinidé contrasta amb les noticies ha-
bituals de persones que, després d’'un temps més o
menys llarg de privacié de llibertat, sén absoltes o
exonerades de tota responsabilitat penal per no ha-
ver-se’'n determinat la culpabilitat o que, fins i tot,
se’n declara expressament la innocéncia respecte
de I'acusacié que pesava sobre elles. Aquests casos
d’exculpacio, que representen també una proporcio
important (si bé desconeguda, atesa la incomprensi-
ble manca de suficients estudis empirics) del total de
persones empresonades processalment, passen amb
poc o cap ressod en I'opinié publica, com també en
I’ambit politic o en els ambients juridics o academics,
i no arriben mai a questionar publicament la practica
de la detencio processal.

A Espanya mateix, la detencié i ’empresonament és
la practica habitual i sistematica davant de delictes
comuns considerats greus, com els delictes contra la
vida, les lesions greus, la violéncia domeéstica, el trafic
de drogues considerades més perilloses per a la sa-
lut i, més recentment, els de violéncia en I'ambit do-
meéstic. També és la resolucié gairebé obligada en els
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delictes relacionats amb el terrorisme, fins i tot el de
simple apologia o col-laboracié, en que I'alliberament
provisional, malgrat la llarga durada dels processos, és
absolutament excepcional. Aquesta aplicacié intensi-
va de la detenci6 processal se suma a la seva llarga
duracié, que supera molt freqiientment el termini d’un
d’any, sovint dos i, en no poques ocasions, arriba fins
als quatre anys de privacio de llibertat.

Alhora, aquesta habitualitat i naturalitat de I’empreso-
nament processal contrasta també amb la seva par-
ticular i especial duresa, si es compara amb les con-
dicions generals d’empresonament de les persones
condemnades a una pena de presé. En efecte, prac-
ticament arreu del mon, les circumstancies del proce-
diment, I’habitual i especial massificacié i degradacio
dels centres de detencio, i la mancanga normal de pro-
grames de rehabilitacié fan de la detencié processal
un empresonament de menys qualitat, que intensifica
els danys que tota privacio de llibertat inevitablement
genera a una persona.

Aquesta realitat que descrivim ha generat sempre una
forta contradiccié per a qualsevol mentalitat forma-
da en els principis de I'estat modern liberal fruit de
la Il-lustraci6 i, sobretot, per a qualsevol perspectiva
que tingui en compte el trets propis que fonamenten
els actuals estats democratics, que en I'ambit de la
justicia penal han portat a I’elaboracié de les denomi-
nades garanties penals i processals.

Es per aixd que ens hem proposat, en aquest treball, una
analisi de la detencioé processal amb un doble objectiu.

En primer lloc, es tracta de determinar si la “detencio
processal” és una practica racionalment justificable i



compatible amb un conjunt de principis eticopolitics
admesos aqui com a universalment valids: els principis
d’un estat democratic i de dret i el model de sistema
penal que li és inherent, el sistema penal garantista.
Es a dir, pretenem determinar si la detencié processal
respecta cadascuna de les garanties propies d’aquest
sistema i, en cas afirmatiu, en quines condicions ho
podria ser. Evidentment, aquesta pregunta parteix de
la base que aquestes garanties es prenguin seriosa-
ment i no com a pura retorica propagandistica o expe-
dient formal i sempre que no es pretenguin doblegar
a conveniéncia, que és precisament, al nostre parer,
la tendéncia imperant avui en la politica legislativa de
molts estats.

Aquesta pregunta, normalment negligida per moltes
aproximacions doctrinals i, sens dubte, totalment ig-
norada en el debat social i politic, és absolutament
necessaria en un estat de dret i democratic. En efec-
te, a diferencia dels sistemes politics autoritaris, en el
model d’estat social i democratic de dret, 'Estat i la
seva actuacié sén sempre instrumentals a I'individu
(a tots i cada un dels individus membres), existeixen
en benefici d’aquest. L’Estat i la seva actuacié no sén
mai un fi en si mateixos. Per tant, qualsevol actuacid
estatal que causi un mal o restringeixi un dret o la
llibertat d’una persona (com ho és la detencié proces-
sal) necessita d’una justificacié racional clara, sense
la qual resulta il-legitima.

En segon lloc, un cop presentada una resposta a la
questio de la justificacio, volem proposar un model
normatiu regulador de la detencié processal que faci
coherent aquesta practica amb la justificacié eticopo-
litica donada i amb un sistema penal garantista. Es a
dir, formular una teoria juridica que intenti determinar,

15



16

Objecte i finalitats d’aquesta recerca

a) quan (o en quins casos), b) com (o de quina mane-
ra) s’hauria de dur a terme per part del poder politic
aquesta privacié de llibertat per mantenir-se fidel als
principis etics i politics que son el pressuposit de la
nostra reflexié i ¢) quines conseqiiéncies ha de tenir
la detencid processal quan s’arriba al final del pro-
cés penal dins del qual es va practicar, tant si finalit-
za amb una senténcia de condemna com si finalitza
sense declarar la responsabilitat penal de la persona
afectada.

Finalment, a la llum de la justificacié i el model pro-
posats, analitzem criticament una de les formes més
intenses de detencié processal previstes en I'ordena-
ment juridic espanyol, la denominada “presé provisi-
onal”, per veure fins a quin punt, en la seva regulacié
i aplicacid, s'ajusta a la seva possible justificacio i als
principis i valors esmentats.

1.1. Delimitacié conceptual de la de-
tencioé processal

Abans de res, pero, hem de precisar el concepte de
detencio processal, objecte de tot aquest treball. Aqui
entenem per detencié processal:

1) Una situacié de privacié de llibertat d’una persona,

2) decidida i executada per I'Estat, a través dels seus
organs o institucions,

3) amb motiu o com a consequéencia de I'atribucié
provisional d’una infraccié penal a la persona que
la pateix, anterior a un judici o a la declaracié for-
mal de culpabilitat,

4) relacionada amb un procés penal ja iniciat o que
s’inicia en el mateix moment de la detencio.



Es important destacar que, dins d’aquest concepte,
englobem tota privacié de llibertat que respongui a les
quatre caracteristiques esmentades, amb independen-
cia del nom que li atorgui una concreta legislacio o de
quines siguin les finalitats que el legislador o legisla-
dora li atribueixi. Per tant, incloem aquelles detenci-
ons que practiquen habitualment els cossos policials,
normalment de duracié breu (perdo no sempre) i que
a Espanya es denominen legalment “detenci6”, per
diferenciar-les de la “presé provisional”, acordada ju-
dicialment.

Creiem molt important un tractament conjunt d’amb-
dues situacions (i d’altres), cosa que no és habitual
en la doctrina, a causa de les seves caracteristiques
comunes (més enlla de diferencies en la durada o
altres elements secundaris) i per evitar les possibles
confusions i incoheréncies que un tracte separat sol
comportar (per exemple donar legitimitat a priori a una
d’aquestes situacions i negar-la a I’altra sense raonar-
ne la diferéncia).?

El concepte detencid processal es contraposaria, per
tant, al de detencid punitiva, és a dir, la privacié de
libertat motivada per la declaracié definitiva de cul-
pabilitat d’un subjecte per la comissié d’un delicte i
orientada al seu castig. També han quedat excloses
d’aquest concepte i, per tant, d’aquesta recerca, altres
formes de privacié de llibertat que, encara que siguin
de caracter estatal, no responen als trets caracteristics
esmentats. Per exemple, detencions d’acord amb les
normes sobre estrangeria, controls d’identitat, controls
preventius en matéria de seguretat viaria; detencions
motivades per la proteccid de serveis o d’espais pu-
blics, o per raons sanitaries, etc. En aquests casos
ens trobarem davant d’una altra realitat distinta de la

17

2 Aquesta opcié de tractament
conjunt no és simplement una
opcié personal, sind que és pre-
cisament la que segueixen les
Regles minimes per al tractament
dels reclusos, aprovades per Re-
solucié de 31 de juliol de 1957 del
Consell Economic i Social de les
Nacions Unides, que en la seva
part Il, destinada a la regulacié
de “regles aplicables a categories
especials”, regula en I'apartat C la
categoria de “persones detingu-
des o en presé preventiva”, que
son definides en la Regla 84.1
com “les persones detingudes o
empresonades que els és impu-
tada una infraccié a la llei penal,
detingudes en un local de policia
0 a la presd, perd que encara no
han estat jutjades”.
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3 En aquest sentit, el “Conjunt
de principis per a la proteccio
de totes les persones sotmeses
a qualsevol forma de detencié o
pres6”, aprovat per resolucié de
I'’Assemblea General de les Na-
cions Unides de 8 de desembre
de 1988, inclou en el seu inici un
apartat sobre I'is dels termes
utilitzats en el text que, des del
nostre punt de vista, aporten una
clarificacié  terminologica que
no solament és util per a aquest
text sin6 que haurien d’ajudar a
clarificar la terminologia empra-
da en els textos legals nacionals
i internacionals. En aquest text,
les expressions presd i persona
empresonada queden reservades
exclusivament a la situacio de les
persones que pateixen una pena
de privacié de llibertat, mentre
que detencio seria qualsevol altra
mena de privacié de llibertat mo-
tivada per “la suposada comissid
d’un delicte” o per “altres actes
d’autoritat”.

detencié processal, cosa que no vol dir que algunes
d’aquestes detencions puguin derivar en un cert mo-
ment en detencidé processal, ni tampoc exclou que
moltes de les reflexions que aqui s’han fet no puguin
ser també aplicables a algunes d’aquestes altres prac-
tiques, i fins i tot de vegades amb més motiu.

En conseqiiéncia, hem intentat adoptar aqui una pers-
pectiva externa a qualsevol ordenament juridic, per
tal de no quedar condicionats per unes determinades
inércies, tradicions o esquemes mentals que puguin
impedir un judici critic o causar errors de métode, com
creiem que pateixen sovint alguns plantejaments doc-
trinals en aquesta tematica.

Atés que aquesta situacié rep noms diversos dels di-
ferents ordenaments juridics, aqui hem optat per de-
nominar-la detencid processal. Entenem que aquesta
expressié s’ajusta millor al seu concepte que altres
denominacions, és més homologable amb la termino-
logia dels tractats internacionals® i alhora permet una
distincié més clara amb altres formes de privacié de
llibertat amb les quals sovint es confon (especialment
la privacié de llibertat punitiva, més habitualment de-
nominada “presé”).









2. EVOLUCIO HISTORICA
| DIMENSIONS ACTUALS
DE LA DETENCIO PROCESSAL
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Evoluci6 historica i dimensions actuals
de la detencio processal

2.1. Evolucio historica de la detencio
processal

En termes generals, la privacié de llibertat ha estat con-
cebuda historicament, practicament en totes les civilit-
zacions, com a mecanisme instrumental de la justicia
penal, basicament destinat a la custddia de la persona
inculpada fins al moment de la imposicio de la pena, la
qual era normalment de caracter corporal o la mort. Hi
ha poques excepcions a aquesta practica, en les quals
la detencio té caracter de pena, perd no per la privacié
de llibertat sind com a pressuposit necessari d’altres
castigs, com ara els treballs forgats.

En qualsevol cas, en la tradicié juridica occidental, la
regla basica durant segles va ser que I’'empresonament
no era ni podia ser un castig, tal com expressava una
famosa citacié del jurista roma Ulpia: Carcer enim ad
continendos homines non ad puniendos haberi debet.
Alhora, nombroses disposicions romanes estableixen
que, havent-hi una persona empresonada, el procés
penal havia de ser com més rapid millor.

Ara bé, a partir d’'un cert moment, amb I’adveniment
de la Modernitat (concretament a partir dels segles xvi i
xviil), la privacié de llibertat esdevé també una pena en si
mateixa (i a partir del segle xix, la més important i habitu-
al) i fa borrosa la distincié entre custodia i castig.

Com és prou conegut, és justament en aquest mo-
ment historic que comencen a formular-se els prin-
cipis d’una justicia penal més humana i més racional
(les denominades “garanties”) i, com a conseqléncia,
s’aixequen nombroses veus autoritzades que alerten
de la incompatibilitat de la detencié sense judici amb
aquests principis.



Aixi, ja al segle xvi, Hobbes, en I’obra Leviathan (1651),
va afirmar (capitol xxvii) que la presé provisional no és
una pena, sindé “un acte hostil” contra la ciutadania,
“com qualsevol altre dany que s’obliga una persona
a suportar quan s’encadena o es tanca abans que la
seva causa sigui escoltada, i que vagi més enlla del
que es necessari per assegurar que la seva custodia
va en contra la llei de la naturalesa”. També Becca-
ria, en la célebre obra Dels delictes i de les penes
(1764), capitol xix, veu en la presé provisional una “es-
pecie de pena” que no ha de precedir la senténcia sind
quan la necessitat ho obliga.* Afirma que la preso és
solament la simple custodia d’un ciutada o ciutadana
mentre aquesta persona no sigui declarada culpable
i que aquesta custodia, essent per la seva naturalesa
penosa, ha de durar al minim de temps possible i ha
de ser com menys dura millor. A més, considera que
I’estretor de la presd “no pot ser més de la necessaria,
0 bé per impedir la fuga o bé perqué no s’hi amaguin
les proves dels delictes”. Més endavant dedica un ca-
pitol sencer a la presd, en qué afirma que una persona
acusada d’un delicte que és presa i després absolta
no hauria de tenir cap nota d’infamia. Es queixa que en
la realitat aix0 no sigui aixi, perqué s’empresona junts
a acusats i a convictes, i perque la presé és més avi-
at un castig que una forma de custodia de la persona
inculpada.® Amb una preocupacié similar, Voltaire® va
afirmar que “la forma com d’arresta cautelarment un
home en molts estats s’assembla massa a un assalt
de bandolers”. En la mateixa linia es pronuncien molts
altres autors com Diderot, Filangieri, Condorcet, Pa-
gano, Bentham, Constant o Lauzé di Peret,” que de-
nuncien I’“atrocitat”, la “barbarie”, la “injusticia” i la
“immoralitat” de la presé processal, i demanen menys
arbitrarietat judicial, reparacions en cas d’absolucio,
separacio dels detinguts de les presons ordinaries, ter-

23

4 Traducci¢ al castella, De los de-
litos y las penas, Alianza Editorial,
Madrid, 1968, p. 60-61.

5 De los delitos y las penas, p.
82.

6 Citat per Ferrajoli (2000, p.
552).

7 Ferrajoli (2000, p. 552) fa un
exhaustiu recull de citacions de
tots aquests autors.
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minis curts de durada de la detencioé processal i que es
limiti a alld imprescindible, a la mera custodia. Aixo si,
tots els autors, encara que amb poc entusiasme, con-
sideren justificada la necessitat de la presé processal
per la finalitat de custodia de la persona inculpada, ja
sigui per evitar el perill de fuga o I'obstaculitzacié de la
investigacié amb I'ocultacié de proves, o per les dues
raons simultaniament.

Les exigéncies il-lustrades de limitacié de la detencio
processal van ser progressivament recollides en les
constitucions i legislacions liberals dels segles xvi i xix,
aixi com també en les constitucions democratiques
contemporanies.

Ara bé, alhora, com a conseqiiencia de la progressiva
confusié entre detencidé processal i pena, des d’ales-
hores enca, la custodia de la persona inculpada s’ha
anat convertint inevitablement en una pena anticipada
per al delicte imputat i en un instrument fonamental de
lluita contra la criminalitat.

Aixi, malgrat la progressiva consolidacié democratica
en la majoria de paisos europeus al llarg de la segona
meitat del segle xx, continua I'Gs de la detencié pro-
cessal amb finalitats penals, que es van introduint ex-
plicitament en els textos legals. A partir sobretot de
la década dels setanta, coincidint amb la percepcié
d’indexs de delingiiéncia urbana i d’inseguretat ciuta-
dana més alts, bona part de les legislacions dels estats
democratics d’Europa occidental beneeixen les noves
funcions penals per a la detencié processal. Es regula-
da no solament com a mitja de custodia de la persona
inculpada durant el procés, siné com a instrument de
prevencio del delicte mitjancant la penalitzacio imme-
diata de la persona delingtient. Es a dir, passa de ser



una mesura processal a ser una mesura de policia i
una mesura penal. El legislador hi veu el remei per a
la ineficacia i la lentitud del procés penal i I'instrument
més util per evitar la reincidencia de la persona de-
linqlent. Alhora, es veu com a instrument per satisfer
o donar resposta a determinats sentiments col-lectius
d’indignacidé, de desig de venjanga o d’inseguretat ge-
nerats pel delicte. Aixo explica regulacions processals
que preveuen I'aplicacié automatica o obligada de la
presé processal en determinats delictes, la inflexibili-
tat en els suposits d’aplicacio, la inexisténcia de limits
temporals o bé de limits enormement llargs (d’anys de
durada), etc.

En les ultimes décades, les noves formes d’Us de la
detencioé processal, combinades amb penes cada cop
més dures en la lluita contra el trafic de drogues, la de-
linqUiencia organitzada o el terrorisme, han generat un
notable increment de la poblacié reclusa en la majoria
dels paisos europeus i, especialment, als EUA, incre-
ment que encara no sembla haver tocat sostre.

Com és prou conegut, en els primers anys d’aquest
segle xxi, el fenomen del terrorista de caracter islamis-
ta iniciat amb els atemptats de I'11 de setembre de
2001, ha produit en molts paisos un clar augment de
I’Gs de la detencié processal i, fins i tot, la introduccid
en algunes legislacions d’estats tradicionalment de-
mocratics d’autoritzacions per a la practica de formes
de detencidé i empresonament d’estrangers al marge
de tot procés penal, fins i tot amb caracter indefinit.
Aquestes practiques formen part d’'una important ba-
teria de normes restrictives dels drets individuals i de
les garanties penals i processals que, amb I'argument
oficial de la lluita antiterrorista, han creat tot un ambit
“d’excepcionalitat democratica”, basat en un “dret pe-
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8 Un bon compendi de les noves
normes aprovades en nombro-
sos estats democratics per lluitar
contra aquest nou fenomen ter-
rorista es troba a Miré Llinares
(2005), que fa una relacié de les
noves lleis aprovades després de
I’"11S als EUA, Alemanya, Aus-
tralia, el Canada, ltalia, el Regne
Unit, Franga, I'india i Nova Zelan-
da. L'autor exposa també la doc-
trina del “dret penal de I’enemic”,
introduida pel penalista alemany
G. Jakobs per justificar aquestes
noves tendencies legals.

9 Font: “World Prions Brief” del
web de I'International Center for
Prisons Studies (King’s College,
London):  http://www.kcl.ac.uk/
depsta/law/research/icps/world-
brief/wpb_about.php.

nal de I'enemic”, que comenca a estendre’s a altres
ambits del dret penal.?

2.2. Dimensions actuals de la detencio
processal

En una panoramica mundial d’aquesta practica, es pot
observar que la detencié processal, a més de ser en
tots els paisos I'actuacié habitual i immediata respecte
de la gran part de persones considerades sospitoses
d’una infraccié penal, suposa una proporcié molt im-
portant de la poblacié empresonada i, per tant, es trac-
ta d’una practica fonamental en el funcionament de la
justicia penal global.

En efecte, a partir de la segona meitat del segle xx, la
detencié processal de llarga durada ha esdevingut la
forma més important de reaccié penal de molts paisos,
i en alguns llocs el volum de persones empresonades
pendents de senténcia definitiva ha arribat a nivells ex-
traordinaris.

Aixi, a data de 5 d’octubre de 2009, segons les xifres
oficials, a 43 paisos hi ha més de la meitat de la pobla-
ci6 reclusa pendent de judici o de senténcia definitiva
(en vuit dels quals aquesta supera el 70%). A 71 pai-
sos, entre el 25% i el 50% de la poblacié empresona-
da sén presos sense condemna. A 17 paisos, més del
20% de les persones empresonades son detingudes
processals. O sigui, en la immensa majoria d’estats
del moén (131), el nombre de persones empresonades
sense condemna és superior a una cinquena part del
total de la poblacié reclusa. Només 16 paisos mostren
percentatges inferiors al 10%.°



Aquesta amplia utilitzacié de la detencié processal de
llarga durada no és un fenomen exclusiu de sistemes
penals pocs respectuosos de les garanties penals i
processals. Aixi, a Europa, paisos amb democracies
ben consolidades mostren percentatges molt impor-
tats: Italia (50,9%), Luxemburg (42%), Suissa (40,2%)
i Franca (27,7 %).

A Espanya, des de la preocupant xifra del 50,2% de
I’any 1980, hi ha hagut una clara tendéncia a la bai-
xa, si bé sembla haver-se estabilitzat en una proporcié
del 21%-22%. A data de 25 de setembre de 2009, hi
havia 16.659 persones en presoé provisional, xifra que
representava el 21,79% del total de la poblacié reclu-
sa (76.455)."° A Catalunya, en la mateixa data, hi havia
2.238 preventius, un 21,4% sobre el total (10.409)."
Més enlla del nombre total de persones empresonades
preventivament, hi ha la xifra de les resolucions que es
dicten. L'any 2008, la jurisdiccié penal espanyola va
dictar pres6 provisional en un total de 10.828 procedi-
ments (tenint en compte que ens molts procediments
es va empresonar a més d’una persona).'?

Malgrat el descens percentual, en els ultims anys el
nombre absolut de presos preventius a Espanya ha
augmentat, com també el total de la poblacio reclu-
sa.’ En tot cas, si s’analitza el nombre i el volum de
la poblacioé preventiva dels ultims decennis s’observen
nombroses oscil-lacions, coincidents amb les multi-
ples modificacions legislatives en la Llei d’enjudicia-
ment criminal i en el Codi penal.

Un altre element important que cal tenir en considera-
ci6 és que, gairebé a tot arreu, la detencié processal
comporta normalment uns sofriments addicionals als
propis de qualsevol empresonament, ja que inclou nor-
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10 Aqui parlem dels presos
provisionals, ja que la xifra total
de persones detingudes per les
forces de seguretat, per motiu
d’infraccié penal, és evidentment
molt superior. Entre juliol de 2008
i juny de 2009 va arribar a la xifra
de 305.692, segons el Ministeri
de I'Interior.

11 Font: web de la Direccion
General de Instituciones Peni-
tenciarias, Ministerio de Justicia:
http://www.mir.es/INSTPEN/
INSTPENI/Gestion/index.html.

12 Memoria 2009 del Consejo
General del Poder Judicial.

13 L'any 1982 hi havia a Espa-
nya un total de 23.568 presos
(preventius i penats). L'octubre
de 2009 la xifra era la ja esmen-
tada de 76.455, la qual cosa re-
presenta una taxa de 164 presos
per 100.000 habitants, una de les
més altes de la Unié Europea.
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14 A Catalunya, sense anar més
lluny, quasi tots els centres de
recent construccié son exclusi-
vament per a penats, mentre que
els presos provisionals romanen
majoritariament en els centres
amb edificis vells i degradats,
que solen coincidir amb els més
massificats: Centre penitenciari
d’Homes de Barcelona (Model),
Dones de Barcelona, Tarragona,
Figueres, Girona. No obstant,
estan ja planificats o en fase
d’execucié els nous centres que
els substituiran.

15 Aixi per exemple, un informe
del Comité per a la Prevencio de
la Tortura del Consell d’Europa
de 1993 va amonestar Franga,
entre altres deficiencies, per les
degradants condicions de les
garjoles de les seves comissari-
es i gendarmeries (cel-les velles;
mala olor; parets humides; man-
ca d’higiene, d’il-luminacié i de
ventilacio...).

16 Aixi, per exemple, a Argenti-
na, segons noticia de M. Lorat
i J. M. Fernandez Buzzi (2005,
p. 2).

malment sentiments de por i de soledat, ansietat i an-
goixa produida per les reaccions familiars a la detencio,
el sofriment propi de I'adaptacié a I’'empresonament, la
incertesa sobre la seva duracié i resultat, una freqiién-
cia més alta de maltractaments i tortures, la incertesa
sobre el temps que durara la detencid, les tensions de
les incidéncies del procés, les dificultats per defensar-
se, les possibles coaccions entre els diferents acusats
en una mateixa causa o, en els processos amb noto-
rietat publica, la reaccions populars d’'indignacié (que
consideren culpable la persona detinguda) i la pressid
dels mitjans de comunicacié, etc.

Aixi mateix, la detencié processal sol comportar unes
condicions de vida més dures que la detencio punitiva:
sol tractar-se de centres de detencié més massificats,
més degradats i sense programes de tractament o re-
habilitacié.

En aquest sentit, d’'una banda, hi ha la precarietat habi-
tual dels espais on té lloc la detencié. La majoria de re-
cintes, cel-les i garjoles dels edificis policials i judicials
on transcorren les primeres hores i dies de la detencio
solen ser espais reduits, foscos, sense ventilacié, freds
i precaris, sovint amb condicions de seguretat defici-
ents.’”® En alguns paisos, la superpoblacié carceraria
obliga a mantenir les persones detingudes en comis-
saries de policia durant llargs periodes, en condicions
totalment inadequades.'® Pel que fa als centres de de-
tencié (on es desenvolupen les detencions processals
més llargues), en la majoria de sistemes penitenciaris
és habitual que es tracti dels centres més massificats,
els més antics, els més deficients i els més degradats i
on sol haver-hi un nivell més elevat de violéncia i con-
flictivitat, agreujada per la continua entrada i sortida
d’interns i, en conseqliéncia, una pressié disciplinaria



més gran."” Alhora, sovint els detinguts sén ingressats
en centres molt allunyats del seu entorn familiar o re-
sidéncia habitual, ja sigui per I'exigéncia de proximitat
del tribunal competent per investigar o jutjar (correspo-
nent al lloc de comissi6 o al tipus especial de delicte) o
per altres raons legals o burocratiques.™

D’altra banda, en els sistemes penitenciaris orientats a
la resocialitzacio, els centres de detencié solen quedar
al marge o en un segon terme en 'aplicacié de progra-
mes de tractament i suport als interns (programes so-
cials, educatius, sanitaris, de formacié professional...)
ja sigui per disposicié legal o per altres circumstancies.
Aquesta marginacié té com a conseqléncia inevitable
un nivell més alt de presonitzacié, conflictivitat i degra-
dacié psicologica de les persones detingudes. Aixo se
suma al fet que les persones detingudes processals no
tenen accés als mecanismes d’atenuacié de la presé
previstos legalment per als penats, com ara els permi-
sos de sortida, el régim obert o la llibertat condicional.
Tot plegat fa que la detencié processal de llarga durada
esdevingui normalment un sistema de pura segregacié
social sense cap pal-liatiu.

Totes aquestes circumstancies expliquen I'augment
dels indexs de suicidi i d’autolesions que es produ-
eixen als centres de detencié en comparacio als de
compliment de condemnes, com demostren diferents
estudis i estadistiques.™

Finalment, un ultim aspecte fonamental de les caracte-
ristiques i del significat de I'empresonament processal
és el fet notori, universal i historic, que bona part de les
persones privades de llibertat amb aquesta practica sén
innocents dels delictes que se’ls imputen o no s’arriba
mai a provar-ne la culpabilitat, i sén absoltes o excarce-
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17 Mapelli Caffarena (1997, p.
203), Bergamini Miotto (1988,
p. 787 i seg.).

18 Sovint el tribunal competent
és Unic per a tot el territori o,
per la seva especialitat, s’ubi-
ca en poblacions llunyanes al
lloc de comissié del delicte (per
exemple, a Espanya, I’Audiéncia
Nacional amb seu a Madrid). Hi
poden haver altres raons: a pai-
sos com Argentina, les persones
detingudes per delictes federals
han de ser internades en cen-
tres penitenciaris federals, que
es concentren en determinats
punts del territori de I'Estat (M.
Lorat i J. M. Fernandez Buzzi
2005, p. 2).

19 Alguns estudis mostren que
I'index de suicidi dels presos
sense condemna és notable-
ment superior al de la poblacid
en llibertat i també superior al
dels penats (Mapelli Caffarena,
1997, p. 203; Bruno, 1997, p. 47
i 49), sobretot en els mesos im-
mediatament posteriors a la de-
tencio (Wacquant, 2003, 105).
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rades per sobreseiment de la causa, a vegades després
de passar llargs periodes de reclusio (mesos o anys).

Hi ha una mancanga important d’estudis sociologics,
especialment a Espanya, sobre el nombre i les propor-
cions de les persones que pateixen detencié o presé
provisional i que després no es procedeix penalment
contra elles 0 que son declarades lliures de tota res-
ponsabilitat penal respecte dels fets que van motivar
aquesta privacié de llibertat.

L’Unic estudi a Espanya del qual tenim constancia és
la recerca efectuada per Manzanos Bilbao (1993), que
va examinar les sentencies penals dictades per I'Au-
diéncia Provincial de Bilbao durant un periode de tres
anys, entre I’'1 de gener de 1988 i el 20 de desembre
de 1990. Aquesta recerca pretenia determinar dades
diverses a I’entorn de les persones sotmeses a presé
provisional (perfil social, durada de I’empresonament,
tipus de delicte, etc.). Un dels resultats més interes-
sants, per aixd el comentem aqui, va ser detectar que
un 19% de les persones sotmeses a judici que van
patir presé provisional van resultar absoltes, és a dir,
practicament una cinquena part.

En qualsevol cas, son constants les informacions so-
bre persones exonerades després de periodes més
o menys llargs d’empresonament. A titol d’exemple
val la pena esmentar que, segons dades de la Fis-
calia de I’Audiéncia Nacional, entre 1999 i 2009 hi
van haver a Espanya 447 detencions en relacié amb
el terrorisme de caracter islamista (quasi totes amb
empresonament provisional posterior), de les quals
només 136 van ser acusades formalment per la fis-
calia i, finalment, només 84 d’aquestes van resultar
condemnades.



Si creuem dades de diferents organismes podem fer-
nos una certa idea de la diferéncia existent entre el
nombre de persones detingudes pels cossos polici-
als o per ordre judicial i el de persones efectivament
condemnades a Espanya. Aixi, la dada més recent de
detencions de qué disposem és la que va donar el
Ministeri de I'Interior el 12 de setembre, que parlava
de 305.692 persones detingudes per motiu de delic-
te entre juliol de 2008 i juny de 2009, xifra no gaire
diferent a la d’anys anteriors. Aquesta xifra cal com-
parar-la amb la que ofereix I’Institut Nacional d’Esta-
distica, que informa que I'any 2007 van ser inscrites
en el Registre de Penats (en que s’anoten totes les
condemnes per delicte) un total de 135.224 condem-
nes judicials (no hi consten les condemnes per falta),
és a dir, menys de la meitat. Cal tenir present que
moltes persones condemnades no han estat detin-
gudes previament, o sigui que del total de persones
detingudes a Espanya, forca menys de la meitat son
posteriorment condemnades com a responsables
d’un delicte en relacié amb el fet que va motivar-ne la
detencié (encara que un nombre indeterminat d’elles
siguin condemnades per una falta penal). En tot cas,
sorpréen que no se n’ofereixi cap dada oficial (i no se-
ria dificil detectar-la estadisticament).

En altres paisos, s’han fet estudis que detecten per-
centatges molt superiors de persones detingudes o
d’empresonades posteriorment no condemnats o
exonerats.

Aixi, per exemple, podem esmentar les dades que
aporta Wacquant (2003, p. 30) que fa esment d’un in-
forme sobre I'Estat de Nova York, que déna compte
que I'any 1998 van ser practicades un total de 345.130
detencions, de les quals 18.000 van ser anul-lades pel
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prosecutor abans que les persones detingudes fossin
presentades davant del jutge i 140.000 més van ser
desestimades pel Tribunal.

Pel que fa a persones empresonades provisionalment
i posteriorment exonerades, coneixem, per exemple,
I'informe fet a Italia per la Comissio de Justicia de la
Cambra de Diputats I’any 1974, que parlava d’'un 60%
d’absolucions de reclusos preventius (Giarda, 1979,
p. 249). Més recentment, a Alemanya, segons un es-
tudi de I'any 1992, solament un 50% dels preventius
sén condemnats a pena de presé (Mapelli Caffarena,
1997, p. 202). Tenint en compte aquests informes, més
el precedent de I’estudi fet a Bilbao, no creiem que els
percentatges d’absolucié o manca de condemna de
presos provisionals a Espanya siguin diferents dels in-
dicats a Franca o a Alemanya.



3. PRINCIPIS ETICOPOLITICS
| MODEL DE SISTEMA PENAL
PER FORMULAR UNA TEORIA
DE LA DETENCIO PROCESSAL
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Un cop examinades les dimensions historiques i actu-
als del fenomen de la detencié processal estem en con-
dicions d’iniciar el que és el primer objectiu d’aquest
treball: una reflexié sobre la detencié processal de
caracter principalment eticopolitic. L'objectiu és ana-
litzar aquest fenomen, segons I’hem definit, no des del
punt de vista intern d’un determinat ordenament juridic
(com podria ser I’espanyol), sin6 des de la perspectiva
externa d’uns determinats principis i valors metajuri-
dics referents a I'organitzacio i I’actuacié del poder po-
litic i, especialment, referents a la manera d’actuar de
la justicia penal, que sén els majoritariament assumits
en les anomenades societats democratiques. Cal que
explicitem i exposem aqui aquests principis i valors.

Aquest conjunt de principis eticopolitics, pressuposits
de la nostra reflexio, son el resultat de les circums-
tancies historiques de la modernitat europea i la con-
vergéncia de diferents corrents de pensament, fins a
incorporar-se (@amb més o menys intensitat i precisio)
en els ordenaments juridics del nostre entorn i formar
la cultura politica i juridica de la qual formem part.
Aquests principis no son altres que els de I'estat de
dret, la democracia politica i I’estat social, dels quals,
alhora, s’han anat derivant un seguit de principis re-
latius a I'actuacié punitiva de I’Estat. Des de la Cons-
titucié de 1978, tots aquests principis sén també els
pilars basics de I'ordenament juridic espanyol (I’estat
“social i democratic de dret” en paraules, article 1.1.
de la Constitucid).

No és objecte d’aquest treball fonamentar per que
aquest conjunt de principis eticopolitics han de ser
considerats com a valids o d’acceptacidé necessaria,
ni molt menys justificar per que han de ser afirmats de
forma universal per tota societat politica o per la co-



munitat internacional (la qual ja ha establert el seu pri-
mer tribunal penal internacional, que també fa Us de la
detencié processal). La nostra avaluacié eticopolitica
de la detencié processal requereix |'acceptacié previa
d’aquells principis i alhora es formula com una conse-
qliencia necessaria seva.

En tot cas, volem creure que aquests principis forma-
rien part del que Rawls (1993/2004) va denominar una
“concepcié politica de la justicia”, que seria el conjunt
de principis relatius a I'organitzacioé social i politica
d’una societat estable i justa, d’una ciutadania lliure i
igual, en qué es déna de fet un gran pluralisme de doc-
trines morals, religioses i no religioses, amb les seves
propies concepcions del que és el bé i la justicia, sovint
irreconciliables entre si. Per tant, una concepcié de la
justicia referida exclusivament a les institucions socials,
politiques i economiques, independent de qualsevol
doctrina moral general, perd que és capag d’obtenir el
consens entrecreuat de les distintes doctrines morals
raonables presents a la societat, de fer-s’hi compatible
i de fer possible la coexisténcia harmoniosa dels indi-
vidus que les professen. Amb tot, és una concepcid
de la justicia que parteix en ultim terme de I'afirmacio
dels valors irrenunciables de llibertat i d’igualtat de les
persones, postulat essencial de la modernitat, encara
que sigui en un sentit exclusivament “politic” i “no me-
tafisic” (Rawls, 1993/2004, p. 60-65).

3.1. El model d’estat social i democra-
tic de dret

Com hem dit, la nostra reflexié sobre la detencié pro-
cessal partira dels principis eticopolitics de P’estat de
dret, la democracia politica i I'estat social, principis in-

35



36

Principis eticopolitics i model de sistema
penal per formular una teoria de la detencié
processal

corporats, amb més o menys intensitat i precisio, en les
constitucions i codificacions dels ordenaments juridics
més desenvolupats del mén denominat occidental.

Pel que fa a I'estat de dret, ens referim al conjunt de
principis relatius a un model d’estat elaborats a partir
de diverses tradicions politiques i ideologiques i que es
caracteritza, actualment, seguint 'esquema que ofe-
reix Ferrajoli (2000, p. 856),

a) en el pla formal, pel principi de legalitat, en virtut del
qual tot poder public esta subordinat a lleis generals
i abstractes, que en disciplinen el tipus d’exercici,
I'observanga de les quals es troba sotmesa a un
control de legitimitat per part de jutges separats del
mateix i independents, i

b) en el planol substancial, per la funcionalitzacié de
tots els poders de I'Estat al servei de la garantia
dels drets fonamentals de la ciutadania mitjancant
la incorporacié limitativa en la seva Constitucié dels
deures publics corresponents i els correlatius po-
ders de la ciutadania d’activar la tutela judicial.

Els drets fonamentals constitueixen un dels capitols
essencials del model d’estat del qual partim en aques-
ta reflexid, en la seva doble naturalesa, d’acord amb
el plantejament de Peces-Barba (1973), d’'una banda,
com a drets subjectius inderogables i inviolables del
ciutada o ciutadana davant de I'Estat, que garanteix un
estatus juridic de llibertat de la persona i, d’altra ban-
da, valors o elements configuradors i fonamentadors
del mateix sistema politic. Aquests drets fonamentals,
basats en “el reconeixement de la dignitat inherent a
tots els membres de la familia humana i de llurs drets
iguals i inalienables” (preambul de la Declaracié Uni-
versal dels Drets Humans), formen part inescindible de



la nostra cultura juridicopolitica i, amb independéncia
de la seva fonamentacio des d’un punt de vista filo-
sofic, constitueixen el referent etic més ampliament
compartit universalment, els quals s’han plasmat en
nombrosos convenis i textos internacionals sorgits a
impuls de les Nacions Unides després de la Segona
Guerra Mundial.

Quant a la democracia politica, és un concepte que,
malgrat la seva ambigtitat, es pot caracteritzar, seguint
Garrorena Morales (1984, p. 120), com aquella filoso-
fia politica que propugna aquest tres grans principis:

a) la sobirania popular, la radicacié en el poble de tota
la sobirania politica, és a dir, en tots i cada un dels
individus que formen la societat, a través del sufragi
actiu i passiu,

b) el pluralisme politic, la comprensié de la societat com
a entramat o trama plural en la qual interaccionen els
diferents grups socials, reconeguts en la seva auto-
nomia i en la legitimitat de la seva diversitat i,

c) la participacio de la ciutadania, una comprensié par-
ticipativa del procés politic, en el qual les decisions
publiques s’adopten a través de la dialéctica de to-
tes les persones participants, que competeixen des
de la seva pluralitat individual i grupal.

Pel que fa al model d’estat social, malgrat tractar-se
d’una clausula equivoca i que resulta dificultés extrau-
re’n el contingut normatiu, comporta unes exigencies
juridicopolitiques, explicitades en les diferents cons-
titucions europees elaborades després de la Segona
Guerra Mundial, que es tradueixen en I'assumpcio de
I’Estat de promoure efectivament condicions reals de
libertat i igualtat (en aquest sentit, I'article 9.2 de la
Constitucié espanyola), el reconeixement d’un conjunt
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de llibertats i drets economics, socials i culturals a la
ciutadania i I'assumpcio per I’Estat d’'unes determina-
des funcions assistencials (en assegurament de les
condicions fonamentals de I’existencia humana), una
funcio d’intervencio i tutela de I’economia i una funcio
de remodelacié social en pro de la igualtat i llibertat
de individu i dels grups (Garrorena Morales, 1989, p.
48-87).

La importancia de I'estat social i democratic de dret
per la nostra analisi és que comporta un conjunt de
principis als quals s’ha d’ajustar tota I'activitat punitiva
de I'Estat, conjunt de principis que configuren un mo-
del normatiu de dret penal que es coneix, entre altres
denominacions, com el sistema penal garantista.

3.2. El sistema penal garantista

Aquest model normatiu ha estat I'obra d’una llarga
lista de pensadors que, a partir del segle xvi, van
analitzar racionalment la justicia penal, com Hobbes,
Locke, Beccaria, Voltaire, Bentham, Montesquieu,
Diderot, Filangieri, Condorcet, Pagano, Romagnosi,
Constant, Lauzé di Peret, Carrara i un llarg etcetera i,
posteriorment, va ser assumit, reforgat i desenvolupat
per la ciencia politica i la doctrina juridica, sobretot,
com ja hem insistit, després de les experiencies dels
grans totalitarismes del segle xx, de I'Holocaust i de
la Segona Guerra Mundial. Ara bé, aquest desenvo-
lupament no ha estat ni molt menys universal, ja que,
com sabem, amplies regions del mén se’n mantenen
encara al marge.

El model garantista construit per aquesta llarga tradi-
ci6 es fonamenta en el valor de 'individu i en els seus



drets de llibertat enfront de I’Estat, i es concreta en un
conjunt de principis juridics (garanties) que pretenen
sotmetre la violéncia estatal a fonaments i limits raci-
onals, per garantir la maxima racionalitat i fiabilitat en
el judici d’aplicacio de les penes, protegir la dignitat de
la persona i els seus drets individuals i evitar I'abus i
I’arbitrarietat.

Les garanties sén principis normatius o axiomes sobre
com ha de ser la creacié del dret penal (la definicié
legislativa de tipus penal) i la seva aplicacio (la com-
provacié jurisdiccional del fet punible i I'aplicacié de la
pena). Es tracta de principis prou coneguts, pero val la
pena fer-ne ara una breu relacio (sense aprofundir en
la multiplicitat de problemes i qliestions que planteja
cadascun d’aquests), seguint I’esquema que proposa
Ferrajoli (2000).2°

En primer lloc, es tracta de les denominades garanti-
es penals, que fan referéncia a quan i com prohibir i a
quan i com castigar:

a) El principi de retributivitat o de successivitat de la
pena respecte del delicte, nulla poena sine crimine:
només es pot castigar un subjecte per la comissié de
fets delictius, no per la personalitat (responsabilitat
per fets, no per autors). El legislador no pot prescriure
el castig per un determinat tipus de persona o a partir
de circumstancies subjectives, sin6 per la comissio
de fets concrets ben definits.

b) El principi de legalitat, nullum crimen sine lege: no-
més es poden considerar delictes i castigar els fets
expressament definits per llei promulgada (principi
de reserva de llei) pel legislador democratic amb an-
terioritat a la seva comissio (principi d’irretroactivitat
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20 El sistema penal garantista
ha estat descrit i compendiat
recentment d’una manera ma-
gistral i molt influent per Ferrajoli
(2000/1989) i aqui seguirem ba-
sicament el seu esquema, com-
plementant-lo amb descripcions
de la doctrina penal espanyola.
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21 Mir Puig (1996, p. 88).

22 Autors com Mir Puig (1996,
p. 101) inclouen en aquests prin-
cipis referents a la pena, com
una exigencia de I'estat social,
el principi de resocialitzacio,
entés com I'obligacié de I'Estat
d’evitar que les penes, en espe-
cial la de presd, comportin un
efecte de marginacié del penat,
facilitar la ulterior reintegracié a
la societat al final de compliment
i promoure, sempre com a oferta
voluntaria, les seves possibilitats
de participacié social, oferint
educacio, formacié professional
i, en definitiva, alternatives de
vida diferents al delicte. A condi-
cié que no s’entenguin com una
intervencié coactiva en la seva
personalitat.

c)

de llei penal). Es complementa amb I'exigéncia que
les definicions del que és punible han de ser taxatives
(principi de taxativitat dels tipus penals), sense que
es puguin aplicar més enlla dels fets que s’hi definei-
xen expressament (prohibicié d’analogia) i han de fer
referéncia a fets contrastables empiricament. A més,
la pena ha de ser justament la que preveu la llei, nu-
lla poena sine lege, i ha de ser aplicada en la manera
que marca la llei, en les seves caracteristiques i en
la seva extensi6 i gravetat, la qual cosa n’exigeix
el control jurisdiccional permanent.

El principi de necessitat, o d’economia del dret penal,
nulla lex (poenalis) sine necessitate: el castig només
pot tenir justificacié quan és necessari per la seva
utilitat social, que no és altra que la prevencié de de-
lictes. Per tant, la pena ha de ser, en quantitat o gra-
vetat, només la que és necessaria per a la prevencio
del delicte i no anar més enlla. Quan es demostri que
una determinada reacci6 penal és indtil per complir el
seu objectiu protector, haura de desapareixer, enca-
ra que sigui per deixar lloc a una reaccié penal més
lleu.2" Sén un complement d’aquest principi els prin-
cipis de proporcionalitat (la gravetat de la pena ha
de ser proporcional a la del delicte) i d’humanitat de
les penes (queden proscrites les penes inhumanes o
degradants, contraries a la dignitat de la persona).?

Aquests tres principis sén les garanties d’una esfe-
ra de llibertat: la ciutadania coneix clarament el que
prescriu la llei i pot fer tot allo que no estigui prohi-
bit i ometre qualsevol conducta que no hagi estat
prescrita. Sén també garanties d’igualtat davant la
llei: no se sanciona determinades persones, siné les
que han comés una accié prohibida, i no se sancio-
na les que no I’han comesa. |, finalment, sén garanti-



d

e)

es per la dignitat de la persona: només s’imposaran
castigs compatibles amb el respecte a la integritat
fisica i psiquica i que no causin mals irreversibles o
excessius (encara que els parametres per determi-
nar-ho sén historicament canviants).

El principi de lesivitat o d’ofensivitat de I'acte, nu-
lla necessitas sine iniuria. Amb aquest principi es
pretén controlar la definicié que faci la persona le-
gisladora dels fets que sén sotmesos a sancio. No-
més ho poden ser les accions que posen en perill
o lesionen un interes espiritual o material general-
ment apreciat, els denominats béns juridics (princi-
pi d’exclusiva proteccié de béns juridics).?® D’altra
banda, el dret penal no ha de pretendre la preven-
Ci6 de qualsevol atac contra aquests béns, sin6 tan
sols els atacs més greus (principi de subsidiarietat
o fragmentarietat del dret penal).?* Aquest principi
esta relacionat amb I'exigéncia que només s’utilitzi
la pena quan la prevencié d’aquestes accions no es
pugui assolir per altres mecanismes menys lesius
(principi d’intervencié minima o ultima ratio).

El principi de materialitat o de I'exterioritat de I'accid,
nulla iniuria sine actione: solament es poden castigar
les accions externes, perque només aquestes poden
posar en perill béns juridics i només aquestes acci-
ons son contrastables i verificables empiricament.
Queda al marge de la intervencié penal I’esfera inte-
rior de I'individu, emparada per la llibertat ideologica
i religiosa.

El principi de culpabilitat o de la responsabilitat per-
sonal, nulla actio sine culpa. Solament es poden
castigar els actes duts a terme de manera conscient
i voluntaria, els actes intencionals (sigui amb la inten-
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cio6 deliberada de causar un dany o de posar en perill
un bé juridic —dol-, sigui la infracci6 deliberada d’una
norma de prudéencia o d’un deure de previsié —impru-
dencia). En realitat, només la sancié d’aquestes con-
ductes pot tenir alguna mena d’efecte preventiu, pero
no pot tenir cap efecte amb les conductes inconsci-
ents, a part que aixd seria contrari al mateix principi
de retributivitat i a principis de justicia elementals.

D’altra banda, hi ha les garanties processals,
que tenen a veure amb el com i el quan determi-
nar I'aplicacié de la pena legalment prevista a una
determinada persona per un determinat fet de-
lictiu definit en la llei, és a dir, el model de procés
penal. Aquestes garanties son de la maxima im-
portancia, ja que la detencié processal forma part
del procés penal i, per tant, sbn aquestes garan-
ties les que ens permetran I'analisi de la seva jus-
tificacié i del com i el quan de la seva aplicacié.

Les garanties processals o jurisdiccionals pretenen
fer efectives les garanties penals: no és possible
I'aplicacié de la pena si no s’ha verificat I'existén-
cia del fet punible. Alhora, les garanties processals
necessiten com a condicié les garanties penals.
Es dir, que les normes sobre el que és punible es
refereixin a actes externs, verificables o refuta-
bles, lesius i culpables, per evitar aixi I'arbitrarietat.

Les garanties processals son les seglents:

a) El principi de jurisdiccionalitat, nulla culpa sine iudi-

cio. Aquest principi és inherent al principi de legalitat
i es troba lligat als drets de la llibertat i la seguretat.
Vol dir que per a I'aplicacio de la pena és necessa-
ri el seguiment d’un procediment (procés) establert



per la llei (el judici legal). La necessitat de procés
és element essencial per a la imposicié de la pena
i, alhora, la pena és monopoli del poder judicial. En
aquest procés la decisié sobre I'aplicacié de la pena
la pren un subjecte imparcial i independent (judica-
tura). Per garantir la imparcialitat i la independéencia,
el jutge o jutgessa ha de ser la persona predetermi-
nada per la llei (una determinacio previa al fet i, per
tant, es prohibeixen els jutges extraordinaris o espe-
cials), no subjecte a interessos o pressions d’altres
poders (principi de separacié de poders) o de tercers
en general (ni que sigui la majoria, I'opinié publica o
pressions corporatives de la mateixa classe judicial).
Aquesta imparcialitat i independéncia exigeix un de-
terminat model organic de judicatura no subjecte al
poder politic, a més de mecanismes de recusacio a
disposicio de la persona imputada.

Altres garanties complementaries sén: a) el procés ha
de ser public, per assegurar el control intern i extern de
la seva legalitat; b) I'oralitat, per assegurar la immedia-
cio6 del jutge en la practica de les proves i escolta dels
al-legats de les parts; c) la legalitat del procediment, que
obliga a seguir tots els tramits formals que marca la llei
per fer realitat les garanties.

En un sentit estricte, el principi de jurisdiccionalitat exi-
geix que I'objecte del judici sigui un fet (hipotesi acusa-
toria) susceptible de verificacié empirica i que el pro-
nunciament condemnatori es fonamenti en la veritat
o falsedat empirica del fet. En cas contrari, la decisio
judicial queda en mans de la discrecionalitat valorativa
del jutge i, per tant, oberta a abusos, arbitrarietats i des-
viacions impossibles de controlar. Aqui pren la maxima
importancia la garantia de la motivacio judicial, que rao-
ni la veritat o falsedat del fet objecte d’acusacié i la seva
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adequacié a un tipus de delicte establert legalment.
Aquesta és garantia del control de la correccio de la de-
cisié. Finalment, aquest pronunciament ha de poder ser
objecte de recurs per eliminar al maxim la possibilitat
d’error judicial o arbitrarietat.

b) El principi acusatori, nullum iudicium sine acusa-
tione. La correccié del resultat del procés exigeix,
com ja s’ha dit, que qui pren la decisi6 final sobre
I'aplicacié o no de la pena sigui un subjecte amb
la maxima independéncia i imparcialitat possible
(judicatura) respecte de la qlestid que cal decidir.
Aix0 fa necessari separar la funcié de jutjar de la
d’acusar. Vol dir que I'acusacié ha de ser sostingu-
da per una persona diferent del jutge o jutgessa, la
persona acusadora, que porta tota la iniciativa, i al
jutge o jutgessa no li correspon assumir cap funcio
d’acusacié o de prova. A més, no hi pot haver ni
judici ni condemna sense aquesta pretensié acusa-
toria, que ha de ser formulada amb precisi6 en re-
lacié amb fets concrets, acompanyada d’indicis de
culpabilitat i notificada (juntament amb els indicis)
d’'una manera expressa i formal a la persona impu-
tada amb temps suficient per a la seva defensa. El
judici ha de quedar delimitat per aquesta acusacio
determinada i la condemna no pot anar més enlla
d’aquesta pretensioé acusatoria. En aquest procés,
I'interrogatori de la persona imputada o acusat és
essencialment un mitja per a la seva defensa i per
contrastar els seus arguments defensius, no un mitja
d’investigacié. La persona imputada té dret a guar-
dar silenci. La confessié perd el caracter de prova
preferent i és inadmissible sotmetre la persona acu-
sada a qualsevol mena de pressio, fisica o psiqui-
ca, directa o indirecta, per influir en la declaracio.
Es imprescindible la preséncia de la persona que la



c)

d

defensa en l'interrogatori en garantia que no hi hau-
ra pressio i de la fiabilitat de la transcripcio.

El principi de carrega de la prova i la presumpcio
d’innocéncia, nulla accusatio sine probatione. La
carrega de provar I’existencia del fet punible corres-
pon a lacusacio, a qui afirma el fet. Mentre no hi
hagi prova del delicte aquest no es pot considerar
existent i cap subjecte no pot ser considerat culpa-
ble. Si quan acaba el procés (el judici) no s’ha provat
el delicte, el pronunciament ha de ser necessaria-
ment favorable a la persona acusada i és improce-
dent I'aplicacié de la pena o de qualsevol altre con-
seqgliéncia negativa per a la seva persona. Aquest
és un principi fonamental, garantia de la tutela de
la immunitat dels innocents, a risc de I'absolucio
dels culpables (risc menys important). Es la garantia
de la llibertat, que només és possible en la segu-
retat de no ser atacat injustificadament pel poder
i en la confianca de la ciutadania en I'actuacio de
la justicia. Si s’analitza, aquest principi conté dues
regles: a) una regla de desenvolupament del judici,
que fa que la prova recaigui en I'acusacio, sense
la qual cal absoldre, i b) un regla de tractament de
la persona imputada o acusat com si fos innocent,
que és la que particularment ens interessa més en
aquest treball, ja que ens questionem la possibilitat
de privar de llibertat o de qualsevol altre dret a la
persona imputada abans que hi hagi sobre aquesta
un pronunciament condemnatori.

El principi de contradiccié o defensa, nulla probatio
sine defensione. Es pretén la cerca de la veritat a
partir de la controversia entre acusacié i defensa en
igualtat de condicions. El judici ha de ser un debat
contradictori entre parts iguals: és fonamental que
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25 Per autors com Ferrajoli
(2000, p. 569), i aixi es plasma
majoritariament en el model
processal europeu, I'accié pe-
nal de les persones acusadores
publiques ha de ser obligatoria
(no discrecional) i obligatoria, per
evitar aixi les possibles arbitrarie-
tats o I'aplicacié deliberadament
desigual de la llei penal i per as-
segurar la tutela dels més debils
i la certesa en I'aplicacié de la
llei. Sense que aixo exclogui la
previsié de formes voluntaries i
complementaries d’accié popu-
lar o privada (adrecada al con-
trol popular de la funcié judicial,
possibilitant-hi la participacié
ciutadana i suplint els defectes
de I'acusacio publica). Aquestes
exigéncies comporten, en opinid
de molta gent, que I'acusacid
publica sigui igualment un organ
public independent i subjecte
exclusivament a la llei, no sot-
mes a superiors jerarquics, i del
qual ha de dependre la policia
que investiga el delicte.

existeixi una igualtat essencial en les posicions en-
tre acusacio i defensa, a fi que es trobin en igualtat
de condicions (fins i tot de poders d’investigacid)
per defensar les seves tesis i refutar les contraries.
L’acusacio ha de ser una part més, sense cap poder
ni superioritat sobre la defensa.?® La persona incul-
pada té dret que la seva defensa estigui en mans
d’un professional (advocat o advocada) per garantir
la capacitat i la igualtat tecnica de la seva posicié. |
en cas no tenir recursos suficients per contractar-lo,
I'Estat li ha d’oferir gratuitament.

La persona acusada ha de tenir la possibilitat, en igual-
tat de condicions de 'acusacio, de refutar la hipotesi
acusatoria aixi com qualsevol acte probatori i en qual-
sevol moment del procediment i de ser present en tots
els actes de la investigacio. La persona acusada té el
dret de proposar proves i que es practiquin totes les
contraproves que siguin necessaries per a la seva de-
fensa. Cap prova de 'acusaci6 no pot tenir valor si no
ha estat sotmesa a una possible refutacio i contraprova
de la defensa.

Aquests deu axiomes, molt sintéticament exposats, fun-
cionen com a conditio sine qua non, és a dir, garanties
juridiques per a la declaracio de responsabilitat penal i la
imposicié de la pena: totes sén condicions necessaries i
cadascuna ho és de la segiient, perd cap d’aquestes és
suficient per si mateixa. Alhora, cada condicio requereix
les subsegilients. Només la concurrencia de la totalitat
de condicions permet I'aplicacié d’una pena.

Aquest conjunt de garanties configuren justament un
model de sistema penal denominat “dret penal minim?”,
que es troba a cavall o com un terme mig entre els plan-
tejaments abolicionistes i les visions expansives, maxi-



malistes o autoritaries del dret penal (molt en voga avui
dia), i que entenem que és el model més coherent justa-
ment amb un estat social i democratic de dret.

El model garantista ha estat globalment assumit, de ma-
nera explicita o implicita, amb diversa amplitud i rigor,
en els diferents ordenaments constitucionals i legals
dels paisos del nostre entorn cultural i de tots aquells
que es manifesten com a estats de dret i democratics,
aixi com en la cultura juridica democratica. Perd cal no
confondre el model ideal tedric amb la seva concreta
plasmacié constitucional o legal. Ha de ser possible
sempre, per tant, un critica extrajuridica de qualsevol or-
denament, mitjancant la comparacio entre el model ide-
al i el seu grau de reconeixement legal positiu. Perque si
s’analitza qualsevol ordenament es trobaran distancies
i desajustaments entre el model ideal i les concretes
normes juridiques. Quan no se separa adequadament
el dret positiu del model tedric eticopolitic es cau, com
passa massa sovint en el discurs juridic actual, en un
positivisme juridic acritic, dogmatic i mancat d’orienta-
Cio ética, que accepta acriticament I’statu quo juridic.

D’altra banda, tenir com a referent un model garantista
ha de portar també a I'analisi del seu grau de plasmacié
real (més enlla de les declaracions de principis i més en-
lla del contingut de les normes positives) en els criteris
de decisi6 i la practica real quotidiana dels seus organs
jurisdiccionals, policials, penitenciaris i de la resta d’apa-
rells estatals. Certament, és evident que els continguts
de les normes juridiques vigents (fins i tot quan reconei-
xen plenament tots els principis de I'estat de dret i les
garanties penals i processals) no sempre es correspo-
nen amb les practiques efectives. Aixi, com ja indicarem
en el seu moment, I'Us de la detencié processal obeeix
sovint a finalitats no declarades oficialment pels textos
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legals i ni tan sols respon als arguments expressats en
les resolucions judicials, sind a motivacions presents en
I’actuacié de les forces de policia o dels tribunals, de
vegades expressament prohibides legalment.

En realitat, es pot afirmar que el model garantista es
troba actualment en certa crisi, 0 podriem dir involucié
en les practiques penals de molts estats democratics
i en noves concepcions del dret penal (com en el de-
nominat “dret penal de I’enemic”). Una crisi sovint més
forta precisament en els paisos de més llarga tradicid
democratica, especialment a conseqliéncia de la deno-
minada “lluita contra el terrorisme”. Una crisi que fa més
necessari que mai un cert activisme juridic en la seva
defensa, perd que, alhora, dona un cert caracter utopic
a les posicions i als treballs doctrinals que, com aquest,
van en la linia d’'una exigéncia més gran en el respecte
de les garanties penals i processals.



4. JUSTIFICACIO DE LA
DETENCIO PROCESSAL EN UN
SISTEMA PENAL GARANTISTA
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Justificacié de la detencid processal en un
sistema penal garantista

A partir d’aquests principis i d’aquestes garanties pe-
nals i processals, el primer gran objectiu d’aquest tre-
ball és efectuar una valoracié sobre si I’actuacio estatal
que analitzem, la detencio processal, amb el dany que
causa a l'individu que la pateix, és o no justificable o
legitima des d’un punt de vista eticopolitic i per que.

El punt de partida ha de ser la constatacié que la de-
tencié processal és, de facto, universalment, un mal i,
alhora, la restriccié (o suspensié) d’un dret fonamental
d’un ciutada o ciutadana, com és la llibertat, recone-
gut en tots els textos internacionals de proteccié dels
drets humans i la base per al gaudi de gran part dels
altres drets fonamentals.

Per tant, la practica de la detencio processal ha de tenir
una justificacié racional, tant la seva previsi6 legal com
la seva execucid en cada cas concret. A diferéncia dels
sistemes politics autoritaris, en el model d’estat social
i democratic de dret I’actuacio violenta de I’Estat és un
mal que requereix d’una justificacié racional. L’Estat i
la seva actuacio sén sempre instrumentals a I'individu,
existeixen en benefici d’aquest, no sén mai un fi en
si mateixos. Aquest és un principi politic fonamental
del liberalisme modern: el dret i I'Estat solament es
justifiquen per la seva utilitat concreta en favor de la
ciutadania, principalment per garantir els seus drets i
la seva llibertat. Per tant, tota intervencié de I’Estat que
restringeixi el marc de llibertat o els drets inherents i
inviolables de la personalitat, requereix d’una justifi-
cacio sense la qual resulta il-legitima. | la justificacio
I’ha de trobar en valors, principis morals o raons que
permetin entendre que el mal que s’imposa a I'individu
és acceptable.



A més, en la mesura que la detencié processal és, com
diem, un mal greu, imposat a I'individu per part de la
justicia penal d’un Estat, per radé de la imputacioé (pro-
visional) d’un fet delictiu, solament sera justificable si la
seva existéncia és coherent precisament amb les ga-
ranties penals i processals (abans descrites) que prete-
nen assegurar que 'actuacio de I’Estat sigui racional.

Entrant ja a examinar aquesta justificacié i atés que la
detencié processal s’insereix i forma part de I'actua-
cio de la justicia penal, per determinar-ne la justificacio
cal previament partir de la justificacié de I’existencia i
I’actuacié del mateix sistema penal. Si no es conside-
ra justificable la violéncia punitiva de I’Estat (com fan
les doctrines abolicionistes), dbviament tampoc no ho
sera la detencié processal. Alhora, en cas que es con-
sideri justificat el sistema penal, les raons que es donin
per entendre’l justificat condicionen la resposta a la
questié de si és legitima o no la detencié processal,
com també a les questions de teoria juridica de quan
0 en quins casos és justificable aquesta detencié, de
quina manera cal decidir sobre la seva aplicacié i com
executar-la.

Aqui partim de la perspectiva de la doctrina de la pre-
vencioé general, en la linia formulada, entre d’altres, per
Mir Puig (1995, p. 65), de la prevenci6 general positiva
limitada. Aquesta doctrina entén que I'Gnica finalitat
legitima del dret penal és la de protegir béns juridics i
aixd ho pot fer (i ho ha de fer) mitjangant alguna mena
d’efecte de motivacié de la ciutadania perqué no co-
metin accions lesives. Aquest efecte I'aconsegueix en
dos moments: en el moment legislatiu de 'amenaca
de les lleis penals i en el moment de la seva aplica-
cio, que mostra la serietat i la realitat de les lleis pe-
nals. La finalitat no és, propiament, la d’evitar tots els
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delictes, que seria irrealitzable, sind la seva reduccié
a limits que facin possible la convivencia normal. Al-
hora, per la doctrina de la prevencié general positiva
limitada, la finalitat de prevenir delictes només és una
justificacié acceptable quan el dret penal s’ajusta als
limits del model garantista, que soén els que asseguren
els principis d’igualtat, llibertat i dignitat de les perso-
nes i limiten I'abus, l'error i I'arbitrarietat i, en particu-
lar, quan s’ajusta al principi de proporcionalitat de les
penes. Es a dir, quan s’ajusta als parametres del de-
nominat dret penal minim, que és el model més justifi-
cable eticament, per la seva capacitat de racionalitzar
i minimitzar la violéncia estatal i, alhora, de prevenir un
nivell més greu de violéncia social sense limits, que és
encara més injustificable de tolerar. Per tant, sembla
preferible la violencia estatal reduida dins dels estrictes
parametres garantistes de prevencié general positiva
limitada, que permetre la violencia social imprevisible
i sense limits.

Partint d’aquesta posicid, cal examinar les diferents
doctrines de justificacié de la detencié processal que
s’han donat i es donen tant en I'ambit doctrinal i ju-
risprudencial com en el politic en general. Aixi, hi ha
dos grans grups de doctrines: les que apel-len a raons
processals i les que ho fan a raons penals.

Les doctrines basades en raons processals justifiquen
la detencid processal de la persona imputada per la
finalitat d’assegurar I’exit o I’eficacia del procés penal-
assegurar que es pugui desenvolupar el procés penal
(la investigacio del delicte i I’enjudiciament dels fets)
i que, en cas de senténcia condemnatoria, es pugui
executar la pena. Aquesta finalitat es concreta en tres:
a) assegurar la necessaria preséncia fisica de la per-
sona acusada durant el procés i en el moment de la



imposicio de la pena, b) impedir que la persona inculpada
dificulti la investigacio o la recollida de proves i, finalment,
encara que avui dia practicament desacreditada per la
doctrina, c) influir sobre els inculpats per esbrinar els fets
delictius.

Per la seva banda, les doctrines basades en raons penals
justifiquen la detencid processal en atencio a finalitats que
no tenen a veure directament amb I’'assegurament del pro-
cés o de I'execucié de la pena, sind amb la mateixa fina-
litat de la pena, és a dir, la prevenci6 del delicte (general o
especial). Dues son les finalitats al-legades: a) impedir la
reiteracio delictiva del subjecte, a través de la seva neutra-
litzacié o aillament immediat, i b) satisfer demandes soci-
als de seguretat i mostrar I’eficacia del sistema penal.

Davant de les justificacions que s’ofereixen, cal una anali-
si critica partint del que entenem per “justificar”: formular
les raons que fan justa o legitima una actuacié des d’un
punt de vista &tic. Tractant-se la detencié processal d’un
mal que imposa ’Estat a un ciutada o ciutadana, cal de-
terminar aquestes quatre qlestions, a la llum dels princi-
pis étics d’un estat social i democratic de dret:

a) quin benefici o utilitat social es persegueix i si és valid,

b) com aquest mal és adequat o apte per assolir aquesta
utilitat social,

c) per qué aquesta és la manera menys aflictiva per
aconseguir aquesta utilitat,

d) per qué és acceptable causar aquest mal en compa-
racié amb la utilitat que es persegueix.

Aixi, mirant primerament les doctrines basades en finali-
tats penals (ja sigui la d’evitar la reiteracié delictiva o bé
la de produir efectes psicosocials amb la penalitzacié im-
mediata), malgrat que sovint vinguin avalades (totalment
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o parcialment) per alguns tractats i tribunals internaci-
onals, son absolutament il-legitimes, atés que vulneren
les garanties penals i processals.

Les raons penals porten a I’aplicacio de la detencio pro-
cessal d’acord amb criteris que no fan referéncia a fets
empiricament verificables, sind a conceptes indetermi-
nats de valoracioé subjectiva i discrecional de cada jutge
o jutgessa (“perillositat”, risc de reincidéencia, “alarma
social”, etc.), que no admeten refutacié ni defensa i,
per tant, sén aptes també per a la utilitzacié desigual
arbitraria o abusiva dels aparells penals. A més, quan
es busquen funcions de prevencié general la detencid
suposa la utilitzacié autoritaria de la persona sospitosa
(imposant-li un mal molt greu), presumptament inno-
cent, per satisfer necessitats politiques de dubtosa o
nul-la utilitat social.

Aquestes finalitats atempten frontalment contra la totali-
tat de les garanties penals, ja que porten a imposar una
pena sense delicte, encara que una pena sovint encober-
ta sota I'etiqueta de mesura cautelar. Atempten també
contra les garanties processals, ja que comporten una
pena sense judici. Com que es basa en una presumpcio
de culpabilitat, vulneren la presumpcié d’innocéncia i, per
tant, permeten i faciliten el castig i I'estigmatitzacio sense
limits dels innocents, sense que hi pugui haver repara-
ci6 possible. La detencié processal amb finalitat punitiva
trenca I'equilibri entre acusacio i defensa, ja que situar la
persona acusada en una posicié d’inferioritat respecte de
I'acusacio, li crea greus dificultats per a la seva defensa,
la sotmet a una pressio que condiciona la seva actitud
processal (@ més de facilitar coaccions perqué confessi
o delati tercers) i influeix psicoldgicament en els tribunals
en favor de la tesi de la culpabilitat.



Ara bé, si cal que acceptem la justificacio eticopoliti-
ca de la detenci6 d’acord amb determinades finalitats
processals, sempre que es compleixin determinades
condicions que la facin apta per assolir aquestes finali-
tats processals, que la facin I’'inica opcié possible o la
menys aflictiva per assolir-les i sempre que el mal que
es pretén evitar sigui preferible que el mal que causa a
I'individu que pateix la detencid.

La rad per acceptar aquesta justificacié és clara: una
resistencia de la persona imputada podria impedir el
procés i eludir la pena. Les finalitats processals poden
justificar la detencid, ja que en Ultim terme pretenen
evitar la impunitat (i, per tant, la possible credibilitat de
I'amenaca penal). Es a dir, no es pot permetre que una
persona culpable bloquegi o eludeixi faciiment, per la
seva simple voluntat, qualsevol procés o la pena, ja
que aixo comprometria drasticament la possible efica-
cia i utilitat de la justicia penal.

Aixi, la detencioé processal és legitima quan persegueix
aquestes finalitats i en aquestes circumstancies de ca-
racter processal:

1) Si pretén assegurar la practica de diligéncies d’in-
vestigacio per a les quals és imprescindible la pre-
séncia de la persona inculpada a fi d’esclarir el fet
delictiu, de recollir o protegir les proves o d’assegu-
rar la recepcio de notificacions importants. Entenem
que son finalitats legitimes, perqué en cas contrari
es podria paralitzar el procés. Ara bé, només ho
son sila persona inculpada es resisteix a col-laborar
amb la investigacié o a comparéixer voluntariament
un cop citada o requerida, no abans. En un altre
cas, no hi ha necessitat d’utilitzar la coaccié i la vio-
lencia de la detencio per assegurar-ne la presencia.
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26 Hi pot haver una quarta fina-
litat legitima, I'analisi de la qual
supera les possibilitats d’aquest
treball: es tracta de la pretensio
de lliurar una persona a un altre
Estat o a un tribunal internaci-
onal que la reclama per al seu
enjudiciament penal per la co-
missié d’un delicte. Ara bé, so-
lament sera legitima la detencié
si la mateixa decisié¢ d’extradir
esta justificada d’acord amb cri-
teris eticopolitics (que no podem
entrar a analitzar aqui), ja que si
passa altrament resultaria ab-
surd detenir.

2)

Si pretén evitar el risc de fuga definitiva i la impunitat
de la persona culpable (risc cada cop més baix en
la nostra societat globalitzada, amb creixent control
sobre la ciutadania i cada cop més cooperacio pe-
nal internacional), un risc que ha de ser valorat amb
criteris com més objectius millor. Pero, atencio, so-
lament si la culpabilitat de la persona imputada és
notoria (d’acord amb parametres legals objectius), o
si la persona imputada ha estat condemnada en pri-
mera instancia. Fora d’aquests casos es pot causar
un dany injust i irreparable a una persona innocent.
A més, aquesta finalitat només és legitima si es trac-
ta de delictes castigats amb penes molt greus, més
severes que viure en la clandestinitat, ja que I'obli-
gacio de patir una llarga clandestinitat com a conse-
queéncia de I'evasié ja és un mal greu que s’imposa
a I'individu, i que impedeix parlar de total impunitat.

Si pretén evitar el risc de ['alteracid o distorsio de
les proves (valorat d’acord amb criteris objectius),
finalitat a priori legitima per a I'adequada aplicacio
de la llei penal, perd solament durant el temps pre-
cis en qué aquestes proves s’estan recopilant du-
rant la investigacio o s’estan practicant en I’acte de
judici, perqué un cop recopilades o reproduides ja
no cal mantenir la detencio.

Ara bé, aquestes tres finalitats?®® només fan legitima la

detencié quan es compleixen unes condicions deter-

minades:

1)

2)

que la detencié sigui realment necessaria per asso-
lir-les, ja que si passa altrament seria un dany gratuit;

que la detencioé sigui I’'Unica opcidé possible, és a
dir, que no hi hagi altres mesures menys aflictives



per assolir-les (llibertat sota fianga, retirada del pas-
saport, detencié en el domicili, vigilancia policial o
electronica, confinament en una zona, presentacio
periddica davant de determinades autoritats, etc.);

3) que la detencidé no superi un termini raonable en
relacié amb la concreta finalitat que la justifica (la
realitzacié de les diligencies necessaries, la cele-
bracié del judici o la recollida de proves) i en re-
lacié amb la gravetat de la pena que correspon al
delicte concret que s’imputa, ja que en cas con-
trari seria un mal innecessari i desproporcionat, i

4) que I'adopcio i el manteniment de la detencié pro-
cessal es faci d’acord amb les garanties penals i
processals d’un sistema penal garantista, que han
de regir qualsevol actuacié dels organs de la justi-
cia penal, especialment aquelles que comporten un
mal o una restriccié de drets de I'individu.

El compliment d’aquestes estrictes condicions, neces-
saries perque es pugui considerar justificada la deten-
Ci6 processal, obliga la legislacié processal a preveure
altres mesures no privatives de llibertat (encara que
també comportin restriccions d’altres drets individuals)
que puguin complir les mateixes funcions d’assegura-
ment o similars d’aquests riscs del procés, perd que no
produeixin danys tan greus sobre I'individu i que siguin
més respectuoses de la presumpcié d’innocéncia i de
la resta de garanties processals: llibertat sota fianca,
detencio en el domicili, vigilancia policial o electronica,
confinament en una zona, presentacio periodica davant
de determinades autoritats, etc. L’aplicacié d’aquestes
mesures, en realitat, resoldria les necessitats proces-
sals de la immensa majoria de casos. La manca de
previsié legal d’un cataleg ampli d’aquestes mesures
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alternatives (com és el cas de la legislacié espanyola),
a més d’indicar que probablement és busquen finali-
tats penals, aboca els tribunals al dilema entre detenir
cautelarment o no prendre cap mesura efectiva; un di-
lema que logicament es resol sovint amb una aplicacio
poc proporcionada de la detencié processal.
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Un cop afirmada la legitimitat eticopolitica de la deten-
cio processal amb determinades finalitats i respectant
determinades condicions, ens proposem formular una
teoria que permeti traslladar aquestes conclusions a
un marc normatiu; és a dir, que intenti determinar el
quan (o en quins casos) i el com (o de quina mane-
ra) s’hauria de dur a terme, per part del poder politic,
aquesta privacio de llibertat per mantenir-se fidel als
principis étics i politics que sén el pressuposit de la
nostra reflexio.

Aquesta teoria pretén configurar un model normatiu
per a tota detencié processal coherent amb la seva
justificacié i amb el sistema penal garantista, un model
que no pretén ser una descripcié o reconstruccié del
dret vigent en un determinat pais, sind un conjunt de
prescripcions sobre la legislacié relativa a la detencié
processal en un sistema penal garantista.

En la nostra analisi sobre la justificacié de la detencié
processal (capitol anterior) no ens hem limitat a for-
mular les finalitats legitimes de la detencié processal
en abstracte, sind que ha estat inevitable determinar
quan o en quins casos aquestes finalitats son admissi-
bles. Entre aquestes dues qliestions (la justificacié i els
casos admissibles) hi ha una connexi6 tan estreta que
no es poden separar facilment. En realitat, aquest as-
pecte del model normatiu que exposem en aquest ca-
pitol, no és més que la concreci6 i el desenvolupament
de la nostra doctrina de la justificacié. Es tracta ara
de sistematitzar quines soén les exigencies necessari-
es perque estigui justificada I'aplicacié de la detencié
processal a una persona. Dit d’una altra manera: que
la detencidé processal sigui una institucié justificable
per determinades finalitats no vol dir que tota detencio
processal estigui justificada. Per tant, cal fixar quines



son les condicions necessaries perqué estigui justifi-
cat, en un cas concret, privar de llibertat una persona
presumptament innocent, totes derivades del conjunt
de garanties penals i processals.

D’acord amb les condicions i els criteris exposats, en-
tenem que el model normatiu adequat per la detencié
processal és el que exigeix la concurrencia, en el cas
concret, de tots i cada un dels pressuposits materials
seglents per a la seva aplicacié:

1) Existéncia (i subsistencia) d’un procés penal, que
s’ha d’haver iniciat formalment o, en cas contrari,
que s’haura d’iniciar immediatament.

Aqguesta exigencia és tan elemental que no mereix més
comentaris. Sense procés penal en curs (en el sentit ja
indicat de procés penal) no és possible parlar de cap
risc processal que s’hagi de combatre i no hi ha cap
justificacié per a una detenci6 “processal”. En el mo-
ment en que el procés s’aturi o s’acabi, obviament la
detencioé processal ha de cessar automaticament.

2) Existencia (i subsistencia) d’'un d’aquests riscs per
al procés penal.

Aquesta segona exigéencia, que pressuposa |’anterior,
deriva de manera immediata de la justificacié de la de-
tencidé processal. Ja hem argumentat que nomeés és
justificable si té per finalitat garantir que el procés es
pugui dur a terme i que es pugui executar la senténcia.
En consequliéncia, per acordar o mantenir una detencio
processal cal que es doni un d’aquest tres riscs:

a) Risc per a la investigacié i el procés: que no es pu-
gui identificar la persona sospitosa del delicte; que
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b)

c)

no es pugui ocupar el cos, els efectes o les pro-
ves del delicte que estiguin en poder de la persona
sospitosa; que no es pugui practicar la diligéncia
d’interrogatori de la persona sospitosa (si bé és un
dret de la persona imputada, no una obligacio); que
no es pugui notificar a la persona inculpada una
resolucié judicial rellevant per al procés que sigui
essencial notificar per poder continuar endavant.
Risc per a les proves del delicte: que la persona acu-
sada manipuli, alteri o elimini els mitjans de prova.
Risc per a I’execucié de la senténcia: una fuga de-
finitiva de la persona culpable que impedeixi I’apli-
cacié de la pena de privacio de llibertat que previ-
siblement s’imposara en la sentencia.

Existéncia (i subsisténcia) d’una sospita raonable
de la comissié d’un fet delictiu referida al subjecte
que ha de patir la detencié.

Aquesta exigéncia resulta elemental perque tingui jus-

tificacio la detencio processal: la raonable atribucié a

una persona d’un fet punible. Ara bé, aquesta exigén-

cia és de diferent intensitat en relacié amb el risc que

es pretén evitar, d’acord amb la justificacid que hem

donat a la detencié processal. Aixi, es poden exigir al-

menys tres nivells de probabilitat en relacié amb els

tres tipus de risc.

a)

b)

En cas de detencié per poder investigar o per dur a
terme tramits processals: és suficient un simple in-
dici o una mera sospita racional de la comissié d’un
delicte, basada en elements objectius.

En cas de detencid per protegir proves: cal un judici
d’alta probabilitat de la comissié d’un delicte basat
en indicis directes de culpabilitat, atés que la deten-
ci6 comportara probablement una durada més llarga



c

b)

i, per tant, una restriccié més intensa de la llibertat.
A més, sila persona afectada és innocent, o bé no hi
haura proves o bé és més improbable una conducta
obstruccionista.

En cas de detencid per evitar el risc de fuga: cal que
hi hagi una condemna en primera instancia a pena
de preso o bé I'existéncia d’indicis aclaparadors que
portin al convenciment sobre la culpabilitat (i puni-
bilitat), referida a un delicte castigat amb pena de
preso, una probabilitat equivalent o proxima a la que
s’exigeix per una senténcia condemnatoria. En cas
contrari, aquesta detencid, que pot ser d’una inten-
sitat important, pot representar un dany gravissim
i irreversible a una persona innocent. Aquest judici
d’alta probabilitat, al nostre parer, només el pot ofe-
rir: @) una admissié o confessié coherent del delicte
per part de la persona imputada, en plenes facultats
mentals, duta a terme davant de jutge o jutgessa im-
parcial, amb I'adequada contradiccié de la defensa
i corroborada per altres indicis apreciats immedia-
tament pel mateix jutge o jutgessa, o b) I'acumu-
lacié d’elements de prova o d’indicis directes d’un
delicte flagrant, indicis normalment de procedéncia
testifical, reproduits davant del jutge o jutgessa amb
I’adequada contradiccié de la defensa.

Necessitat de la detencid processal per evitar un
dels riscs per al procés:

La detencié processal ha de ser apte per aconseguir
la finalitat perseguida. Si ja a priori s’observa que la
detencio processal no sera capag¢ d’assolir eficag-
ment la finalitat, llavors no té justificacié emprar-la.

La detencié processal ha de ser I'Unica manera
d’aconseguir la finalitat que es persegueix; no hi ha
d’haver altra manera ni altra mesura menys aflictiva
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que permeti obtenir significativament la garantia que
es pretén.

5) Proporcionalitat entre el mal causat i el mal que es
pretén evitar (riscs per al procés). Duracio limitada.

En la nostra reflexié sobre la justificacio hem assenya-
lat que la detencid processal és un mal que solament
es justifica quan reporta un bé preferible o, dit d’'un
altre manera, quan evita un mal de més entitat. Es a dir,
és necessari que no suposi un dany al subjecte més
greu que el mal que es vol evitar (la materialitzacio del
risc per al procés que es vol evitar), o sigui, que sigui
proporcional al mal que es vol evitar.

Aquesta proporcionalitat de la detencié processal
comporta dues dimensions:

a) La proporcionalitat per se de la detencié processal
en relacié amb el mal que es vol evitar.

No hi ha proporcionalitat quan la detencié processal
és més aflictiva que la mateixa pena prevista per al
delicte que s’imputa. No té sentit causar un mal a la
persona imputada amb la detencio per assegurar-se
queselipodraimposarunapenaque generariaun mal
inferior (per exemple, una pena no privativa de lliber-
tat) que el que genera la mateixa detencid processal.

D’altra banda, quan es compara el mal que es vol
evitar consistent en la fuga definitiva del culpable,
cal tenir present que aquesta no comporta neces-
sariament una impunitat total, sind la clandestinitat
durant un periode de temps llarg (normalment el
periode de prescripcié de la pena), o sigui, un es-
tat d’inseguretat i de privacioé practica de multiples



b)

drets, en que és impossible dur una vida social nor-
malitzada. En consequéncia, la comparacié neces-
saria per determinar la proporcionalitat no és entre
detencié processal i absoluta impunitat, sind entre
detencio i pena de clandestinitat. Aquesta compa-
racié és clau. Quan la pena de preso prevista pel
delicte que s’imputa no és clarament més aflictiva
que la pena de clandestinitat o, en tot cas, quan la
clandestinitat és un mal suficient per garantir els
efectes preventius del sistema penal respecte del
delicte imputat concretament, llavors podriem con-
siderar que la detencid processal és un mal inneces-
sari 0 excessiu i, per tant, que no esta justificada.

En conseqiiencia, la proporcionalitat exigeix que
la detencié processal per risc de fuga només si-
gui admissible quan el delicte té atribuides penes
de presé molt severes, molt més intimidatories (o
motivadores) que la pena de clandestinitat. Aixo
dependra de cada ordenament, pero es pot afirmar
que es tractaria de penes que preveuen un nombre
important d’anys de presé (la definicié concreta no
es pot fixar en abstracte sense tenir en compte cada
sistema penal i el seu regim d’execucié de penes).

La proporcionalitat de la durada de la detencié pro-
cessal.

Cal tenir present un principi elemental de diligéncia
de I’Administracié de Justicia: la persona imputada
no ha de patir les ineficiencies o negligéncies dels
organs del sistema penal. Per tant, hi ha d’haver un
limit temporal maxim, fixat per llei, dins del qual si-
gui raonable que els dorgans penals efectuin la di-
ligéncia d’investigacid que necessiti la preséncia
de la persona inculpada (hores o dies), la persona
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la detencié processal en un sistema penal

garantista

27 Confronteu-ho amb la des-
cripcié de cada una de les ga-
ranties processals, descrites
en el capitol 3.

a)

b)

d)

protegida de la prova (poques setmanes) o la realit-
zacio del judici (pocs mesos). |, en tot cas, la dura-
ci6 concreta ha de ser proporcional en relacié amb
la gravetat del delicte imputat i la pena previsible.

Finalment, la detencié processal s’ha d’ajustar a uns
pressuposits de procediment, que no sén altres que
els exigits per les garanties processals.?” La detenci6
processal és un instrument del procés penal (al servei
de I'éxit del procés penal) i, per tant, s’ha d’ajustar a
les garanties d’aquest. De manera que els pressupo-
sits de procediment de la detencié processal no sén
altra cosa que I'adaptacio de les garanties processals:
jurisdiccionalitat, acusatori, presumpcié d’innocéncia
i contradiccié. A més, en la mesura que la detencio
processal imposa la privacié d’un dret fonamental,
com és la llibertat, cal que la seva aplicacié s’ajusti a
les maximes garanties que exigeix I’estat de dret per a
qualsevol restriccié de drets fonamentals.

Jurisdiccionalitat:

La seva aplicacié s’ha de fer dins del procés penal i
s’ha d’ajustar a un procediment previ, en qué es veri-
fiqui si concorren o no els pressupodsits materials per
aplicar-la.

La decisid sobre la seva aplicacio, ates que afecta un
dret fonamental, correspon a un subjecte imparcial i
independent (judicatura).

El procediment de decisié ha de ser public, per asse-
gurar el control intern i extern de la seva legalitat; enca-
ra que hi pugui haver certes restriccions raonables a la
publicitat per no entorpir aquesta investigacié.

Els tramits de la decisi6é han de ser orals, per assegurar
la immediacié del jutge o jutgessa en la practica de les
diligencies de prova i escolta dels al-legats de les parts.
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b)

a)

Els tramits de procediment han de venir fixats pre-
viament per la llei, com a consequéencia del principi
de legalitat.

L’existéncia d’elements de sospita (en cas de deten-
Cio per la investigacioé o pel procés i en la detencid
per la proteccioé de la prova) o I'existencia de culpa-
bilitat notoria d’un fet delictiu (en cas de detencid
per risc de fuga) soén fets empirics que han de ser
verificats, mentre que la resta de pressuposits (con-
currencia de risc per al procés, necessitat i propor-
cionalitat) s’han d’afirmar a partir de fets empirics
verificats o de parametres legals objectius.

La decisié judicial ha de ser motivada, raonant la
concurrencia dels pressuposits materials d’una ma-
nera comprensible, per la persona inculpada.

Principi acusatori:

El jutge que aplica la detencié processal no pot as-
sumir cap funci6 acusadora ni investigadora del de-
licte; o dit a I'inrevés, I’0rgan que exerceix I'acusacio
o que investiga el delicte no pot tenir cap competen-
cia per aplicar una detenci6 processal.

Cal una peticié expressa de les persones investiga-
dores o de les acusadores.

Prova dels pressuposits materials a carrec de I'acu-
sacio. Si I'acusacié no acredita els pressuposits ma-
terials necessaris, no és admissible I'aplicaci6 de la
detencio processal.

Procediment contradictori:
Cal un debat contradictori entre les parts, en igualtat

de condicions, sobre la concurréncia dels pressu-
posits de la detencid processal. Aquesta igualtat de
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b)

a)

b)

)

condicions exigeix eliminar tota superioritat possible
de I'acusacio.

La persona acusada ha de disposar de defensa
técnica, accés a tots els elements del sumari i pos-
sibilitat de proposar totes les proves per refutar la
tesi de I'acusacio, sense cap limitacié que no sigui
raonable.

Possibilitat de revisié per un tribunal superior:

Possibilitat de la persona detinguda d’exigir la im-
mediata conduccié davant del jutge o jutgessa per-
qué revisi la legalitat d’'una detencié policial.
Revisio periodica de la detencié per I’drgan judicial
responsable de la detencio.

Possibilitat de recurs contra la decisié judicial que
acorda aplicar o mantenir la detencié davant d’un
tribunal superior, el qual ha de resoldre en un termini
raonablement breu (pocs dies) mitjangant un proce-
diment contradictori.
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Execucié de la detencid processal en un
sistema penal garantista i consequiéncies
al final del procés penal

El seglient objectiu que ens proposem aconseguir ara
és el de formular un model normatiu sobre les exigen-
cies que s’han de respectar a I’hora de dur a terme i
mantenir la detencié processal d’una persona, perquée
sigui respectuosa de la seva justificacio, de les garan-
ties penals i processals i dels drets fonamentals propis
de I’estat social i democratic de dret. Es a dir, un cop
decidit que una persona imputada ha de ser privada de
llibertat (0 que se I’ha de mantenir privada de llibertat),
determinar com ha de ser aquesta privacié de llibertat,
o sigui, el regim al qual ha de quedar subjecte el detin-
gut o detinguda processal.

El concepte de privacid de llibertat o de detencio és
clar intuitivament. Perd no és refereix a una situacio
perfectament delimitada, siné ben al contrari: és un
concepte indeterminat, amb marges molt amplis i que
admet situacions ben diverses. En I'inici del nostre
treball hem intentat definir la “situacié” de privacié de
llibertat com aquella situacioé en qué un individu és re-
clos en un espai tancat o és privat de la seva llibertat
de moviments (que queda en mans d’altres persones)
i, conseqlientment, aix0 I'impedeix de facto exercir
altres drets i llibertats, impediment que pot ser més
intens o menys d’acord amb la situacié concreta. L'ar-
rest dins del propi domicili és detencio, com també
ho és romandre dins de la garjola d’una comissaria,
d’un centre penitenciari o d’una cel-la d’aillament. Per
tant, la detenci6 és una situacié que admet multiples
intensitats i gradacions i, per aixo mateix, nivells molts
diferents de sofriment de la persona que la pateix. Els
factors que determinen aquesta intensitat s6n innume-
rables: la quantitat i qualitat de I’espai en quée I'individu
queda reclos, el grau de llibertat de moviments o ac-
tivitats possibles dins d’aquest espai, la intimitat dis-
ponible, la possibilitat i el marge de comunicacié amb



I’exterior, el poder de control de la institucié o de les
persones que controlen la detencid, els drets de tota
mena que queden afectats o restringits...2®

Aqguesta naturalesa essencialment variable de la priva-
ci6 de llibertat exigeix que la reflexio juridica no s’aturi
simplement en el problema de la justificacié de la de-
tencio processal, ja que tan important com aixo és la
justificacié de la intensitat concreta d’una detencié. La
intensitat o el grau de privacié de llibertat ve determinat
per la manera com s’executa aquesta detencio i per les
seves circumstancies factiques i condicions materials
i, per tant, el dret les ha de regular, perqué, com ens
recorda una afirmacié que ja ha esdevingut classica
del Tribunal Constitucional espanyol, “la justicia ja no
s’atura a la porta de les presons” (STC 127/1996, de
9 de juliol, FJ 2n). Naturalment tampoc no s’ha d’atu-
rar si en aquestes presons hi ha persones detingudes
sense condemna.

Al nostre parer, el regim d’execucioé de la detencioé pro-
cessal, d’acord amb tot el que s’ha dit fins aqui, ha de
respondre a aquests trets:

1) En primer lloc, les condicions d’execucié de la de-
tencié processal, el regim de vida al qual queden
sotmeses les persones detingudes i la relacio juridi-
ca amb I'drgan responsable de la custodia no soén, ni
poden ser, els mateixos que els de la pena de preso,
perque la situacié de la persona detinguda no es pot
assimilar de cap manera a la del penat o penada.
Son dues situacions juridiques substancialment di-
ferents, ja que, com s’ha vist, tenen una justificacio i
unes finalitats diferents i, per tant, la seva regulacié
juridica ha de ser també diversa.?® En conseqién-
cia, la detencié processal ha de disposar d’un re-
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28 L'altre parametre clau per
determinar la intensitat és la du-
racié de la detencié processal,
aspecte que ja hem tractat en el
capitol 5, com a questi¢ directa-
ment lligada a la justificacio i als
pressuposits per aplicar i, sobre-
tot, mantenir la detencio.

29 En aquest mateix sentit es
pronuncien nombrosos autors,
com Asencio Mellado (1987, p.
137) i Bruno (1997, p. 31).
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30 Una idea similar és la que vol
expressar, recollint una norma
del dret historic, I'actual article
520 de la nostra Llei d’enjudicia-
ment criminal, referent a la presé
provisional, quan diu que aques-
ta “ha de complir-se en la forma
que menys perjudiqui la imputat
en la seva persona, reputacio i
patrimoni”, encara que després
aquesta regla no tingui conse-
quencies practiques rellevants
i que la legislacié penitenciaria
assimili la seva situacié a la de
les persones penades.

31 Aixi ho estableix expressa-
ment larticle 84.2 de les Re-
gles minimes per al tractament
dels reclusos (RM), aprovades
per resolucié de I’Assemblea
General de Nacions Unides el
1957 (“el preventiu ha de gaudir
d’una presumpcié d’innocéncia i
ha de ser tractat en consequén-
cia”), aixi com en larticle 36.2
del Conjunt de principis per a la
proteccié de les persones sot-
meses a detencié o presé (CP),
aprovats també per resolucié de
’Assemblea de Nacions Unides
I'any 1988 (“han de ser tractats
com a innocents mentre no se
n’hagi provat la culpabilitat” i “és
prohibit imposar a aquesta per-
sona restriccions que no estiguin
estrictament justificades per a
les finalitats de la detencié, per
evitar que entorpeixi el procés
d’instruccié a I’Administracié de
Justicia o per al manteniment de
la seguretat i de I'ordre al lloc de
detenci¢”). En I'ambit europeu,
el mateix principi és reiterat per
Iarticle 95.1 de les Normes peni-
tenciaries europees (NPE), Reco-
manacié R (2006), d’11 de gener
de 2006, del Comite de Ministres
del Consell d’Europa (“el regim
carcerari dels preventius no ha
d’estar influit per la possibilitat
que els interessats siguin un dia
reconeguts culpables d’una in-
fraccié penal”).

gim juridic especific i distint del penitenciari, que
no pot generar una relacio juridica caracteritzada
com a “penitenciaria”, atés que aquesta correspon
a I'aplicacié d’una pena de presé i no a la custo-
dia d’'una persona presumptament innocent.

Si la detencié processal, com hem defensat, té una
justificacio estrictament processal, aixd ha de reper-
cutir directament en un régim de privacié de lliber-
tat lligat estrictament a les necessitats del proce-
diment que cal assegurar en cada cas, sense que
tingui cap justificacié qualsevol sofriment o privacio
de drets addicional lligada a finalitats penals o pu-
nitives o a altres propies de la institucié penitenci-
aria.’® Per tant, el régim de vida i les condicions a
qué s’ha de sotmetre cada persona detinguda han
de quedar fixades per I’0rgan judicial que n’ha de-
cidit la detencio (i no una autoritat o un jutge super-
visor o jutgessa supervisora de la pena de presd), ja
que aquell és I’organ que es troba en millors con-
dicions per establir una correlacié entre les con-
dicions de la detencio i el procés que la justifica.

L'execucié de la detenciod processal es troba també,
Obviament, sotmesa al principi de presumpcié d’in-
noceéncia.®’" Si la persona detinguda és presumpta-
ment innocent, vol dir que ha de ser tractada com
qualsevol altre ciutada o ciutadana en tots els seus
drets, fonamentals i no fonamentals, civils, politics,
socials, economics, culturals, patrimonials o famili-
ars, sense cap excepcid. Vol dir que no tenen justifi-
cacio les restriccions a la seva llibertat i a qualsevol
altre d’aquests drets que no siguin absolutament im-
prescindibles per garantir la concreta necessitat del
procediment a la qual serveix la detencié processal
0, en tot cas, per garantir les exigéncies concretes



de seguretat dels drets fonamentals d’altres perso-
nes. En aquest sentit, la institucio responsable de
la custodia no ostenta sobre la persona detinguda
cap potestat o prerrogativa superior a les que os-
tenta respecte de qualsevol ciutada o ciutadana en
llibertat, sense que siguin admissibles potestats em-
parades en necessitats d’altra mena (ordre public,
disciplina, tractament, reinsercio...).

Ara bé, resulta que la mateixa privacié de llibertat
afecta inevitablement tots els drets individuals, des
de la intimitat, I’honor, el secret de les comunicaci-
ons, I’educacid, la llibertat de residéncia i circulacié o
la llibertat sindical, passant pel dret de propietat (al-
menys en la seva facultat de gaudi), el dret al treball,
la llibertat d’empresa i un llarg etcetera. Podriem dir,
sens dubte, que és inevitable que practicament tots
els drets de la persona, personalissims, patrimonials,
socials i culturals, es vegin afectats per la privacio de
llibertat.

Davant d’aixo cal tenir present dues qliestions. En pri-
mer lloc, que aquesta afectacié de drets admet mul-
tiples intensitats i és en aquest punt en el qual ha de
jugar la presumpcié d’innocéencia: solament sén ad-
missibles les restriccions indispensables o inevitables
per a la investigacio, per a la proteccio de la prova o
per evitar el risc de fuga, Uniques finalitats que justifi-
quen la detenci6 processal. En bona logica, suposat
el cas que un individu hagi de ser privat de llibertat
per raons processals justificables, podriem afirmar
que I'tnica detencié compatible amb la presumpcio
d’innocencia seria o bé el seu arrest en el propi do-
micili o bé, si aixd no és garantia suficient (si no li és
possible a I’Estat assumir el nivell de vigilancia de to-
tes les persones detingues necessari per garantir les
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finalitats de la detencid), el seu arrest en un lloc d’un
confort similar almenys al propi domicili, amb I’'Gnica
restriccié de sortir de I'espai fisic d’aquest lloc. Com
diu Ferrajoli (2000, p. 777), si és veritat que la deten-
ci6 processal no té naturalesa punitiva, siné cautelar, i
que el seu caracter aflictiu és en tot cas una injusticia
(privacio de llibertat sense judici), el ciutada o ciuta-
dana que la pateix hauria de tenir dret a patir-la en
institucions dotades de “totes les comoditats d’una
bona residéncia”.

En segon lloc, la presumpcié d’innocéencia exigeix que
les restriccions de drets que siguin totalment inevita-
bles per a les finalitats processals siguin atenuades o
compensades per mesures efectives que redueixin al
minim els perjudicis causats a I'individu en les dife-
rents dimensions de la seva vida familiar, social i, fins
i tot, econdmica.

4) La detencié processal és una mesura de caracter
jurisdiccional, acordada i controlada pels organs de
la justicia penal, que no sotmet I'individu a cap po-
der excepcional o extraordinari de I’Administracio i,
per tant, no té sentit parlar de “subjeccié” a aquesta.
El régim de la detencid processal no és régim peni-
tenciari, ni correspon la seva determinacio a I'Admi-
nistracié penitenciaria, siné als organs de la justicia
penal, d’acord amb la llei. Per tant, la persona detin-
guda no compleix cap pena ni es troba sotmesa a
cap subordinacié respecte de I’Administracio, sind
només cautelarment privada d’un determinat grau
de llibertat o autonomia de moviments per raons
d’un procés penal (en el qual podria resultar exclo-
sa de culpabilitat, ja que podria ser innocent). Es
un ciutada o ciutadana presumptament innocent, al
qual se li han d’evitar tot perjudici i moléstia inne-



cessaria i que gaudeix plenament de tots els drets
fonamentals i no fonamentals previstos en I'orde-
nament juridic. Per tant, durant aquesta inevitable i
no desitjada restriccié de moviments d’un ciutada o
ciutadana presumptament innocent que comporta la
detencid, qualsevol intervencid o limitacié dels seus
drets fonamentals ha de tenir la mateixa justificacio
que tindria per a la ciutadania en general, i s’ha de fer
conforme als mateixos pressuposits i principis (doc-
trinalment i jurisprudencialment prou consensuats),
especialment els de legalitat, subsidiarietat o neces-
sitat, proporcionalitat i jurisdiccionalitat.

Aplicar aquests principis implica que una interven-
ci6 restrictiva de drets fonamentals de les persones
detingues durant I'execucié de la detencié solament
sera legitima si esta prevista expressament per la llei,
d’acord amb els parametres constitucionals; esta jus-
tificada racionalment (és a dir, motivada per les ne-
cessitats del procediment que justifiquen la mateixa
detencidé o per raons de seguretat dels drets i bens
fonamentals, és adequada, necessaria i proporciona-
da), i sotmesa a decisié o control judicial.

5) Aqui hem considerat I'estat social com uns dels prin-
cipis eticopolitics que considerem punt de partida
indiscutible per a I'analisi del fenomen de la detencid
processal. Una de les consequéncies de I'estat so-
cial és el principi de resocialitzacié com a orientador
de I’execucio de les penes privatives de llibertat (i
aixi és assumit per diferents ordenaments constitu-
cionals, entre aquests I'espanyol, article 25.2 de la
Constitucio).

Aqui considerem que el principi de resocialitzacio ha
de ser entés no com a justificacié de la pena, sind
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32 Caldria fer un estudi de com
influeix en les decisions dels
tribunals, especialment els po-
pulars, el fet que la persona
acusada arribi al judici en situa-
cié de detencid, sovint conduit
per la forca publica i emmani-
llat. 1, sobretot, com influeix en
el tribunal el fet que la persona
acusada faci un llarg temps que
estigui empresonada en espera
de judici.

com a principi d’atenuacié i compensacié de la priva-
ci6 de llibertat. Entés d’aquesta manera, el principi de
resocialitzacioé no pot excloure els detinguts o detingu-
des processals (sobretot a partir d’'una certa durada),
ja que pateixen els danys psicofisics i socials propis
de qualsevol detenci6 i, sovint, danys i patiments ad-
dicionals (com ja hem exposat en el capitol 2), i alhora
és freqlient que sofreixin les precarietats propies de les
capes socials marginals. En consequéencia, com recla-
men autors com Mapelli Caffarena (1997, p. 203 i seg.)
i Landrove Diaz (1997, p. 195), tots els mecanismes,
programes i recursos destinats a la resocialitzacié han
de ser aplicats a totes les persones detingudes ingres-
sades en centres penitenciaris o de detencié (sempre
que, dbviament, els acceptin de forma voluntaria).

6) Ja hem assenyalat que la detencié processal signifi-
ca inevitablement un greu obstacle per a la defensa
de la persona imputada i, alhora, la situa en una po-
sicié de vulnerabilitat i d’inferioritat en relacié amb
les persones investigadores i I'acusacio, a més de
possibilitar una certa influéncia negativa sobre la im-
parcialitat de qui ha de jutjar.®

En consequéncia, el regim juridic de la detencié pro-
cessal, ja des de I'inici mateix de la privacio de llibertat,
ha de permetre ampliament el dret de defensa tecni-
ca de la persona detinguda, possibilitar la intervencio
del defensor lliurement elegit en totes les diligéncies
d’investigacio i eliminar al maxim qualsevol obstacle
o barrera en la comunicacié permanent i confidenci-
al entre la persona detinguda i la defensora. No cal
dir que un punt ineludible de referéncia, almenys en
les fases inicials de la detencid, sén les garanties que
en aquest ambit estableixen el Pacte internacional de
drets civils i politics i el Conjunt de principis per a la



proteccié de totes les persones sotmeses a qualsevol
forma de detencioé o preso de I’Assemblea de Nacions
Unides.

7) Quant a I'acte material de detenir o aprehendre el
cos del subjecte que ha de ser privat de llibertat, és
fonamental la prevencié de les detencions arbitraries
i dels abusos, maltractaments i tortures,* prohibits
en tots els tractats internacionals, tant en el moment
inicial de la detencié com en les hores immediata-
ment posteriors, que son les de més vulnerabilitat
(i en les quals es produeixen estadisticament la ma-
jor part de casos de maltractaments o tortura), aixi
com la prevencio de riscs per a la salut, autolesions
i suicidis. En aquest sentit, cal tenir en compte di-
ferents exigéncies, algunes d’aquestes recollides ja
en el Pacte internacional de drets civils i politics, en
el Conveni europeu de drets humans i en el Conjunt
de principis per a la proteccié de totes les persones
sotmeses a qualsevol forma de detencio o preso.

Expressades de manera sintética, cal exigir que 1)
sempre que sigui possible la detencié es produeixi
en la manera i el moment que menys pugui perjudicar
el subjecte, garantint I'abséncia de violéncia o forga
fisica innecessaria o desproporcionada; 2) es deixi
constancia documental de totes les circumstancies
rellevants de la detencié; 3) es comuniqui ben aviat
als familiars i, en cas d’estrangers, a les autoritats di-
plomatiques; 4) es procuri atencio i vigilancia medica;
5) es faci prevencié eficag d’autolesions i, 6) com a
garantia ultima, s’estableixi un control judicial complet
i efectiu.

8) Pel que fa als organismes responsables de la deten-
cio, cal distingir entre tres autoritats o organismes
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per imprudencia, durant la seva
detencio.
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diferents: a) I'drgan estatal que decideix practicar,
mantenir o finalitzar la detencié processal; b) I'orga-
nisme que duu a terme I'accioé de detenir i, c) I'drgan
que custodia o manté privat de llibertat el subjecte.

Quant a I’'dérgan que decideix sobre la detencié (a), en
el seu moment hem dit que un pressuposit de pro-
cediment fonamental de la detencié processal és la
seva jurisdiccionalitat,® la qual, entre altres exigenci-
es, implica que la decisio sobre la seva aplicacié, ates
que afecta un dret fonamental, correspon a un sub-
jecte imparcial i independent (jutge o jutgessa), amb
les consideracions i els matisos que més amunt hem
exposat, particularment en relacié amb la detencid
policial.

Pel que fa a I'drgan que practica o materialitza efecti-
vament la detencié (b), cal que es tracti de les perso-
nes o organismes que hagin rebut aquest encarrec per
part del jutge o jutgessa competent o bé que es tracti
d’aquells organismes publics que legalment tinguin
atribuida aquesta responsabilitat, habitualment les
forces de policia sota el comandament o la supervisié
del poder judicial (policia judicial) o del poder executiu
(policia governativa).

En relacié amb I'organisme responsable de la custodia
(c), és I’0rgan judicial el responsable de determinar no
solament la necessitat de la practica i la durada de
la detencid processal conforme a les necessitats del
procediment que la justifiquen, sin6 també les condi-
cions i la intensitat d’aquesta detencio d’acord amb la
seva concreta justificacid. Per tant, el més convenient,
com aixi es fa en alguns paisos, és que la custodia
de les persones detingudes quedi en mans de perso-
nal o d’organismes integrats dins del poder judicial o



bé que tinguin una estreta vinculacié o dependéencia
d’aquests i sota les instruccions directes del jutge o
tribunal responsable de la detencid. Aixo no exclou la
possible responsabilitat de I’Administracié en la dota-
cio d’edificis, personal i recursos materials i subminis-
traments necessaris, etc., (d’una manera similar al que
passa amb una policia judicial auténtica).

En tot cas, el que no és acceptable (malgrat que sigui
la situacié habitual en molts paisos, com a I’Estat es-
panyol) és que I’0rgan judicial no solament no ostenti
cap poder jerarquic o funcional sobre els organismes
responsables de la custddia de les persones detin-
gudes, siné que no tingui tampoc cap responsabilitat
sobre les condicions de la detencid, la determinacié
de les quals queda absolutament en mans de I’Admi-
nistracio, sovint en mans del mateix organisme que
s’ocupa de I’execucio de la pena de presé (Administra-
ci6é penitenciaria), o que el control judicial d’aquestes
condicions es limiti a la supervisio del jutge o jutgessa
encarregats de controlar el compliment de la pena.

9) Pel que fa a les caracteristiques materials del lloc o
espai fisic on queda tancada la persona detinguda
processal, les quals determinen en bona mesura les
condicions materials i la intensitat de la privacié de
llibertat, un criteri obligat de referéncia son les reco-
manacions internacionals en matéria de detenci6 i
empresonament.

En aquest sentit, cal garantir que els locals o centres
de detencio reuneixin condicions d’habitabilitat dig-
nes, com a minim similars o equiparables a la mitjana
de la poblacié del pais, adequades pel que fa a higie-
ne, superficie minima, ventilacio, calefaccio, llumino-
sitat natural i artificial, i que garanteixin la pernoctacio
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en dormitoris individuals confortables (mai en garjoles
o similars), atés que es tracta de persones presump-
tament innocents que no han de patir sofriments inne-
cessaris, perque no compleixen cap pena.

Aixi mateix, cal potenciar al maxim el contacte de la
persona detinguda amb I’exterior i oferir-li la possi-
bilitat d’accedir a un treball remunerat, activitats de
formacio i educacio, assistencia i orientacio social, as-
sessorament juridic, atencié religiosa i altres prestaci-
ons que procurin, en la mesura del possible, el normal
desenvolupament de tots els ambits de la vida de la
persona.

10) El regim de la detencid processal ha de tenir com a
element absolutament fonamental el control judicial
sobre les condicions concretes de la presé provisional
encadacasdel’organjudicial responsable del procés,
(ino el jutge o jutgessa encarregats de vigilar I'execu-
cio de la pena, ja que aquests professionals no conei-
xen les necessitats del procediment que justifiquen
la detencié i, a més, la submissié a la seva jurisdiccié
agreuja la freqlient confusié entre pena i detencid).

11) Finalment, per no allargar innecessariament una pri-
vacio de llibertat de condicions més dures que la
pena de preso, caldria preveure que, quan es pro-
dueix una senténcia condemnatoria a una pena de
preso i aquesta ha estat recorreguda, es pugui iniciar
I’execucio de la pena durant la tramitacié dels recur-
sos si la persona condemnada ho sol-licita expres-
sament per beneficiar-se de I'estatus penitenciari de
penat, i sempre que aquesta hagi acceptat (ni que
sigui parcialment) la culpabilitat.



6.1. Consequiéncies juridiques de la
detencié al final del procés

El procés penal ha de finalitzar necessariament bé
amb la declaracio definitiva de culpabilitat de la per-
sona imputada que ha patit una detencié (amb impo-
sicié d’una determinada pena) o bé amb una decla-
racié (que pot ser provisional o definitiva) d’exclusio
de responsabilitat. En amdds casos, cal determinar
quines consequeéncies juridiques es deriven del fet de
la detencio processal que s’ha patit previament.

En cas que el procediment no acabi amb una decla-
racié de culpabilitat (una situacié bastant habitual en
els nostres sistemes penals), sind amb una senténcia
absolutoria o una resolucié de sobreseiment o arxiu
de les actuacions referides d’una persona imputada
que ha estat detinguda, aleshores podem afirmar que
aquest ciutada o ciutadana, presumptament innocent,
ha patit injustament un dany a conseqiiéncia de 'actu-
acio estatal. Se I’ha privat de la llibertat durant un cert
temps, amb tots els perjudicis socials, psicologics i
economics consegients, basant-se en una imputacio
d’un delicte que posteriorment s’ha manifestat erro-
nia o insuficient per creure en la seva culpabilitat. En
conseqiiéncia, encara que la decisio de I’drgan judi-
cial de privar-lo de llibertat hagués estat adequada i
correcte legalment i, fins i tot, encara que en el mo-
ment d’adoptar-la hagués pogut semblar justificada
racionalment i eticament, el cert és que I’evolucié del
procés ha mostrat que no tenia fonament.

| les consequéncies son clares. Si I’actuacié estatal ha
causat un dany injust o sense justificacié al ciutada o
ciutadana, un dany de gravetat, els principis de I'estat
democratic exigeixen una reparacid6 o compensacio

81



82

Execucié de la detencid processal en un
sistema penal garantista i conseqiiéncies
al final del procés penal

pel mal causat. Aquesta és una exigéncia basica del
principi de responsabilitat patrimonial del poder de
I’Estat pels danys causats als particulars.

D’altra banda, quan la persona detinguda processal
acaba essent condemnada a pena de presé pel delic-
te en el procés penal que en justificava la detencio, un
principi elemental de justicia obliga a considerar el mal
que se li ha causat amb la privacié de llibertat a I’hora
de I'execucio de la pena imposada.

Es evident que si I'Estat, durant el procés penal, ha
causat a la persona culpable un mal de caracter greu
consistent en una detencié durant un determinat pe-
riode de temps, la pena fixada en la sentéencia haura
de ser en certa manera reduida en atencié al mal ja
causat. Certament, I'empresonament provisional no
es justifica com a retribucio pel delicte, pero té una
evident relacié amb aquest. La detencié s’ha produit
com a consequéncia d’una actuacié estatal orienta-
da a la repressio d’aquell delcite. En conseqliéncia,
el culpable que pateix una detencié processal ja rep
un mal relacionat amb el delicte que ha comés i, per
tant, no és just imposar la totalitat de la pena. Aixo és
encara més evident quan la pena fixada per la sen-
téncia és menys aflictiva que la privacié de llibertat o,
consistint també en una privacié de llibertat, és d’'una
durada inferior. En aquests casos, no té sentit imposar
aquesta pena.

Si la detenci6 soferta és de menor gravetat que la
pena imposada (és a dir, quan la sancié imposada és
una pena de presé de durada superior) no es planteja
cap més problema que el de descomptar de la pena
imposda el temps que la persona afectada hagi es-
tat detinguda. Ara bé, aquest descompte, com hem



dit, s’hauria de fer comparant la intensitat d’ambdues
privacions de llibertat. Logicament, si la detenci6 ha
estat més intensa que la pena prevista (el fenomen
més freqlient), el més coherent seria descomptar més
temps de pena que el temps sofert de detencid.

Finalment, si la detencié processal soferta és un mal
de més gravetat (per la seva intensitat o durada) que
la pena imposada, és evident que, a més d’anular la
pena completament, caldria compensar adequada-
ment el subjecte per la diferencia, d’acord amb els
mecanismes de compensacio corresponents.
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Després d’haver efectuat aquesta reflexié eticopoli-
tica i d’haver formulat un model teoricojuridic per a
la detencié processal coherent en un sistema penal
garantista, hem de procedir a examinar criticament la
regulacié d’una de les figures legals de detencio pro-
cessal previstes en I'ordenament juridic espanyol, la
denominada “presé provisional”, que és precisament
la forma més intensa de detenci6é processal existent
en el nostre sistema juridic, per comparar-la amb el
model teoricojuridic esmentat i, sobretot, per veure’n
la racionalitat i la coheréncia amb el conjunt de garan-
ties penals i processals.

Hem de partir de la constatacio evident que el nostre
sistema juridic incorpora plenament els principis eti-
copolitics i les garanties penals i processals que sén el
fonament de la nostra perspectiva externa (capitol 3).

Cal veure, pero, fins a quin punt aquest conjunt de ga-
ranties proclamades sén adequadament respectades
en la concreta regulacié.

La primera observaciéo que cal fer és que la distin-
cié que fa la Constitucié espanyola (article 17 de la
Constitucio) aixi com el conjunt de la legislacié ordi-
naria, entre les figures de la “detencié preventiva” i la
“preso6 provisional”, fruit de la inercia historica, no té
cap fonament: és una opcié inadequada que genera
confusio i afebleix el sistema de garanties, especial-
ment en relacié amb la “presé provisional”. Suposa
establir, sense una justificacié logica, dos régims ju-
ridics diferents per a una mateixa situacio juridica, la
qual cosa, en el fons, acaba atorgant a la “presé pro-
visional” un caracter penal que, com ja hem dit, és
totalment il-legitim. Per tant, el més logic i respectuds
de les garanties seria establir un Unic regim juridic i un



Unic nom (sense la connotacié punitiva de la paraula
preso) per a les dues situacions.

Dit aixd, analitzem separadament la concreta regula-
ci6 de la presé provisional pel que fa als pressuposits
d’aplicacié i al regim d’execucio.

7.1. Els pressuposits materials i de
procediment per aplicar la presé pro-
visional

En primer lloc, cal examinar els pressuposits materials
i processals previstos legalment per a I'aplicacié de la
presé provisional en els diferents textos legals espa-
nyols: Llei d’enjudiciament criminal (LECr), Llei organi-
ca de responsabilitat penal dels menors (LORPM), Llei
processal militar (LPM), Llei d’extradicié passiva (LEP)
i lleis de col-laboracié amb els tribunals penals inter-
nacionals. Aqui cal posar de manifest que la regulacio
vigent, en termes generals, es troba molt lluny de res-
pectar les garanties penals i processals propies d’un
estat social i democratic de dret i, per tant, del model
normatiu desenvolupat en aquest treball com a Unic
model coherent amb les garanties esmentades.

Aixi, el problema més flagrant és que les nostres lleis
processals vigents, en part amb I'aval de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, admeten expres-
sament (quan no imposen) una aplicacioé de la preso
provisional per assolir il-legitimes finalitats penals, de
prevenci6 general o especial (per exemple, evitar que
la persona imputada actui contra la victima, articles
503.1.3.c i 544bis de la LECr, o prevenir la reiteracio
delictiva, article 503.2 de la LECr). En el mateix sentit
la legislacié penal de menors obliga el jutge o jutgessa
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35 “Por ultimo, en cuanto al fin,
a los efectos que aqui interesan,
basta sefialar que la prision pro-
visional responde a la necesidad
de conjurar ciertos riesgos rele-
vantes para el proceso y, en su
caso, para la ejecucién del fallo,
que parten del imputado, a sa-
ber: su sustraccion de la accion
de la Administraciéon de Justicia,
la obstruccién de la instruccion
penal y, en un plano distinto
aunque intimamente relaci-
onado, la reiteracion delicti-
va” (SSTC 40/1987, 128/1995,
44/1997 i reiterat també en la
164/2000).

a tenir en compte la “gravetat del fet” i “l'alarma so-
cial” que aquest hagi causat, article 28.2 de la LRPM,;
també la legislacié penal militar obliga la judicatura a
tenir en compte les “circumstancies del fet, les perso-
nals i els antecedents de la persona inculpada, alar-
ma o pertorbacié de la unitat”, article 216 de la LPM,
o estableixen una aplicacié automatica de la presé
provisional sense tenir en compte, en el cas concret,
I’existencia d’un risc per al procés (articles 503.1.3.c
in fine de la LECr i 400 de la LPM).

El mateix Tribunal Constitucional espanyol ha declarat
en nombroses ocasions que una de les finalitats legi-
times de la preso provisional és la d’evitar la reiteracio
delictiva. Aixi, la Senténcia del Tribunal Constitucional
de 26 de juliol de 1995, num. 128/1995, ponent Vives
Pi-Sunyer (FJ 3r), va establir clarament la jurisprudén-
cia del Tribunal sobre la presé provisional. Aquesta
senténcia entra de ple en I’examen de les finalitats de
la presé provisional i, d’'una forma molt clara, consi-
dera Unicament legitimes constitucionalment, pel fet
de ser les Uniques compatibles amb els drets fona-
mentals a la llibertat (17 Constitucid) i a la presumpcio
d’innocéncia (24.2 Constitucio), les finalitats cautelars
o asseguradores. Ara bé, a part d’aquestes finalitats
cautelars, admet també (encara que timidament) una
de les finalitats no estrictament cautelars, “evitar la
reiteracié delictiva”.®

D’altra banda, la normativa vigent autoritza a empre-
sonar per llarg temps d’acord amb una simple sospita
o indici de culpabilitat (“motivos bastantes para creer
responsable” en la LECr i en la LPM o simples “indicis
racionals” en la LORPM). Segons el que ja hem rao-
nat, aquest pressuposit pot ser suficient si solament
es pretén assegurar la preséncia de la persona impu-



tada o protegir les proves, atés que aquestes finalitats
solament justifiquen detencions de curta durada, pero
sén insuficients per justificar detencions més llargues,
que podrien causar un dany greu i irreversible als in-
nocents.

A més, es preveuen molts casos en que I’aplicacié de
la presd provisional resulta de tot punt innecessaria
0, en tot cas, desproporcionada, atés que es pot im-
posar a persones imputades per delictes d’escassa
gravetat, castigades amb una pena inferior a dos anys
de pres6 (una pena que, d’acord amb el Codi, es pot
suspendre o substituir per una altra no privativa de
llibertat), en els quals la llarga clandestinitat (durant el
periode de prescripcié del delicte) ja seria un resultat
punitiu que cal considerar; fins i tot n’admet I'aplicacid
en casos en que la pena legalment prevista no sigui
privativa de llibertat (article 503.1.1 in fine de la LECr).
D’altra banda, es preveu una duracié de la presé pro-
visional absolutament excessiva, que pot arribar fins
a dos anys i, en alguns casos, fins a quatre anys (504
LECr), termini en el qual és absolutament injustificable
no haver jutjat la persona imputada si la culpabilitat
és notoria o si se’n disposa de proves clares, o enca-
ra és més aberrant mantenir-la detinguda si no se’n
disposa.

Pel que fa als pressuposits de procediment, s’obser-
ven també importants deficiéncies que qliestionen les
garanties processals. La principal afecta la garantia
de jurisdiccionalitat, que es veu compromesa pel fet
d’atribuir-se al mateix jutge o jutgessa que investiga la
facultat per decretar la presé provisional. D’altra ban-
da, el procés penal militar i el de menors no respecten
el principi acusatori, i autoritzen el jutge o jutgessa
d’instruccié a aplicar la detencié sense peticio de les
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parts acusadores i sense necessitat de cap procedi-
ment contradictori.

7.2. El régim legal d’execucié de la
preso6 provisional

A continuacié examinem les normes reguladores de
I’execucié de la presé provisional des del punt de vista
del model proposat en aquest treball, entés com el
més coherent amb la justificacié de la detenci6 pro-
cessal i les garanties penals i processals.

D’entrada, constatem que, a diferéncia de I'ampli cata-
leg de garanties constitucionals previst per a la deten-
Ccio6 preventiva (article 17.2 de la Constitucid) i, fins i tot,
per a les persones condemnades a pena de preso (arti-
cle 25.2 de la Constitucio), hi ha una manifesta llacuna
constitucional en la regulacié dels principis d’execucio
de la preso provisional, institucié que esmenta (arti-
cle 17.4), perdo només per establir que la llei en fixi un
termini maxim de duracio, qliestié que no té a veure
propiament amb la seva execuci6. En conseqliéncia,
el régim dels presos provisionals no disposa de regles
constitucionals, atés que sembla expressament exclos
de les previsions referents als “detinguts preventius”
(17.4) o als “condemnats” (25.2). Davant d’aixo, I’Unica
interpretacidé coherent és entendre que el seu estatut
juridicoconstitucional gaudeix, com a minim, dels ma-
teixos drets previstos per a les persones detingudes en
I’article 17.2 i, en tot alld no regulat per aquest article,
del mateix estatus que qualsevol altre ciutada o ciuta-
dana, excepcio feta, obviament, del dret a la llibertat.

En segon lloc, ja en I'ambit legal, s’observa una pro-
funda confusié entre el regim d’execucié de la presé



provisional i el de la pena de presé, que agreuja el tan-
tes vegades aqui denunciat caracter punitiu de la pre-
sé provisional, contrari a la presumpcié d’innocéncia.
En efecte, el regim de presé provisional queda regulat
en la mateixa llei rectora de I’execucio de la pena, la
Llei general “penitenciaria” (LOGP), que ja amb el seu
nom promou la confusié, i malgrat les retoriques de-
claracions d’aquesta Llei que afirmen el respecte del
principi de presumpcié d’innocéncia dels presos i pre-
ses provisionals i que preveuen un régim especific per
a aquestes persones (articles 5 i 8.3 LOGP), en realitat
la confusié amb el regim penitenciari dels condemnats
és total. L'execucié de la presé provisional es confia a
la mateixa institucié administrativa encarregada de la
custodia dels penats (article 1.1 de la LOGP), que pot
iniciar ja I'observacié de la persona presa pensant en
el seu futur tractament com a persona penada (arti-
cle 64.1 de la LOGP), i s’atribueix la supervisié judicial
al mateix jutge o jutgessa que vigila I’execuci6 de la
pena, el jutge o jutgessa de vigilancia “penitenciaria”
(article 76 de la LOGP). Alhora, la Llei, a més d’equipa-
rar persones preses i penades pel que fa al deure de
treballar (article 26 de la LOGP) o a altres deures (com
el de “romandre a I’establiment”, “acatar les regles in-
ternes” o “mantenir actituds de respecte i considera-
Cio en relacio amb el personal i els seus companys”,
article 4 de la LOGP), sovint preveu suposits en que
s’admet la convivencia de les persones detingudes
amb els mateixos penats (cas dels joves i de les do-
nes, aixi com de les persones penades pendents de
classificaci6 o amb penes curtes, articles 8.1 i 8.3
de la LOGP) i les situa sota regims de vida similars o
idéntics als de les persones penades (article 10.2 de
la LOGP, pel régim tancat, i article 96 del Reglament
penitenciari, que les inclou en el regim ordinari de les
persones penades).
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Totes aquestes previsions normatives fan que el ré-
gim de vida de les persones penades quedi absolu-
tament desvinculat de les circumstancies del procés
que en justifiquen la detencié (les quals, com hem ra-
onat, haurien de determinar les condicions concretes
de I’empresonament) i comprometen seriosament el
respecte a la presumpcié d’innocencia. Aixi, el regim
de vida dels presos i preses provisionals queda rigi-
dament configurat en la LOGP, fixat conjuntament per
a persones preses i penades, amb total independen-
cia del procés penal i sota les decisions concretes de
I’Administracié penitenciaria, en tots els aspectes de
la vida: allotjament, alimentacid, higiene, roba, diposit
d’objectes, registres, escorcolls, recomptes, participa-
ci6 dels interns, horaris, treball, assisténcia sanitaria i
psiquiatrica, régim disciplinari, mitjans coercitius, re-
compenses, permisos de sortida, queixes i recursos,
comunicacions i visites, assisténcia religiosa, instruc-
ci6 i educacio... Amb tot, aquesta desvinculacié del
procés penal disposa de poques excepcions legals
previstes en la mateixa Llei processal (LECr), excep-
cions que encara fan més palesa la incoheréncia de
regular en bloc I'execucié de la preso provisional dins
la LOGP. Aquestes excepcions soén els régims de pre-
sé atenuada (article 508 de la LECr) i d’incomunica-
ci6 (articles 509, 510 i 527 de la LECr), que poden ser
acordats pel jutge responsable del procés, I’obligacié
dels jutges instructors de visitar els centres de deten-
ci6 i d’interessar-se per les condicions dels presos
(article 526 de la LECr, visites que la LOGP considera
una competéncia dels jutjats de vigilancia, perd sense
derogar aquell precepte de la LECr) o la facultat que
s’atribueix al jutge o jutgessa del procés, en I'article
48 de la LOGP, per concedir permisos de sortida al
presos i preses provisionals.



El més greu, pero, de la normativa reguladora de I'exe-
cucio no és solament la confusié entre pena i presé
provisional, sind la llarga llista de supodsits legals en
que s’autoritza, sense cap justificacié raonable, la res-
triccié de drets fonamentals dels presos i preses pro-
visionals sense sotmetre-la a les garanties que s’exi-
girien en relacié amb qualsevol ciutada o ciutadana
i, per tant, també per a una persona presumptament
innocent com és el pres o la presa provisional.

En aquesta linia trobem la possibilitat de situar-los en
cel-les compartides (article 19.1 de la LOGP), restrin-
gint el dret a la intimitat (article 18.1 de la Constitucio);
la possibilitat que s’intervinguin les seves comunica-
cions amb I’exterior sense autoritzacié judicial (arti-
cle 51.1 de la LOGP), fins i tot quan es tracta de les
comunicacions amb el seu defensor en “suposits de
terrorisme” (article 55.2 de la LOGP), cosa que afecta
també el dret a la defensa i a un procés amb garanties
(article 24.2 de la Constituciod); les amplies facultats
concedides al centre per restringir, limitar o suspendre
les comunicacions amb I'exterior sense autoritzacié
judicial (articles 10.2, 10.3, 51.1.2, 52.5 i 53.2 de la
LOGP); la possibilitat, prevista per simple norma re-
glamentaria (article 68 del Reglament penitenciari), de
sotmetre la persona presa a un escorcoll corporal, si
cal amb nuesa integral, i a registrar la seva cel-la sense
cap autoritzacié judicial previa; la facultat de I’Admi-
nistracié penitenciaria d’imposar mesures coactives o
violentes sense un control judicial directe (article 45
de la LOGP), o I'aplicacié administrativa de mesures
i sancions consistents en la privacio de llibertat (ad-
dicional a la privacié de llibertat decidida pel jutge o
jutgessa responsable del procés), de fins a quaranta-
dos dies, també sense cap mandat judicial previ (I’ai-
llament en cel-la dels articles 42 i 45 LOGP), que vul-
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neren expressament la prohibicié constitucional que
I’Administracié imposi privacions de llibertat (article
26.2 de la Constitucid), i que segons el seu abast po-
driem considerar com un tracte inhuma i degradant
prohibit constitucionalment (article 15 de la Constitu-
cid); o, finalment, la vulneracié del principi de legalitat
(article 25.1), en preveure la imposicié de sancions als
presos provisionals (articles del 41 al 44 de la LOGP)
no tipificades per una llei (en la LOGP no hi ha cap
quadre d’infraccions), cosa que es fa actualment a
través dels articles del 110 al 118 del Reglament peni-
tenciari de 1981, mitjancant tipificacions no taxatives
i amb la previsié d’un doble castig disciplinari i penal
pel mateix fet (article 234 del RP), contrari al principi
de ne bis in idem.

Finalment, el quadre d’infraccions als principis de ra-
cionalitat d’un sistema penal garantista es tanca amb
la negativa legal a indemnitzar determinats suposits
d’empresonament provisional que acaben amb exo-
neracio de responsabilitat penal, indemnitzacié que es
restringeix solament al cas que determini la “inexis-
téncia del fet delictiu” (article 294 de la LOPJ). S’esta-
bleix aixi una mena de presumpcioé de culpabilitat que
nega una compensacioé a les persones empresonades
que no han estat declarades culpables per no haver-
se’n provat la culpabilitat (manca de proves d’autoria
o participacio en el fet delictiu, manca d’imputabilitat,
prescripcio, derogacié del delicte...), dificilment com-
patible amb I'article 121 de la Constitucio.

7.3. Conclusions sobre la regulacié es-
panyola de la “presé provisional”. La
necessitat d’una reforma urgent i en
profunditat



La conclusié final que podem extreure de tot aquest
examen és que la normativa vigent reguladora de la
“presoé provisional” en I’ordenament juridic espanyol,
tant pel que fa als pressupodsits d’aplicacié com a la
regulacié de la seva execucio, presenta encara ara,
malgrat les Ultimes reformes legals i la jurisprudencia
cada cop més exigent del Tribunal Constitucional,
unes deficiencies molt importants que vulneren les ga-
ranties penals i processals del sistema penal d’un es-
tat democratic de dret, assumides per la nostra Cons-
titucio i, per tant, que obliguen a afrontar una reforma
en profunditat per subsanar-les de tota la normativa
penal, processal i penitenciaria corresponent.

Aquestes deficiencies legals, autoritzen i faciliten
practiques judicials d’aplicacié de la presé provisional
d’acord amb criteris arbitraris o subjectius; generen
inseguretat juridica; obstaculitzen el dret de defensa;
comprometen la imparcialitat dels tribunals sentenci-
adors; abonen la confusio entre pena i pres6 provi-
sional, convertida en un castig anticipat; comporten
I’empresonament freqlient de persones innocents (o
que no resulten finalment declarades culpables), sot-
metent els presos i preses provisionals, barrejats amb
les persones penades, a suposits de restriccié de la
llibertat i la intimitat no relacionats amb el procés que
en justifica la detencid i sense autoritzacié judicial pre-
via, i vulneren reiteradament el principi constitucional
de legalitat.

Es necessaria i urgent, doncs, una nova regulacié que
sigui més coherent amb un model garantista, tant pel
que fa als pressup0sits d’aplicacié com a les condici-
ons d’execucio, en el sentit i amb les exigéncies que
hem tractat de presentar i raonar en aquest treball. No
se’ns escapa la dificultat que una reforma com la que
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proposem pugui prosperar, a causa del context politic
actual, no solament espanyol siné també mundial, de
primacia de la “lluita antiterrorista”, pero creiem que
tard o d’hora es veura la necessitat d’introduir més
racionalitat en aquesta materia.

Al nostre parer, seguint tot el que ja hem exposat,
aquesta reforma exigiria, com a minim, la introduccié
dels elements seglents.

D’entrada, cal preveure un cataleg ampli de mesures
alternatives a la “presé provisional” a disposicié del
jutge o jutgessa competent (entre aquestes, I'arrest
domiciliari, el control electronic, el confinament en
un territori o la prohibicié d’apropar-se a un lloc o a
persones, la presentacié davant d’autoritats) i regular
sota un mateix nom (preferentment “detencid”) i una
mateixa figura legal totes les maneres de detencio
processal.

Pel que fa als pressuposits d’aplicacié, cal eliminar
definitivament totes les funcions penals per a aquesta
actuacio (la qual cosa inclou la supressio de tot criteri
de tipus penal entre els pressuposits d’aplicacié, com
ara el criteri nefast dels antecedents penals) i assumir
pressuposits exclusivament processals (en la linia ja
indicada en aquest treball); establir un durada maxima
relacionada amb cada finalitat i, en cap cas, superior
a un any, i obligar el jutge a fixar en la resolucié un
termini en el qual ha de ser revisada; atribuir la potes-
tat d’aplicar la presé provisional exclusivament a un
jutge o tribunal “de garanties” no contaminat per la
instruccio (seguint, per exemple, el model italia); exigir
sempre i en tots els casos el principi acusatori, per bé
que s’introdueixin més garanties d’imparcialitat i inde-
pendéncia en I'Estatut del ministeri fiscal, i possibilitar



I’execucié anticipada de la pena a les persones preses
condemnades en primera instancia que hagin interpo-
sat recursos que no en questionin la culpabilitat i que
considerin preferible I'inici del compliment de la pena
de pres6 imputada.

D’altra banda, d’acord amb tot el que hem dit, caldria
regular el seu regim d’execucié mitjangant una norma-
tiva autonoma de la “penitenciaria”, que el vinculi ple-
nament a les necessitats concretes del procés penal,
en instal-lacions dependents o controlades del poder
judicial, sota el ple control del tribunal responsable
d’aquest procés. Aquest jutge o tribunal hauria de re-
bre la potestat de fixar permanentment les seves con-
dicions concretes i autoritzar préeviament o de manera
immediata les possibles restriccions de drets. Aquest
nou régim hauria de tractar la persona imputada sota
els mateixos principis i garanties amb qué cal tractar
qualsevol ciutada o ciutadana en llibertat i procurar-li
una estada confortable, preveient una indemnitzacio
en tots els casos en qué el procés no acabi en con-
demna o bé una compensacié sobre la pena imposada
per la senténcia i, en tots dos suposits, aquesta indem-
nitzacié o compensacio sobre la pena ha de tenir en
compte veritablement els danys i perjudicis realment i
concretament causats al detingut o detinguda.

Mentre no s’afronti aquesta reforma legal, la presd
provisional continuara com a auténtic forat negre de
la justicia penal espanyola, pel qual es dissolen, amb
una aparenca de legitimitat formal, totes les exigénci-
es propies del dret penal garantista propi d'un estat
democratic.
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Resumen

La detencion procesal es una practica habitual, universal
e historica de la justicia penal. Esta practica, entendida
como la privacion anticipada y preventiva de libertad de
una persona, decidida por el Estado y relacionada con
un proceso penal ya iniciado o que se inicia en el mo-
mento de la detencion, esta asumida por la opinién pu-
blica y por los operadores juridicos como una actuacién
casi natural de la justicia penal.

En las ultimas décadas, las nuevas formas de uso de la
detencion procesal, combinadas con penas cada vez
mas fuertes en la lucha contra el terrorismo o el trafi-
co de drogas, han generado un crecimiento de la po-
blacion encarcelada en la mayoria de paises europeos.
Una proporciéon muy importante del total de la poblacion
encarcelada es por detencion procesal. Ademas, resul-
ta paradéjico que este aumento del uso de la detencion
procesal de larga duracién incida mas en los paises con
una democracia bien establecida.

Sin embargo, esta practica es discutible, no solo porqué
se suma a menudo a una larga duracién que puede lle-
gar hasta dos afos de detencién antes de la resolucion
del proceso, sino también porqué se encarcelan perso-
nas sospechosas de una infraccién penal que, en casila
mitad de los casos, al final resultan ser inocentes. Estos
elementos, sumados a la degradacién de las condicio-
nes de encarcelamiento y a la falta de programas de
rehabilitacién, tienen consecuencias psicologicas im-
portantes en las personas detenidas.

Entonces, se puede cuestionar si la detencion procesal es
una practica racionalmente justificable y compatible con
principios fundamentales, resultantes de la modernidad
europea, como la democracia politica, el estado social y de
derecho, y el sistema penal garantista que le es inherente.



Alo largo de la historia, el sistema garantista se ha de-
sarrollado con base al valor del individuo y a sus dere-
chos de libertad frente al Estado, que se concretan en
un conjunto de principios juridicos (las garantias pena-
les y procesales). Estos principios, como por ejemplo
nulla poena sine crimine, nullum crimen sine lege, o
nulla actio sine culpa, estan pensados para garantizar
la fiabilidad de la aplicacion de las penas y para evitar
la arbitrariedad.

En tanto que la detencidn procesal es un mal impues-
to al individuo por la justicia penal de un Estado, se
podria justificar solamente si es coherente con estas
garantias penales y procesales. Hay diferentes doctri-
nas que justifican la detencién procesal y se dividen
en dos grandes grupos: las doctrinas basadas en ra-
zones procesales que justifican la detencidn procesal
de una persona por /a finalidad de asegurar el éxito
o la eficacia del proceso penal, y las doctrinas basa-
das en razones penales que justifican esta detencion
para la prevencion del delito. Pero estas doctrinas son
criticables. No se basan en hechos empiricamente ve-
rificables e ignoran que la detencion de una persona
sospechosa supone el uso del autoritarismo en esa
persona (que es presuntamente inocente). Asi, la de-
tencion procesal es legitima si pretende asegurar la
préactica de las diligencias de la investigacion por las
cuales es imprescindible la presencia de la persona
inculpada, evitar la fuga definitiva y la impunidad del
culpable, y evitar el riesgo de la alteracion o distorsion
de las pruebas. Estas tres finalidades deben cumplir
algunas condiciones determinadas: la detencion debe
ser absolutamente necesaria, la Unica opcion posible,
proporcional en tiempo a la finalidad que la justifica y
debe respectar los derechos de los individuos.
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A partir de esta legitimacion ético-politica de la deten-
cion procesal, se puede formular un marco normativo
que permita determinar cuando y cémo esta privacién
de libertad puede ser utilizada. Tal modelo normati-
VO exige la existencia de los siguientes supuestos:
la existencia de un proceso penal, la existencia de
riesgos para el proceso penal, la razonable atribucién
a una persona de un hecho castigable, la necesidad
del encarcelamiento procesal para evitar uno de los
riesgos para el proceso y la proporcionalidad entre
el mal causado y el mal que se pretende evitar, y la
posibilidad de revision por un tribunal superior.

Desde este marco normativo se puede desarrollar
otro determinando las condiciones practicas de la de-
tencion procesal. Por ejemplo, la detencién procesal
debe tener un régimen juridico distinto del peniten-
ciario que corresponda a la aplicaciéon de una pena
punitiva y no a la custodia de una persona presun-
tamente inocente, las condiciones de vida deben ser
decididas por el 6rgano judicial que ha decidido la
detencion y el principio de inocencia, y el principio
de resocializacion o el derecho de defensa deben ser
respectados.

Ejemplo de una forma mas intensa de detencion pro-
cesal es la “prision provisional”, utilizada en Espafa
y basada en diferentes textos legales. Esta practica,
por su naturaleza juridica, desvincula a las personas
de las circunstancias del proceso que justifican su
detencion y compromete el respeto de la presuncion
de inocencia. Asi, la “prision provisional” no respeta
las garantias penales y procesales de un estado de-
mocratico de derecho asumidas por la Constitucién
espafola. Es por ello que una nueva regulacién mas
coherente con el modelo garantista es absolutamente
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necesaria, si no esta practica seguira siendo un au-
téntico agujero negro de la justicia penal espafola.
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Abstract

The detainment procedure is common, universal and
historical in criminal justice. This practice, seen as the
early and preventive deprivation of liberty of a person
as determined by the state and relating to criminal
proceedings, and which is commenced at the time of
arrest is assumed by the public opinion and by legal
workers as a nearly natural criminal justice activity.

In recent decades, new ways of using the detainment
procedure, combined with increasingly severe penal-
ties in the fight against terrorism and drug trafficking,
have generated a growing prison population in most
European countries. A very significant proportion of the
total prison population is those being held for detain-
ment proceedings. In addition, it is paradoxical that this
increased use of long-term detainment occurs more in
countries with a well-established Democratic system.

However, this practice is questionable not only be-
cause it often becomes long-term (it may extend to two
years in detainment before the process is resolved), but
also why people suspected of a crime are imprisoned,
who, in nearly half the cases, in the end turn out to be
innocent. These elements, combined with the degra-
dation of prison conditions and lack of rehabilitation
programmes, have important psychological conse-
quences on detainees.

Thus, one can question whether arrest and detainment
is a rationally justifiable procedural practice and con-
sistent with fundamental principles of European mo-
dernity, such as political democracy, the social state
and the rule of law and inherent guarantees in the crim-
inal justice system.



Throughout history, the guarantor system was devel-
oped based on the value of the individual and their
rights of freedom before the state, as embodied in a set
of legal principles (criminal and procedural safeguards).
These principles, for example, nulla poena sine crim-
ine, nullum crimen sine lege, or nulla actio sine culpa
are designed to ensure the reliability of the application
of sentences and to avoid arbitrariness.

The detainment procedure is an ill imposed on the indi-
vidual by the State’s criminal justice system and can only
be justified if it is consistent with the previously men-
tioned criminal and procedural guarantees. There are
several doctrines that justify the detainment procedure,
which are divided into two groups: the doctrines based
on procedural grounds, which justify the detainment of
a person for trial in order to ensure the success or ef-
fectiveness of the criminal process, and doctrines based
on legal grounds that justify the detainment for crime
prevention. But these doctrines are flawed. They are not
based on empirically verifiable facts and do not take into
account that the arrest of a suspect involves the use of
authoritarianism over the person (who is presumed in-
nocent). Thus, the arrest procedure is legitimate if it is
to ensure the adoption of the measures of investigation
for which the presence of the accused is imprescripti-
ble, to prevent the person from vanishing and impunity
of the guilty party and avoid the risk of alteration of or
tampering with evidence. These three objectives must
meet certain specific conditions: the retention must be
absolutely necessary and the only option possible, have
a time provision for the purpose that justifies it and must
respect the rights of individuals.

From this ethical and political legitimacy of the detain-
ment procedure, we can formulate a policy framework
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that determines when and how this deprivation of lib-
erty may be used. This regulatory model requires the
existence of the following circumstances: the existence
of a criminal proceeding, the existence of risks to the
criminal proceedings, the reasonable allocation to a
person of a punishable act, the need for incarceration
to avoid a procedural risk for the process and propor-
tionality between the harm done and the harm to be
avoided and the possibility of review by a higher court.

From this regulatory framework, we can develop an-
other, thereby determining the practical conditions of
detainment proceedings. For example, the detainment
process must have a legal regime different from that of
the penitentiary system, which is the implementation
of a punitive penalty and not the custody of a person
presumed innocent, living conditions must be decided
by the court that has decided on the arrest and the
principle of innocence. The principle of rehabilitation
and the right to defense must be respected.

An example of a more intense form of detainment pro-
ceedings is the “detainment without trial” used in Spain
and based on different legal texts. This practice, by its
legal status, separates people from the circumstances
of the process that justify their arrest and agrees to
respect the presumption of innocence. Thus, “detain-
ment without trial” does not respect the criminal and
procedural safeguards of a democratic state of law as
assumed by the Spanish Constitution. Hence, a new
regulation, which is more consistent with the protec-
tive model, is absolutely necessary; if not, this practice
will continue as a veritable black hole in the Spanish
criminal law system.
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