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Tenen les persones privades de llibertat dret a estar pre-
ses en llocs propers als seus domicilis? Tenen també aquest
dret les families que han de recdrrer molt quilometres, du-
rant molt temps, per a visitar els seus éssers estimats em-
presonats? Té alguna base legal mantenir un sistema
penitenciari sobre una politica penitenciaria de dispersio
dels presos i preses? Com pot defensar-se un dret sem-
blant a la vista del dret internacional i nacional?

Aquests i altres interrogants es formulen amb validesa
per a milers de families que a I’Estat espanyol pateixen les
consequencies de I'empresonament allunyat. Des dels
temps de la formulacié d’una politica semblant amb presos
bascos, aquesta politica s’ha anant estenent a nombrosis-
sims casos d’altres presos socials arribant fins els actuals
debats mantinguts en relacio als presos politics catalans.

La crueltat d’un sistema penitenciari semblant es posa
de manifest amb la constatacié de la desobediéencia al dret
internacional, a les recomanacions de nombrosos organis-
mes competents i deu ser denunciada pels efectes massius
gue projecta, a més a més, en els entorns familiars d’a-
quells qui pateixen les conseqtiencies de I'empresonament
allunyat dels seus éssers estimats.

Aquesta obra pretén mostrar la feina realitzada per di-
versos experts que varen treballar en les demandes de I'a-
propament de presos com Jordi Cuixart Navarro a presons
de Catalunya, pero va més enlla brindant eines utils per a
ser aprofitades per tantes persones privades de llibertat i
els seus familiars.

Aquesta publicacié ha rebut I'ajuda de
OMNIUM CULTURAL
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PRESENTACIO

Aguesta obra conté els documents que al llarg del primer semestre de 2018
varem estar elaborant amb els companys Albert Parés Casanova i Jorge Garcia Cas-
tafio (a més a més de jo mateix i un grup de col-laboradors/es del SIRECOVI, Sistema
de Registre i Comunicacid de la Violencia Institucional de 'Observatori del Sistema
Penal i Drets Humans de la Universitat de Barcelona), per a sol-licitar el trasllat de
Jordi Cuixart Navarro a una presé de Catalunya.

Treballs els quals van consistir en I'elaboracié de dos Dictamens que varem ela-
borar Albert Parés Casanovai jo, un estudi previ sobre la normativa internacional,
Sentencies i Informes d’organismes (de les Nacions Unides, del Consell d’Europa i
de la Unié Europea) i també de nivell nacional, des d’'una doble mirada: des de la
persona presa que té el dret a estar-ho en una presé propera al seu domicili i en-
torn familiar; i des de la mirada de la familia que no té perque veure encara més
agreujada la seva situacid havent de recorrer desenes de milers de quilometres,
al llarg del temps, per a mantenir comunicacions penitenciaries amb els seus éssers
estimats, situacid que encara es fa més cruel quan aquests perjudicis afecten als
seus fills i filles menors d’edat amb una molt especial repercussié negativa en els
seus processos de creixement, aprenentatges i socialitzacié primerenca. Posterior-
ment, Carlos Garcia Castafio va presentar, en el seu exercici professional de I'ad-
vocacia, aquests dos Dictamens amb el seu propi escrit al llavors Ministre d’Interior
de l'anterior Govern d’Espanya per a sol-licitar el trasllat de Jordi Cuixart Navarro
cap a Catalunya.

Aixi mateix, aquests Dictamens varen ser posats a disposicio de les altres defenses

Vi



Persones privades de llibertat. Conseqiiéncies de I'allunyament penitenciari

lletrades i families dels altres presos i de les altres preses politiques amb la finalitat
de socialitzar els materials i que fossin d’utilitat per als altres casos.

La decisid, ara, de publicar-los des de I’Observatori, amb el suport d’Omnium Cul-
tural, obeeix a la creenga que puguin ser materials Utils per als milers de presos i
preses socials que en el sistema penitenciari espanyol es troben allunyats/des de les
seves Comunitats Autonomes, de les seves families i que puguin trobar en aquests
documents solids arguments (legislatius, pero també Sentencies, Informes i opinions
autoritzades) per a lluitar per I'apropament carcerari que és un doble dret fonamen-
tal, com s’ha dit, de les persones privades de llibertat pero també de les seves fami-
lies, tan poc tingudes en compte per les decisions politiques i judicials i 'opinid
publica en general.

Poques vegades, en efecte, s'examinen els «patiments afegits» de 'empresona-
ment, els trasllats (veritables forats negres del sistema penitenciari) i el que suposa
I'allunyament i el conseqlient increment de la soledat de les persones preses dels
seus nuclis familiars. També resulta afectat el dret de defensa de les persones preses
gue tenen els seus advocats o les seves advocades en llocs molt distants sense la
possibilitat d’'un contacte fluit per a preparar les seves defenses quan es tracta de
presos y preses preventius/ves.

Perd molt menys encara es tracta i s’analitza la situacié de les persones que que-
den fora de la presd, profundament afectades per 'empresonament d’'un membre
de la seva familia. En la immensa majoria dels casos, els familiars queden sense xar-
xes de suport que els ajudin a pal-liar els perniciosos efectes de I'empresonament.
Els danys al-ludits es projecten especialment sobre les families i entorns socials de
les persones preses, no menys perjudicades que aquestes en un sense fi de qliestions
essencials d’indole personal, afectiva, laboral, economica, assistencial. | sén molt es-
pecialment les dones qui pateixen a les seves vides quotidianes les abséncies de pa-
relles, fills i pares en privacid de llibertat, dany I'examen del qual requereix una
especial perspectiva de génere a la seva consideracid. | evidentment, els fills i filles
de les persones empresonades i allunyades dels seus domicilis pateixen d’'una ma-
nera especial els efectes perniciosos que es comenten.

A intentar pal-liar un poc tot aquest conjunt de danys acumulats, es dirigeix la
present obra amb la creenca que tot el que aqui s’indica pot ser d’utilitat per a reduir

VI



Presentacio

en alguna cosa les consequeéencies de 'empresonament poc examinades i tractades
en les agendes politiques, mediatiques, académiques i socials. Amb aquesta finalitat,
des del Sistema de Registre i Comunicacié de la Violéncia Institucional (SIRECOVI)
—i des del qual continuem atenent i visitant a persones privades de llibertat que sol-li-
citen la nostra atencié— s’ha recopilat aquest material aqui presentat.

El SIRECOVI és un Sistema de Registre i Comunicacio per a la proteccio de les vic-
times de Violéncia Institucional, creat i gestionat per I'Observatori del Sistema Penal
i Drets Humans (OSPDH), de la Universitat de Barcelona (UB).

El SIRECOVI es posa en funcionament quan el seu equip de treball rep la noticia
que una persona ha patit, presumptament, maltractament o tortures en espais de
privacié de llibertat (o pateix greus efectes de I'empresonament) o a la via publica
per algun/a agent de l'autoritat. Al rebre I'alerta, I'equip del SIRECOVI adopta una
serie de passos: el primer d’ells és constatar la versemblancga dels fets narrats i acon-
seguir el consentiment informat de la persona afectada. Després, procedeix a regis-
trar el cas en el Sistema i posteriorment, a comunicar-lo a les institucions i orga-
nitzacions competents. El cas és registrat a la base de dades i, en el seu cas, carto-
grafiat en un mapa de accés obert. Després del procés de validacid, el SIRECOVI inicia
el procés de comunicacié i alerta enviant la noticia rebuda i tots els mitjans d’acre-
ditacié de la mateixa a diverses institucions publiques i organitzacions socials (na-
cionals i internacionals). Després de I'activacié del Sistema, es duu a terme la
comunicacié amb la finalitat d’obtenir una rapida resposta per part de les institucions
publiques i les organitzacions socials, instant a que es dirigeixin a les institucions res-
ponsables de la suposada vulneracid de drets i sol-licitant informacioé o accions con-
cretes per a la proteccio de la victima.

Per aixo, el darrer Relator Especial sobre la Tortura de les Nacions Unides, Juan
Méndez, va assenyalar a proposit del SIRECOVI que:

Dispositius com el Sistema de registre i comunicacio de la violencia institucional
(SIRECOVI), creat per I’Observatori del Sistema Penal i els Drets Humans de la
Universitat de Barcelona, son de summa importancia per al bon funcionament
i eficacia de la feina de la Relatoria. La millor manera d’executar els mandats
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i prescripcions normatives plasmades a la Convencid contra la Tortura y Altres
Tractaments o Penes Cruels, Inhumanes o Degradants de 1984 és, precisament,
posar en practica metodologies de recerca i acreditacio dels actes que confi-
guren greus violacions a aquestes normes. Els operadors dels sistemes penals
i la comunitat que integra el Dret Internacional dels Drets Humans, devem
col-laborar activament en aquesta direccid. El SIRECOVI constitueix un exemple
prometedor en aquest sentit. (Washington, 20 d’abril de 2016).

Ifiaki Rivera Beiras

Sistema de Registre i Comunicacié de la Violéncia Institucional (SIRECOVI)
I'Observatori del Sistema Penal i Drets Humans (OSPDH)

Universitat de Barcelona



PROLEG

Per respecte als drets del menor i dignitat humana

El 16 d’octubre de 2017 em van empresonar a la presé de Soto del Real, a la
falda de la Sierra de Madrid, a més de 600km de casa de la meva familia, per haver
exercit els meus drets i per ser president d’Omnium Cultural, I'entitat civico-cul-
tural més gran de Catalunya amb 130.000 socis.

Molt aviat em vaig adonar que l'aillament de la presé afecta gairebé tant a la
persona privada de llibertat com al seu entorn, especialment la familia. El meu fill
petit, I’Amat, i la meva companya, la Txell Bonet, han hagut de recérrer uns 35.000
km per venir-me a veure a la presé, amb tot el que aixo suposa. Una distancia afe-
gida a les dificultats i hostilitats que generen les presons. Una de les cares més
amargues de preso és veure créixer el teu fill a través d’un vidre.

A causa d’aquest doble castig: repressio i 'empresonament llunya, persones
d’arreu de I'Estat coordinades per I'Observatori del Sistema Penal i els Drets Hu-
mans de la Universitat de Barcelona han recollit arguments juridics per a defensar
el dret a estar en una presoé propera a la residéncia familiar. Un dret -en cap cas
una concessié o un privilegi- que connecta amb el dret fonamental a la intimitat
personal i vida familiar, i el dret dels fills menors a mantenir una relacié amb els
seus pares. El llibre que teniu a les mans posa especial @mfasi en I'existencia d’un
fill menor, perqué I'allunyament vulnera no només els drets de la persona presa,
pero també els dels familiars.
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Ara més que mai, séc conscient del que suposa l'allunyament penitenciari i del
deure col-lectiu que tenim com a ciutadans d’exigir que es compleixi el dret d’estar
a prop dels teus. La presd en molts casos ha sigut un espai opac on també s’han
produit violacions de drets humans fonamentals, I'allunyament n’és una més. Mal-
grat I'admirable i gran tasca dels professionals i funcionaris dels centes peniten-
ciaris, que he pogut veure durant el temps que fa que estic empresonat, segueixo
pensant que les presons sén un dels grans fracassos de la humanitat. Segons In-
tress, el 83 % dels exreclusos no disposen de relacions familiars en el moment de
la sortida i un 90 % no tenen on passar la primera nit. Aquestes dades no ens
poden deixar indiferents. Per aixo també seguim lluitant, perque les persones pre-
ses puguin mantenir la seva integritat i els seus drets i avancar cap a una societat
on prescindim de les presons d’una vegada per totes.

Vull agrair tota la feina feta al Carlos, a I'Albert i I'lfiaki, també a I’Adria per fa-
cilitar-nos els primers contactes i com no a I’Observatori i, especialment, felicitar-
los per la tasca del Sistema de Registre i Comunicacio per a la Proteccié de Victimes
de Violencia Institucional (SIRECOVI). Espero que aquest llibre sigui util per fer arri-
bar tota aquesta informacié a qualsevol persona que es trobi en un cas similar per-
gue pugui ser utilitzada. En una societat on els drets, les garanties juridiques i les
llibertats sén incertes i estan constantment amenacades és més important que
mai compartir experiencies i vivéncies en aquesta gran xarxa de complicitats com-
partides.

Diuen que l'autoestima d’un pais es valora principalment veient com tracta els
sectors mes desafavorits de la seva societat. En aquest any que porto a la presé hi
he trobat persones amb tones d’humanitat, casos de superacié personal dignes
d’admiracié. Exemples de coratge i determinacid per superar les situacions més
adverses, gent vinguda d’arreu amb dret a una vida respectable. Amb aquest pro-
leg vull homenatjar també a tots aquells presos i les seves families que un dia van
decidir que ho podien perdre tot menys la seva dignitat, el seu testimoni és un
exemple.

La vida al centre penitenciari te moments de gran duresa, pero també de molta

tendresa i creixement personal. Fem que mai cap pres hagi de veure créixer els
seus fills a centenars de kilometres de distancia, que es compleixin totes les nor-

X



Proleg

matives internacionals en politica d'apropament i que cap familia es vegi obligada
a perdre ni un vis-a-vis per l'allunyament dels seu familiar pres. Fem-ho per res-
pecte als drets del menor, per bondat i empatia, pero sobretot per dignitat, la hu-
mana.

Jordi Cuixart
President d’Omnium Cultural
Presé de Lledoners, 13 d’octubre de 2018

Ingressat en presé preventiva a Soto
del Real el 16 d’octubre del 2017 quan
el seu fill tenia 6 mesos, traslladat a la
preso de Lledoners el 4 de juliol del
2018 fins l'actualitat.
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DRET DEL MENOR A LA UNITAT FAMILIAR
EN RELACIO A L'INTERES
SUPERIOR DEL MENOR

Albert Parés Casanova

INTRODUCCIO

Des de l'aprovacié de la Constitucid espanyola, en el seu article 39, s’estableix
una garantia especifica per a la proteccié dels menors i la seva vida familiar. Aquest
article expressa a més una proteccio integral vers els menors. Per aconseguir aquesta
finalitat s'imposa per la mateixa Constitucid que I'Estat ha de garantir els drets dels
infants a través del que s’estableixi en els convenis internacionals, com afirma en el
seu apartat 4 de 'esmentat article 39 de la norma suprema espanyola.

Lesmentat article cal relacionar-lo, per raons de la logica interpretativa, amb
I'article 10 de la nostra Constitucid, la qual estableix sense cap dubte que la inter-
pretacié dels drets fonamentals es realitzara d’acord amb els convenis i tractats in-
ternacionals.

Des d’aquesta perspectiva s'abordara el present dictamen i amb un doble objectiu:
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a. Reconeixer els drets dels menors com a drets de caracter fonamental.

b. El dret del menor a relacionar-se amb la seva familia s’ha d’interpretar d’acord
amb els principis del favor minoris i del dret del menor a l'interes superior.

APLICACIO DELS TRACTATS INTERNACIONALS DAVANT DELS DRETS DEL MENOR

Laplicacié dels tractats internacionals s’ha posat de manifest pel nostre Tribunal
Constitucional en la questio d’inconstitucionalitat nim. 2.270 / 91 on estableix en
el Fonament Juridic 2:

Entre les diferents etapes que componen successivament la biografia de I'ésser
huma hi ha una, la infancia, llur limit amb I'adolescéncia situa el nostre orde-
nament juridic entre els dotze i els catorze anys, tot i que hi hagi una certa ten-
dencia a la prolongacid, equiparant el nen a I'incapag, tant en I'ambit civil com
en el penal. En la immaduresa d’un i altre, en el seu desemparament, es troba
doncs l'arrel de la prohibicio de contractar assegurances de vida sobre el seu
cap, que fa sorgir aixi la seva funcid tuitiva d’aquest grup de persones, d’acord
precisament amb l'orientacio que ofereix als poders publics I'art. 9.2 de la Cons-
titucid, com a reflex immediat del caracter social de I’Estat de Dret, al qual
dona cognom al portic de la nostra primera Llei.

Aquesta finalitat protectora, el contingut de la qual analitzarem més endavant,
no és sind la manifestacio en el cas que ens ocupa del mandat contingut en l'art.
39.4 C.E, on es proclama que els nens, o sigui els menors de catorze anys si es
veu des de la perspectiva de 'ordenament juridic, gaudiran de la proteccio pre-
vista en els acords internacionals que vetllen pels seus drets. En aquest sentit, ad-
quireix dimensid constitucional la Convencio de les Nacions Unides sobre els Drets
del Nen, de 20 de novembre de 1989, ratificada per Espanya mitjangant instru-
ment de 30 de novembre de 1990, on a l'art. 19 recomana que els Estats adoptin
«totes les mesures legislatives, administratives, socials i educatives apropiades
per a protegir I'infant contra tota forma de perjudici, ... descuit o tracte negligent
...». La primera conseqliéncia que es despren de tot aixo és que, des de tal pers-
pectiva, I'edat que per la seva propia substancia té un evident taranna objectiu,
resulta aqui potenciada fins convertir-la en factor decisiu d’un tractament dife-
rent, desigual és clar, pero més beneficios o favorable per al menor, responent
aixi a un finalitat constitucionalment no només legitima sino desitjable.




Dret del menor a la unitat familiar en relaci6 a l'interés superior del menor

La normativa interna espanyola també contempla I'aplicacié i interpretacio dels
drets dels menors d’acord amb els tractats internacionals:

Article 3. Referéncia a Instruments Internacionals.

Els menors gaudiran dels drets que els reconeix la Constitucid i els tractats in-
ternacionals dels quals Espanya sigui part, especialment la Convencio de Drets
del Nen de Nacions Unides i la Convencio de Drets de les Persones amb Disca-
pacitat, i dels altres drets garantits en I'ordenament juridic, sense cap discri-
minacio per rad de naixement, nacionalitat, raga, sexe, discapacitat o malaltia,
religid, llengua, cultura, opinio o qualsevol altra circumstancia personal, fami-
liar o social.

Aquesta llei, les seves normes de desenvolupament i la resta de disposicions
legals relatives a les persones menors d’edat, s’interpretaran de conformitat
amb els tractats internacionals dels quals Espanya sigui part i, especialment,
d’acord amb la Convencio dels Drets dels Infants de Nacions Unides i la Con-
vencid de Drets de les Persones amb Discapacitat.

Els poders publics han de garantir el respecte dels drets dels menors i ade-
quaran les seves actuacions a aquesta Llei i a 'esmentada normativa inter-
nacional.

LINTERES SUPERIOR DEL MENOR DAVANT QUALSEVOL
ACTUACIO DE 'ADMINISTRACIO

Ambit d’aplicacié
La normativa internacional que regula els drets dels menors d’edat imposa als
Estats el ple respecte dels seus drets. Aquesta plenitud de I'exercici dels drets dels

menors s’ha de tenir en compte des d’una doble perspectiva:

— La redaccié de la norma en el seu sentit més ampli.
— L'aplicacié de la norma per organs administratius i judicials.

A més, s’ha de tenir en compte que quan es fa referéncia als drets dels menors
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els Estats han de tenir-los en compte en totes les seves actuacions. Aixo suposa que
totes les decisions administratives i judicials que afecten menors han de tenir en
compte els seus drets.

A la Convencié dels Drets de I'lnfant (CDN) ja s’afirma en el seu article 2:

PART |

Article 2

1. Els Estats Membres han de respectar els drets enunciats en aquesta Conven-
cid i assequrar-los a tots els infants sota la seva jurisdiccid, sense cap distin-
cid, independentment de la raga, el color, el sexe, I'idioma, la religid, 'opinio
politica o d’una altra indole, I'origen nacional, étnic o social, la posicié eco-
nomica, els impediments fisics, el naixement o qualsevol altra condicio de
Iinfant, dels seus pares o dels seus representants legals.

2. Els Estats Membres prendran totes les mesures apropiades per garantir que
I'infant estigui protegit contra tota forma de discriminacio o castig a causa
de la condicid, les activitats, les opinions expressades o les creences dels seus
pares, tutors legals o dels seus familiars.

En aquest sentit la CDN afirma en el seu article 3 el dret a establir com a pauta
d’actuacié de qualsevol organisme l'interes superior del menor:

Article 3

1. En totes les mesures concernents als nens que prenquin les institucions pu-
bliques o privades de benestar social, els tribunals, les autoritats adminis-
tratives o els organs legislatius, una consideracio primordial a qué s’atendra
sera l'interés superior de l'infant.

2. Els Estats Membres es comprometen a assequrar als infants la proteccid i la
cura que siguin necessaris per al seu benestar, tenint en compte els drets i
deures dels seus pares, tutors o altres persones responsables d’ell davant la
llei i, amb aquesta fi, prendran totes les mesures legislatives i administratives
adequades.
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3. Els Estats Membres han d’assegurar que les institucions, serveis i establi-
ments encarregats de la cura o la proteccio dels infants compleixin les nor-
mes establertes per les autoritats competents, especialment en mateéria de
seguretat, salubritat, el nombre i competéncia del seu personal, aixi com en
relacio amb I'existencia d’una supervisio adequada.

De la redaccié de l'article es desprén de forma clara que qualsevol tipus de reso-
lucié en la qual es pugui veure afectat algun dret del menor, s’haura de tenir en
compte sempre l'interés superior del menor.

En 'article 4 de la CDN s’afirma a més:

Article 4

Els Estats Membres han de prendre totes les mesures legislatives, administra-
tives i d’una altra indole per fer efectius els drets reconequts en aquesta Con-
vencid. Pel que fa als drets economics, socials i culturals, els Estats Membres
han de prendre aquestes mesures fins al maxim dels recursos de que disposin
i, quan sigui necessari, dins del marc de la cooperacio internacional.

De la redaccié se’n desprén, una vegada més, que qualsevol actuacié adminis-
trativa i judicial ha de tenir en compte 'interés del menor i respectar els drets reco-
neguts en la CDN.

Es important destacar que aquests articles es refereixen a qualsevol decisié que
afecti un menor, ja sigui de forma directa com de manera indirecta. L'obligacid juri-
dica s’aplica a totes les decisions i mesures que afecten directament o indirectament
els menors.

Aixo vol dir, en definitiva, que en qualsevol mesura que tingui a veure amb me-
nors, el seu interés superior ha de ser una consideracio primordial a quée s’atendra.

El terme mesura inclou les decisions, els actes, conductes, propostes, serveis,
procediments i altres iniciatives.

Lexpressio relatius a s’ha d’entendre en un sentit molt ampli.
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L'interés del menor com a dret, principi i norma de procediment

El CDN per donar més rellevancia i entendre el dret del menor a que es valori
el seu interés va emetre I'Observacio General Num 14 (2013) sobre el dret de I’in-
fant a que el seu interés superior sigui una consideracio primordial (Article 3, pa-
ragraf 1) on s’elabora amb més profunditat el citat dret de I'interes superior del

menor.

A. Lintereés superior de I'infant: un dret, un principi i una norma de procediment.

1.

3.

L’article 3, apartat 1, de la Convencio sobre els Drets de I'Infant atorga al
nen el dret al fet que es consideri i tinqui en compte de manera primordial
el seu interes superior en totes les mesures o decisions que l‘afecten, tant en
'esfera publica com en la privada. A més, aquesta disposicio estableix un
dels valors fonamentals de la Convencio. El Comite dels Drets de I'Infant (el
Comité) ha determinat que l'article 3, paragraf 1, enuncia un dels quatre
principis generals de la Convencio pel que fa a la interpretacio i aplicacio de
tots els drets de I'infant, i I'aplica com un concepte dinamic ha d’avaluar-se
adequadament en cada context.

La Convencid també es refereix explicitament a l'interés superior de I'infant
en altres disposicions, a saber: |‘article 9 (separacid dels pares); I'article 10
(reunid de la familia); I'article 18 (obligacions dels pares); I'article 20 (privacié
d’un medi familiar i altres tipus de cura); I'article 21 (adopcio); I'article 37 c)
(separacio dels adults durant la privacio de llibertat), i I'article 40, paragraf
2.b) iii), (garanties processals, incloent-hi la preséncia dels pares en les au-
diencies de les causes penals relatives als nens en conflicte amb la llei).
També es fa referéncia a I'interés superior de I'infant en el Protocol facultatiu
de la Convencid relatiu a la venda d’infants, la prostitucio infantil i la utilit-
zacio d’infants en la pornografia (preambul i article 8) i el Protocol facultatiu
de la Convencio relatiu a un procediment de comunicacions (preambul i els
articles 2 i 3).

. L'objectiu del concepte d’interés superior de I’infant és garantir el gaudi

ple i efectiu de tots els drets reconequts per la Convencio i el desenvolu-
pament holistic de I'infant. El Comité ja ha assenyalat que «el que segons
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el parer d’un adult és l'interés superior de I'infant no pot prevaler sobre
l'obligacio de respectar tots els drets de I'infant enunciats en la Conven-
cio». Recorda que a la Convencio no hi ha una jerarquia de drets; tots els
drets previstos responen a «l’interes superior de I'infant» i cap dret s’hau-
ria de veure perjudicat per una interpretacio negativa de I’interés superior
de I’infant.

Triple perspectiva de I'interes superior del menor

D’aquesta manera es contempla l'interés superior del menor des d’una triple
perspectiva:

a. Es dret substantiu: el dret del menor a que el seu interés superior sigui una
consideracié primordial que s’avalui i tingui en compte al sospesar diferents
interessos per prendre una decisid sobre una qlestio debatuda, i la garantia
gue aquest dret es posara en practica sempre que s’hagi d’adoptar una decisié
que afecti un menor.

L'article 3 apartat 1 de la CDN estableix una obligacid intrinseca per als Estats
que és d’aplicacio directa, d’aplicabilitat immediata i pot invocar davant dels
tribunals.

b. Es un principi juridic interpretatiu fonamental: si una disposicid juridica admet
més d’una interpretacio, es triara la interpretacid que satisfaci de manera més
efectiva I'interés superior del menor. Els drets consagrats en la Convencid i els
seus protocols facultatius estableixen el marc interpretatiu.

c. Es una norma de procediment: sempre que s’hagi de prendre una decisié
gue afecti un menor el procés d’adopcid de decisions ha d’incloure una es-
timacio de les possibles repercussions (positives o negatives) de la decisié
en el menor interessat. L'avaluacio i determinacié de I'interés superior del
menor requereixen garanties processals. A més, la justificacié de les deci-
sions ha de deixar palés que s’ha tingut en compte explicitament aquest
dret.
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Obligacions dels Estats davant I'interés superior del menor

L'article 3 apartat 1 de la CDN estableix un marc amb tres tipus diferents d’obli-
gacions per als Estats Membres:

a. Lobligacio de garantir que I'interes superior del menor s’integri de manera
adequada i s'apliqui sistematicament en totes les mesures de les institucions
publiques, en especial en totes les mesures d’execucio i els procediments
administratius i judicials que afecten directament o indirectament els me-
nors.

b. L'obligacié de vetllar perque totes les decisions judicials i administratives, les
politiques i la legislacié relacionades amb els menors deixin patent que I'interes
superior d’aquests ha estat una consideracié primordial. Aixo inclou explicar
com s’ha examinat i avaluat I'interés superior del menor, i la importancia que
se li ha atribuit a la decisid.

c. Uobligacié de garantir que l'interés del menor s’ha avaluat i ha constituit una
consideracié primordial en les decisions i mesures adoptades pel sector privat,
inclosos els proveidors de serveis, o qualsevol altra entitat o institucié privades
gue prenguin decisions que afectin un menor.

Interés superior del menor en relacié amb altres interessos

Quan s’afirma consideracio primordial vol dir que I'interes superior del menor no
pot estar al mateix nivell que totes les altres consideracions. La fermesa d’aquesta
posicié es justifica per la situacié especial del menor.

Les persones que intervenen en les decisions que afecten el menor han de tenir
en compte explicitament el seu interées. S’ha de posar en relleu I'interés del menor.

Els possibles conflictes entre I'interés superior del menor s’han de resoldre cas
per cas sospesant acuradament els interessos de totes les parts i trobant un com-
promis adequat.

El mateix s’ha de fer si entren en conflicte amb I'interés superior del menor els
drets d’altres persones i situacions. Si no és possible harmonitzar-los, les autoritats
i els responsables de la presa de decisions hauran d’analitzar i sospesar els drets de
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tots els interessats, tenint en compte que el dret del menor a que el seu interées su-
perior sigui una consideracio primordial significa que els interessos del menor tenen
maxima prioritat i no sén una de tantes consideracions. Per tant, s’"ha de concedir
més importancia al que sigui millor per al menor.

Normativa interna espanyola sobre l'interés superior del menor

A Espanya es contempla aquest dret en la Llei Organica 1/1996, de 15 de gener,
de Proteccio Juridica del Menor, de modificacio parcial del Codi Civil i de la Llei d’En-
judiciament Civil, en concret en la seva Exposicié de motius i en el seu article 2:

EXPOSICIO DE MOTIUS

Aquesta és la rad per la qual, a més d’establir com a principi general el que
tota actuacio ha de tenir fonamentalment en compte I’'interés del menor i no
interferir en la seva vida escolar, social o laboral, es determina que les resolu-
cions que apreciin I'existéncia de la situacio de desemparament s’han de noti-
ficar als pares, tutors i guardadors, en un termini de quaranta-vuit hores,
informant-los, aixi mateix, i, si és possible, de forma presencial i de manera
clara i comprensible, de les causes que van donar lloc a la intervencio de I'Ad-
ministracio i dels possibles efectes de la decisié adoptada.

Respecte de les mesures que els jutges poden adoptar per evitar situacions per-
judicials per als fills, que preveu actualment el Codi Civil en I'article 158, s‘am-
plien a tots els menors, ia situacions que excedeixen de I'ambit de les relacions
paterno-filials, fent-se extensives a les derivades de la tutela i de la guarda, i
s’estableix la possibilitat que el jutge les adopti amb caracter cautelar a l'inici
o en el curs de qualsevol procés civil o penal.

En definitiva, es tracta de consagrar un principi d’agilitat i immediatesa en tots
els procediments tant administratius com judicials que afecten menors per evi-
tar perjudicis innecessaris que puguin derivar de la rigidesa d’aquells.

TITOL |
Dels drets i deures dels menors

Article 2. Interés superior del menor.
1. Tot menor té dret a que el seu interés superior sigui valorat i considerat com
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a primordial en totes les accions i decisions que li concerneixin, tant en I'am-
bit public com privat. En l'aplicacio d’aquesta llei i altres normes que I'afectin,
aixi com en les mesures concernents als menors que adoptin les institucions,
publiques o privades, els tribunals, o els organs legislatius primara I'interés
superior dels mateixos sobre qualsevol altre interés legitim que pogués con-
correr.

Les limitacions a la capacitat d’obrar dels menors s’interpretaran de manera
restrictiva i, en tot cas, sempre en l'interes superior del menor.

2. A l'efecte de la interpretacio i aplicacié en cada cas de I'interes superior del
menor, es tindran en compte els segiients criteris generals, sense perjudici
dels establerts en la legislacid especifica aplicable, aixi com d’aquells altres
que puguin estimar adequats atenent les circumstancies concretes del su-
posit:

a. La proteccio del dret a la vida, supervivéncia i desenvolupament del menor
i la satisfaccio de les seves necessitats basiques, tant materials, fisiques i
educatives com emocionals i afectives.

b. La consideracio dels desitjos, sentiments i opinions del menor, aixi com el
seu dret a participar progressivament, en funcio de la seva edat, madu-
resa, desenvolupament i evolucio personal, en el procés de determinacio
del seu interes superior.

c. La conveniéncia de que la seva vida i desenvolupament tingui lloc en un
entorn familiar adequat i lliure de violéncia. Es prioritzara la permanéncia
en la seva familia d’origen i es preservara el manteniment de les seves re-
lacions familiars, sempre que sigui possible i positiu per al menor. En cas
d’acordar una mesura de proteccio, es prioritzara l'acolliment familiar en-
front del residencial. Quan el menor hagués estat separat del seu nucli fa-
miliar, es valoraran les possibilitats i conveniéencia del seu retorn, tenint
en compte I'evolucio de la familia des que es va adoptar la mesura pro-
tectora i primant sempre l'interés i les necessitats del menor sobre les de
la familia.

d. La preservacio de la identitat, cultura, religio, conviccions, orientacio i
identitat sexual o idioma del menor, aixi com la no-discriminacio del ma-
teix per aquestes o qualssevol altres condicions, inclosa la discapacitat,
garantint el desenvolupament harmonic de la seva personalitat.

10
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3. Aquests criteris es ponderaran tenint en compte els seglients elements ge-
nerals:

a. L'edat i maduresa del menor.

b. La necessitat de garantir la seva igualtat i no-discriminacio per la seva es-
pecial vulnerabilitat, ja sigui per la manca d’entorn familiar, patir mal-

tractament, la seva discapacitat, la seva orientacio i identitat sexual, la
seva condicid de refugiat, sol-licitant d’asil o proteccid subsidiaria, la seva
pertinenga a una minoria étnica, o qualsevol altra caracteristica o circum-
stancia rellevant.

c. Elirreversible efecte del transcurs del temps en el seu desenvolupament.

d. La necessitat d’estabilitat de les solucions que s’adoptin per promoure I'e-
fectiva integracio i desenvolupament del menor en la societat, aixi com

de minimitzar els riscos que qualsevol canvi de situacié material o emo-
cional pugui ocasionar en la seva personalitat i desenvolupament futur.

e. La preparacio del transit a l'edat adulta i independent, d’acord amb les
seves capacitats i circumstancies personals.

f. Aquells altres elements de ponderacio que, en el suposit concret, siguin
considerats pertinents i respectin els drets dels menors.Els anteriors ele-
ments hauran de ser valorats conjuntament, d’acord amb els principis de
necessitat i proporcionalitat, de manera que la mesura que s’adopti en
'interés superior del menor no restringeixi o limiti més drets que els que
empara.

4. En cas de concdrrer qualsevol altre interés legitim al costat de I'interés su-
perior del menor s’hauran de prioritzar les mesures que, responent a aquest
interés, respectin també els altres interessos legitims presents.

En cas que no puguin respectar-se tots els interessos legitims concurrents,
haura de primar l'interés superior del menor sobre qualsevol altre interés
legitim que pugui concdrrer.

Les decisions i mesures adoptades en interés superior del menor hauran de
valorar en tot cas els drets fonamentals d’altres persones que es puguin
veure afectats.

5. Qualsevol mesura en l'interés superior del menor haura de ser adoptada res-
pectant les degudes garanties del procés i, en particular:

11
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a. Els drets del menor a ser informat, sentit i escoltat, i a participar en el procés
d’acord amb la normativa vigent.

b. La intervencio en el procés de professionals qualificats o experts. En cas ne-
cessari, aquests professionals han de comptar amb la formacio suficient per
determinar les especifiques necessitats dels nens amb discapacitat. En les
decisions especialment rellevants que afectin el menor es comptara amb
I'informe col-legiat d’un grup técnic i multidisciplinari especialitzat en els
ambits adequats.

c. La participacio de progenitors, tutors o representants legals del menor o d’un
defensor judicial si hi ha conflicte o discrepancia amb ells i del ministeri fiscal
en el procés en defensa dels seus interessos.

d. L'adopcid d’una decisio que inclogui en la seva motivacio els criteris utilitzats,
els elements aplicats en ponderar els criteris entre si i amb altres interessos
presents i futurs, i les garanties processals respectades.

e. L'existéncia de recursos que permetin revisar la decisio adoptada que no hagi
considerat I'interés superior del menor com a primordial o en el cas en qué
el propi desenvolupament del menor o canvis significatius en les circumstan-
cies que van motivar aquesta decisio facin necessari revisar-la. Els menors
gaudiran del dret a l'assisténcia juridica gratuita en els casos legalment pre-
vistos.

Jurisprudéncia espanyola sobre I'interés superior del menor

A Espanya hi ha diferents pronunciaments judicials per part del Tribunal Consti-
tucional sobre l'interés del menor, entre elles es destaca la seglient:

Senténcia del Tribunal Constitucional Num.: 114/1997 de 16 de juny de 1997, en
el fonament juridic tercer:

... Un altre fi al que serveix el caracter informal i incisiu del procediment con-
sisteix a procurar que el Jutjat obtinqui i verifiqui tota la informacio que siqui
necessaria per assequrar-se que la mesura a acordar resultara beneficiosa per
al menor, els interessos del qual sén prevalents (arts . 172.4, 173.2 in fine, 174
i176.1 CCi 1826 LEC).

12
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Es destaca a més la Senténcia del Tribunal Constitucional Num.: 138/2014, de 8
de setembre de 2014. Recurs d’empara 5167-2013 on s’estableix i es relaciona la mo-
tivacio d’una resolucié que afecti un dret del menor:

En el Fonament Juridic 2 i 3:

2. Com hem recordat a la STC 64/2010 de 18 d’octubre, FJ 3, «el dret fonamen-
tal a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) no inclou un preteés dret a I'encert
judicial en la seleccid, interpretacio i aplicacid de les disposicions legals, pero
sicompren, entre d’altres dimensions, el dret a obtenir una resolucid judicial
motivada que, al seu torn, segons la doctrina constitucional, presenta diver-
ses manifestacions. Suposa, en primer lloc, que la resolucié ha d’estar sufi-
cientment motivada, és a dir, contenir els elements i raons de judici que
permetin conéixer quins han estat els criteris juridics que fonamenten la de-
cisid; i, en segon lloc, que la motivacio ha de contenir una fonamentacio en
Dret, el que comporta la garantia que la decisid no sigui conseqiiéncia d’una
aplicacio arbitraria de la legalitat, ni resulti manifestament irraonable, sot-
mesa en un error patent o en una evident contradiccio entre els fonaments
juridics, o entre aquests i la decisid, ja que, en aquest cas, I'aplicacio de la
legalitat seria tan sols una mera aparenca (STC 147/1999, de 4 d’agost, FJ
3; 25/2000, de 31 de gener; FI 2; 87/2000, de 27 de marg; FJ 3; 82/2001, de
26 de marg¢; FJ 2; 221/2001, de 31 d’octubre; FJ 6; 55/2003, de 24 de marg :
FJ 6; 223/2005, de 12 de setembre; FJ 3; i 276/2006, de 25 de setembre; FJ
2, entre moltes altres)».

3. En el cas objecte d’enjudiciament, el canon de raonabilitat constitucional
esdevé més exigent ja que es troben implicats valors i principis d’indubta-
ble rellevancia constitucional, a I'invocar pel demandant d’empara el prin-
cipi de I’interés superior del menor que té la seva projeccid constitucional
en l'art. 39 CE i que es defineix com a rector i inspirador de totes les ac-
tuacions dels poders publics, tant administratives com judicials (STC
141/2000, de 21 de maig; F/ 5, i 127/2013, de 3 de juny, FJ 6, entre d’al-
tres). A més, la Convencié de Nacions Unides sobre els drets de I’infant de
20 de novembre de 1989 disposa que «en totes les mesures concernents
als nens que prenguin les institucions publiques o privades de benestar so-
cial, els tribunals, les autoritats administratives o els organs legislatius ,
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una consideracio primordial a qué s’atendra sera I’interés superior de I’in-
fant» (art. 3.1), el que també defineix la nostra legislacio (Llei Organica
1/1996, de 15 de gener) i la jurisprudéncia d’aquest Tribunal (per totes,
STC 124/2002, de 20 de maig, FJ 6).

També hi ha sentencies del Tribunal Suprem sobre aixo:

Sentencia del Tribunal Suprem, Sala del Civil, Sentencia 565/2009, de 31 de juliol
de 2009, Recurs de Cassaciéo Num: 247/2007, en el Fonament Juridic cinqué s’afirma:

La jurisprudencia constitucional, donada la importancia dels interessos d’ordre
personal i familiar dels menors, dels pares biologics i dels restants afectats, ha
admes l'existéncia d’'un menor rigor formal en aquest tipus de processos; ha
declarat que no es configuren com un simple conflicte entre pretensions pri-
vades, sind que s‘amplien ex lege [per llei] les facultats del Jutge en garantia
dels interessos que han de ser tutelats, entre els quals ocupa una posicio pre-
valent I'interés del menor (STC 58/2008, de 28 d’abril, FJ 2); i ha consagrat la
legitimitat constitucional de la que anomena «l’exclusio de la preclusivitat»
(STC 75/2005, de 4 d’abril, 58/2008, de 28 d’abril), és a dir, de I'exclusio dels
efectes del principi de preclusio, segons el qual la clausura d’una fase o termini
processal impedeix replantejar el ja decidit en ella.

PROCES DE DETERMINACIO DE L'INTERES SUPERIOR DEL MENOR

En avaluar i determinar 'interés superior del menor per prendre una decisié
sobre una mesura concreta, s’haurien de seguir els passos que figuren a continua-
cio:

a. En primer lloc, determinar quins sdn els elements pertinents, en el context dels

fets concrets del cas, per avaluar I'interés superior del menor, dotar-los d’un

contingut concret i ponderar la seva importancia en relacié amb els altres.

b. En segon lloc, i en conseqiéencia, seguir un procediment que vetlli per les ga-
ranties juridiques i I'aplicacié adequada del dret.
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L'avaluacid i la determinacio de I'interes superior del menor sén dos passos que
s’han de seguir quan calgui prendre una decisid. L'avaluacio de I'interés superior con-
sisteix a valorar i sospesar tots els elements necessaris per prendre una decisié en
una determinada situacié per a un menor.

Per determinacio de I'interés superior s’entén el procés estructurat i amb garan-
ties estrictes concebut per determinar I'interés superior del menor prenent com a
base I'avaluacio de I'interes superior.

L'avaluacio de l'interes superior del menor és una activitat singular que s’ha de
fer en cada cas, tenint en compte les circumstancies concretes de cada nen. Aquestes
circumstancies es refereixen a les caracteristiques especifiques del menor de qué es
tracti, com I'edat, el sexe, el grau de maduresa, I'experiencia, la pertinenga a un grup
minoritari, I'existencia d’una discapacitat fisica, sensorial o intel-lectual i el context
social i cultural del menor: per exemple, la preséncia o abséncia dels pares, el fet
gue el nen visqui 0 no amb ells, la qualitat de la relacié entre el menor i la familia o
els cuidadors, I'entorn en relacié amb la seguretat i I'existencia de mitjans alternatius
de qualitat a disposicié de la familia, la familia extensa o els cuidadors.

La determinacio de l'interes superior del menor ha de comengar amb una ava-
luacié de les circumstancies especifiques que fan que el menor sigui Unic. Aixo com-
porta la utilitzacié d’alguns elements i no d’altres, i influeix també en la manera en
gue es ponderen entre si. Per als menors en general, I'avaluacio de I'interés superior
abasta els mateixos elements.

A I'efecte de coneixer els fets i la informacio pertinents per a un determinat cas
s’han d’obtenir mitjancant professionals perfectament capacitats que reuneixin tots
els elements necessaris per a l'avaluacio de I'interes superior del menor.

Entre d’altres coses, es poden mantenir entrevistes amb persones properes al
menor, amb persones que estiguin en contacte amb el menor diariament i amb tes-
timonis de determinats incidents. La informacid i les dades reunides s’han de verifi-
car i analitzar abans d’utilitzar-les en I'avaluacio de I'interes superior del menor.

Amb la finalitat de demostrar que s’ha respectat el dret del menor a que el seu
interés superior s’avaluii constitueixi una consideracié primordial, qualsevol decisié

sobre el menor ha d’estar motivada, justificada i explicada.

En la motivacié s’ha d’assenyalar explicitament totes les circumstancies de fet re-
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ferents al menor, els elements que s’han considerat pertinents per a l'avaluacio del
seu interes superior, el contingut dels elements en aquest cas en concret i la manera
en que s’han ponderat per determinar l'interes superior del menor.

Si, excepcionalment, la solucié escollida no atén a I'interés superior del menor,
s’han d’indicar els motius a que obeeix per demostrar que l'interés superior del
menor va ser una consideracié primordial, tot i el resultat.

No n’hi ha prou amb afirmar en termes generals, que hi va haver altres consi-
deracions que van prevaler enfront de I'interes superior del menor. S’han de de-
tallar de manera explicita totes les consideracions relacionades amb el cas en
glestid i s’han d’explicar els motius pels quals van tenir més pes en aquest cas en
particular.

En la fonamentacid, també s’hi ha d’explicar, de manera versemblant, el motiu
pel qual I'interés superior del menor no era prou important com per imposar-se a
altres consideracions. Cal tenir en compte les circumstancies en qué l'interes supe-
rior del menor ha de ser la consideracié primordial.

EL DRET DEL MENOR A VIURE AMB LA SEVA FAMILIA COM A DRET FONAMENTAL

El pilar més rellevant per part de la CDN és el dret del menor a viure amb la seva
familia. Aixi se’n desprén de forma clara i inequivoca del preambul de la CDN:

Preambul

Convenguts que la familia, com a grup fonamental de la societat i medi natural
per al creixement i el benestar de tots els seus membres, i en particular dels
nens, ha de rebre la proteccid i assisténcia necessaries per poder assumir ple-
nament les seves responsabilitats dins de la comunitat,

Reconeixent que l'infant, per al ple i harmonids desenvolupament de la seva
personalitat, ha de créixer en el si de la familia, en un ambient de felicitat, amor

i comprensid,

En el seu articulat s’afirma de forma clara en el seu article 16:
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1. Cap nen sera objecte d’ingerencies arbitraries o il-legals en la seva vida pri-
vada, la seva familia, el seu domicili o la seva correspondéncia, ni d’atacs
il-legals al seu honor oa la seva reputacio.

2. Linfant té dret a la proteccio de la llei contra aquestes ingeréncies o atacs.

S’ha de destacar que el dret a viure en familia en relacié amb l'interes superior
del menor es destaca una vegada més com un dret fonamental en la CARTA DELS
DRETS FONAMENTALS DE LA UNIO EUROPEA (2000 / C 364/01) en el seu article 24:

Article 24
Drets del menor

1. Els menors tenen dret a la proteccid i a les cures necessaries per al seu ben-
estar. Podran manifestar la seva opinid. Aquesta sera tinguda en compte en
relacio amb els assumptes que els afectin, en funcio de la seva edat i de la
seva maduresa.

2. En tots els actes relatius als menors duts a terme per autoritats publiques o
institucions privades, I'interés superior del menor constituira una conside-
racio primordial.

3. Tot menor té dret a mantenir de forma periodica relacions personals i con-
tactes directes amb el seu pare i amb la seva mare, llevat que siguin contraris
als seus interessos.

Hi ha un altre cos legislatiu europeu on s’afirma de nou el caracter de dret fona-
mental el viure en familia, en concret el Conveni per a la Proteccié dels Drets Humans
i de les Llibertats Fonamentals on en el seu preambul s’afirma el seglient:

Considerant que la finalitat del Consell d’Europa és realitzar una unié més estreta
entre els seus membres, i que un dels mitjans per assolir aquesta finalitat és la
proteccio i el desenvolupament dels drets humans i de les llibertats fonamentals

17



Persones privades de llibertat. Conseqiiéncies de I'allunyament penitenciari

En el seu desenvolupament s’afirma en el seu article 1 el caracter obligatori de
respectar els drets que s’estableixen en el Conveni:

Article 1
Obligacid de respectar els drets humans

Les Altes Parts Contractants reconeixen a tota persona sota la seva jurisdiccio
els drets i les llibertats definits al Titol | d’aquest Conveni.

I, en el seu article 8 es reconeix el dret a la unitat familiar com a dret fonamental:

Article 8.
Dret al respecte a la vida privada i familiar

1. Tota persona té dret al respecte de la seva vida privada i familiar, del seu
domicili i de la seva correspondéncia.

2. No podra haver ingerencia de l'autoritat publica en I'exercici d’‘aquest dret, sind
en la mesura que aquesta ingerencia estigui prevista per la llei i constitueixi
una mesura que, en una societat democratica, sigui necessaria per a la segu-
retat nacional, la sequretat publica, el benestar economic del pais, la defensa
de l'ordre i la prevencio del delicte, la proteccio de la salut o de la moral, o la
proteccio dels drets i les llibertats dels altres.

Una de les conseqliéncies del que s’ha esmentat anteriorment en aquest informe
és que el mateix Conveni estableix un limit per a I'exercici dels drets reconeguts: la
prohibicid de I'abus del dret que en aquest cas cal relacionar un cop més amb el dret
del menor de l'interés superior del menor:

Article 17
Prohibicio de I'abus de dret

Cap de les disposicions d’aquest Conveni podra ser interpretada en el sentit
que impliqui per a un Estat, grup o individu, un dret qualsevol a dedicar-se a
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una activitat o a realitzar un acte tendent a la destruccid dels drets o llibertats
reconeguts en el present Conveni o a limitacions més amplies d’aquests drets
o llibertats que les previstes en el mateix.

Article 18
Limitacid de I'aplicacio de les restriccions de drets

Les restriccions que, en els termes del present Conveni, s’imposin als esmentats
drets i llibertats mai no podran ser aplicades més que amb la finalitat per a la
qual han estat previstes.

Interrelacié de l'interés superior del menor i la unitat familiar

Es del tot indispensable dur a terme una avaluacid i determinacié de I'interés su-
perior del menor en el context d’'una possible separacié del menor i els seus pares
(arts. 9, 18 i 20 de la CDN).

De tota la normativa internacional se’n desprén de forma clara que la familia és
la unitat fonamental de la societat i el medi natural per al creixement i el benestar
dels seus membres, en particular dels menors.

Prevenir la separacid familiar i preservar la unitat familiar sdn elements impor-
tants del régim de proteccié del menor, i es basen en el dret recollit en l'article 9
apartat 1 que exigeix que el nen no sigui separat dels seus pares contra la voluntat
d’aquests, excepte quan [...] aquesta separacio és necessaria en l'interes superior de
I'infant.

Aixi mateix, el menor que estigui separat d’'un o d’'ambdds pares té dret a man-
tenir relacions personals i contacte directe amb tots dos pares de manera regular,

llevat que aixo sigui contrari a I'interés superior de I'infant (art. 9, paragraf 3).

Donada la gravetat dels efectes que té en el menor que el separin dels seus pares,
aquesta mesura només s’hauria d’aplicar com a ultim recurs.

La separacio no hauria de dur-se a terme si es pot protegir el menor d’'una manera
que s'immisceixi menys en la familia.
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En cas de separacio, I'Estat ha de garantir que la situacié del menor i la seva fa-
milia hagi estat avaluada, quan sigui possible, per un equip multidisciplinari de pro-
fessionals perfectament capacitats, amb la col-laboracid judicial apropiada, de
conformitat amb I'article 9 de la CDN.

Quan la separacid sigui necessaria, els responsables de la presa de decisions han
de vetllar perque el menor mantingui els llagos i la relacié amb els seus pares i la
seva familia, llevat que aixo contravingui I'interés superior del menor.

Quan se separa un menor de la seva familia, en les decisions que s’adoptin sobre
la periodicitat i la durada de les visites i altres formes de contacte s’han de tenir en
compte la qualitat de les relacions i la necessitat de conservar-les.

Quan els pares o altres tutors hagin comes un delicte, s’han d’oferir i aplicar cas per
cas alternatives a la privacié de llibertat, tenint plenament en compte els possibles efec-
tes que puguin tenir les diferents condemnes en l'interes superior del menor afectat.

La conservacid de I'entorn familiar engloba la preservacio de les relacions del
menor en un sentit ampli. Aquestes relacions abasten la familia ampliada, com els
avis, els oncles, els amics, I'escola i I'entorn en general, i son particularment impor-
tants quan els pares estan separats i viuen en llocs diferents.

La cura emocional és una necessitat basica dels menors; si els pares o tutors no
satisfan les necessitats emocionals del menor, s’han de prendre mesures perque el
menor crei llagos afectius segurs. Els menors necessiten establir un vincle amb els
cuidadors a una edat molt primerenca, i aquest vincle, si és adequat, s’"ha de man-
tenir al llarg dels anys per oferir al menor un entorn estable.

El nostre Tribunal Constitucional va emetre una senténcia en la qual afirma un
valor constitucional de la unitat familiar que si bé rebutja que tingui un caracter fo-
namental com afirmen les institucions internacionals, si que li déna un caracter de
proteccié fonamental:

Aixi la Senténcia 186/2013, de 4 de novembre de 2013. Recurs d’empara 2022-
2012 afirma en els Fonaments Juridics 5, 6i 7:

5. El primer dels matisos és derivacio de la doctrina constitucional segons la
qual els principis rectors consagrats en el capitol Ill del titol | de la Constitucio
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Espanyola, encara que no son per si mateixos susceptibles d’empara, cons-
titueixen elements hermenéutics de primer ordre per delimitar el contingut
i abast dels drets fonamentals (STC 95/2000, de 10 d’abril, FJ 5; 192/2003,
de 27 d’octubre, FJ 3; i 154/2006, de 22 de maig, FJ 3). En aquest sentit hem
de tenir present que I'art. 39.4 CE estableix que els nens gaudiran de la pro-
teccid prevista en els acords internacionals que vetllen pels seus drets i, en
relacio amb aixo, que 'art. 3.1 de la Convencid de les Nacions Unides de 20
de novembre de 1989, de drets de I'infant (ratificada per Instrument de 30
de novembre de 1990 i publicada al «BOE» num. 313, de 31 de desembre
de 1990), preveu que en les decisions de les autoritats administratives en
qué puquin resultar concernits els nens s’ha de considerar l'interés d’aquests
d’una manera principal, rellevancia interpretativa de l'interés superior del
menor que s’ha posat de manifest en la recent doctrina constitucional (STC
127/2013, de 3 de juny, F1 6, i 167/2013, de 7 d’octubre, FJ 5).

. En aquest punt i sobre el contingut i abast del dret a la intimitat familiar que
reconeix a totes les persones I'art. 18.1 CE hi ha una doctrina constitucional
consolidada que procedeix recordar. A la STC 236/2007, de 7 de novembre,
FJ 11, precisament en relacio a si era constitucional la remissio al reglament
que els arts. 16 a 18 de la Llei Organica 4/2000, d’11 de gener, sobre drets i
llibertats dels estrangers a Espanya (LOEx) contenien en matéria de reagru-
pacid familiar o contradeia les reserves de llei prevista en els arts. 81.1i53.1
CE, declarem que «l’art. 8.1 del Conveni europeu per a la proteccio dels drets
humans i les llibertats fonamentals (CEDH) estableix que “tota persona té
dret al respecte de la seva vida privada i familiar, del seu domicili i de la seva
correspondeéncia”. La jurisprudencia del Tribunal Europeu de Drets Humans,
en contrast amb la d’aquest Tribunal, ha deduit d’aquell precepte un “dret a
la vida familiar”, que comprendria com un dels seus elements fonamentals
el gaudi per pares i fills de la seva mutua companyia (STEDH cas Johansen,
de 27 de juny de 1996, § 52) ... d’altra banda, el Tribunal Europeu de Drets
Humans ha admeés que en alguns casos I'art. 8.1 CEDH pot actuar com a limit
a la possibilitat d’aplicacid de les causes legals d’expulsio dels estrangers, si
bé tenint en compte al seu torn els limits imposats per l'art. 8.2 CEDH, les
circumstancies del cas i la ponderacio dels interessos en joc (entre moltes,
STEDH cas Dalia, de 19 de febrer de 1988, §§ 39-45, 52-54)».
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En tot cas, en la mateixa Senténcia 236/2007, de 7 de novembre, matisem
que «la nostra Constitucio no reconeix un “dret a la vida familiar” en els ma-
teixos termes en queé la jurisprudencia del Tribunal Europeu de Drets Humans
ha interpretat l'art . 8.1 CEDH, i menys encara un dret fonamental a la re-
agrupacio familiar, ja que cap d’aquests drets forma part del contingut del
dret a la intimitat familiar garantit per I'art. 18.1 CE» i vam dir en aquesta
mateixa resolucio que l'art. 18 CE «regula la intimitat familiar com una di-
mensid addicional de la intimitat personal, i aixi ho ha reconegut la nostra
jurisprudencia. Hem entes, en efecte, que el dret a la intimitat personal de
l'art. 18 CE implica «”I’existéncia d’un ambit propi i reservat davant de l'accio
i coneixement dels altres, necessari -segons les pautes de la nostra cultura-
per mantenir una qualitat minima de la vida humana” (STC 231/1988, de 2
de desembre, FJ 3). | precisat que el dret a la intimitat s’estén no només als
aspectes de la vida propia personal, sind també a determinats aspectes d’al-
tres persones amb les que es guardi una personal i estreta vinculacio fami-
liar, aspectes que, per aquesta relacio o vincle familiar, incideixen en la
propia esfera de la personalitat de I'individu que els drets de I'article 18 CE
protegeixen. “No hi ha dubte que certs esdeveniments que poden ocorrer a
pares, conjuges o fills tenen, normalment i dins de les pautes culturals de la
nostra societat, tal transcendeéncia per a I'individu, que la seva indeguda pu-
blicitat o difusio incideix directament en la propia esfera de la seva perso-
nalitat. Pel que existeix al respecte un dret -propi i no alié- a la intimitat,
constitucionalment protegit” (STC 231/1988), (STC 197/1991, de 17 d’octu-
bre, FJ 3). En suma, el dret reconegut en I'art. 18.1 CE atribueix al seu titular
el poder de protegir aquest ambit reservat per I'individu per a si'i la seva fa-
milia d’una publicitat no volguda (STC 134/1999, de 15 de juliol, FJ 5; STC
115/2000, de 5 de maig, FJ 4)» (FJ 11).

En efecte, a la STC 236/2007, de 7 de novembre, hem assenyalat que «la
nostra Constitucio no reconeix un “dret a la vida familiar” en els mateixos
termes en qué la jurisprudéncia del Tribunal Europeu de Drets Humans ha
interpretat I'art. 8.1 CEDH» (FJ 11). No obstant aixo, seqons s’ha advertit,
aixo de cap manera suposa que l'espai vital protegit per aquest “dret a la
vida familiar” derivat dels arts. 8.1 CEDH i 7 de la Carta de drets fonamentals
de la Unid Europea, i, en el que aqui importa, la configuracio autonoma de
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les relacions afectives, familiars i de convivéncia, no tinqui proteccid dins del
nostre ordenament constitucional».

7. En conseqiiéncia, procedeix declarar que és jurisprudéncia constitucional rei-
terada, a la qual hem d’ajustar-nos al resoldre aquest recurs d’empara, que el
«dret a la vida familiar» derivat dels arts. 8.1 CEDH i 7 de la Carta dels drets
fonamentals de la Unid Europea no és una de les dimensions compreses en el
dret a la intimitat familiar ex art. 18.1 CE i que la seva proteccid, dins del nostre
sistema constitucional, es troba en els principis de la nostra Carta Magna que
garanteixen el lliure desenvolupament de la personalitat (art. 10.1 CE) i que
asseguren la proteccio social, economica i juridica de la familia ( art. 39.1 CE)
i dels nens (art. 39.4 CE), lllur efectivitat, com es desprén de I'art. 53.2 CE, no
pot exigir-se a través del recurs d’empara, sense perjudici que el seu reconei-
Xement, respecte i proteccio informara la practica judicial (art. 53.3 CE), el que
suposa que els jutges ordinaris han de tenir-los especialment presents en exer-
cir la seva potestat d’interpretar i aplicar l'art. 57.2 LOEXx, verificant si, ateses
les circumstancies del cas concret, la decisio d’expulsio del territori nacional i
el sacrifici que comporta per a la convivéncia familiar és proporcional a la fi
que aquesta mesura persegueix, que no és altre en el cas de l'art. 57.2 LOEx
que assequrar l'ordre public i la sequretat ciutadana, en coherencia amb la Di-
rectiva 2001/40 / CE, de 28 de maig de 2001 del Consell.

Fills de persones acusades, processades

D’acord amb allo afirmat fins al moment de que qualsevol decisié ha de ser mo-
tivada quan d’alguna manera o altra afecta a I'interes del menor.

S’estableix de forma clara i rotunda a les Nacions Unides, a través de la Resolucio
aprovada per I'’Assemblea General 63/241. Drets del nen [sobre la base de I'informe
de la Tercera Comissid (A / 63/426)] de data 13 de marg¢ de 2009 en el seu apartat
47, el seglient al respecte dels menors amb pares processats penalment:

47. Exhorta també a tots els Estats que tinguin en compte els efectes de la de-
tencid i empresonament dels pares en els nens, i en particular al fet que:
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b. Determinin i promoguin bones practiques en relacié amb les necessitats i el
desenvolupament fisic, emocional, social i psicologic dels nadons i els nens
afectats per la detencid i empresonament dels pares.

Cal tenir present en aquest cas de persones recluses amb fills menors d’edat el
gue s’estableix en les Regles de les Nacions Unides per al tractament de les recluses
i mesures no privatives de la llibertat per a les dones delinqglients (Regles de Bangkok)
aprovades per 'Assemblea General de 6 d’octubre de 2010, les quals en el seu pre-
ambul recorda:

Tenint present també la seva resolucio 63/241, de 24 de desembre de 2008,
en la qual va exhortar tots els Estats a que tinguessin en compte els efectes en
els nens de la detencid i empresonament dels pares i, en particular, que deter-
minessin i promoguessin bones practiques en relacio amb les necessitats i el
desenvolupament fisic, emocional, social i psicologic dels nadons i els nens
afectats per la detencid i empresonament dels pares,

| en la seva observacié preliminar s’afirma en el seu apartat 12, que algunes regles
son aplicables per a dones i homes:

12. Algunes de les presents regles es refereixen a qliestions que interessen re-
clusos de tots dos sexes, com les relatives a les responsabilitats maternes i
paternes, alguns serveis medics i els procediments de registre personal,
entre d’altres coses, tot i que en elles s‘aborden principalment les necessi-
tats de les dones i dels seus fills. No obstant aixo, com també se centren en
els fills de les dones recloses, s’ha de reconeixer la funcio determinant de
tots dos pares en la vida dels nens. Per tant, algunes de les presents regles
s‘aplicarien igualment als reclusos i delinqlients que son pares.

En la seva regla 4 dins de I'apartat que fa referencia al lloc de reclusié d’algun dels
ascendents del menor posa en relleu una vegada més el caracter prioritari de I'inte-
res superior del menor en afirmar:

24



Dret del menor a la unitat familiar en relaci6 a l'interés superior del menor

I. Regles d’aplicacié general

4. Lloc de reclusio

Regla 4

En la mesura del possible, les dones seran enviades a presons properes a la
seva llar o els seus centres de rehabilitacio social, tenint presents les seves res-
ponsabilitats de cura dels nens, aixi com les seves preferéncies i la disponibilitat
de programes i serveis apropiats.

D’aquesta manera s’estableix que en totes les decisions que afectin un menor
s’ha de posar en relleu I'interes superior del menor.

Recentment s’ha elaborat un cos normatiu per part del Comité de Ministres del
Consell d’Europa, del 4 d’abril de 2018, reunit a la 1312 sessidé on es va aprovar la
Recomanacié CM / Rec (2018) 5 sobre els fills dels detinguts qué afirma en el seu
preambul el seglient:

Reafirmant que els fills dels detinguts haurien de gaudir dels mateixos drets
que els altres fills;

Per mitigar un efecte negatiu evitable de la detencio d’un pare sobre els nens
i la jurisdiccio parental, per protegir el desenvolupament de I'infant i promoure
la reunificacié familiar, si escau; i reconeixent que els fills dels detinguts son
persones vulnerables i que la seva consideracio, les seves necessitats i els seus
drets formen part integrant de I’Estratégia del Consell d’Europa dels Drets de
I'Infant (2016-2021) i també hauria de formar part de programes nacionals
multisectorials, multidisciplinaris, proteccid infantil;

| a la seva recomanacio s’estableix de forma clara I'interes del menor:

Recomana als governs dels Estats Membres:

— per inspirar-se de la seva legislacid, politiques i practiques a partir de les nor-
mes contingudes en I'apéndix d’aquesta recomanacio;
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— per garantir que aquesta recomanacio i el seu informe explicatiu es tradueixin
i difonguin el més ampliament possible i, en particular, a totes les autoritats,
organitzacions, professionals i associacions afectades, a més de fer-se acces-
sible als nens i als seus pares empresonats.

En

un altre cos normativa europeu també s’esmenta l'interés del menor en
comunicar-se amb els seus pares reclusos en interés superior del menor, com
aixi s’estableix en I'informe sobre condicions i sistemes penitenciaris(2015/2062
(IN1)) de la Comissio de Llibertats Civils, Justicia i Assumptes d’Interior del Parla-
ment Europeu de 6 de juliol de 2017, on s’afirma en el seu paragraf 35, 36 37 el

seguent:

35.

36.

37.

Aquest cos normatiu estableix de nou una clara relacié entre I'interés del menor

Demana a la Comissid que promogui politiques destinades a superar la dis-
criminacio que puguin patir els fills de reclusos, des de la perspectiva de
I'enfortiment de la integracio social i la construccio d’una societat integra-
dora i justa;

Reconeix el dret dels nens a mantenir contacte directe amb el seu progeni-
tor reclus i, al mateix temps, reitera el dret del reclus a exercir la seva funcio
de cura dels seus fills; estima, a aquest respecte, que les presons han de
comptar amb un espai infantil apropiat en el que s’ocupin dels nens fun-
cionaris de presons degudament formats, assistents socials i voluntaris
d’ONG que poden assistir els nens i les seves families durant les visites a la
preso;

Demana a la Comissid que consideri la possibilitat d’elaborar un memoran-
dum d’acord a escala de la Unid per tal d’assequrar el manteniment de la
relacio parental amb els progenitors reclusos i de permetre els progenitors
estar presents en moments importants de I'educacio dels seus fills, salva-
guardant aixi els interessos dels menors;

i el dret de la unitat familiar respecte dels pares reclusos.
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CONCLUSIONS

1. U'interées superior del menor es contempla com a dret, principi i norma de pro-
cediment.

2. Davant de qualsevol decisié que afecti un menor l'interes superior ha de ser
valorat.

3. El dret a viure en familia es contempla com un dret fonamental.

4. Qualsevol decisio que es prengui i que impliqui una restriccié del menor a viure
amb la seva familia ha d’argumentar-se i justificar-se.

5. Per al cas que ens ocupa i respecte a la sol-licitud del trasllat del Sr. Jordi Cuixart
el trasllat a un centre penitenciari de Catalunya no afectaria de cap manera la
seva situacié processal de presé preventiva. A més el trasllat afectaria en be-
nefici de I'interés superior del menor ja que el dret de visites estaria dins del
marc del dret a la unitat familiar.
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DRET A ESTAR EN UNA PRESO PROPERA
AL LLOC DE RESIDENCIA FAMILIAR

Inaki Rivera Beiras

El present Informe/Dictamen, s’ha realitzat també amb I'aportacio dels se-
guents experts/es: la Professora Dra. Mdnica Aranda Ocafia (Professora de Dret
Penal de la Universitat de Barcelona), la Sra. Laura Moreno (Advocada del’ll-lus-
tre Col-legi de I'Advocacia de Barcelona); el Sr. Antonio Blanco (Advocat
del’ll-lustre Col-legi d’Advocats de Valladolid), el Dr. Josep Maria Garcia Borés
(Professor de Psicologia Social de la Universitat de Barcelona); el Sr. Pablo Ji-
ménez (Advocat del’ll-lustre Col-legi d’Advocats de Zaragoza).

INTRODUCCIO

Malgrat sigui ampliament conegut, convé recordar que un Estat democratic i, so-
bretot, de dret, rep precisament aquesta qualificacié perque s’edifica sobre un prin-
cipi constitutiu que no és altre que el principi de legalitat, particularment quan el
mateix ha d’operar en matéeria penal i penitenciaria. Des del pensament il-lustrat en
endavant, un principi com aquest ha estat concebut com a constitutiu de quatre ga-
ranties fonamentals que s’adeqiien a 'esmentada forma-Estat (veure, per tots, Luigi
Ferrajoli, Dret i Rad. Teoria del garantisme penal 1995, Madrid: Editorial Trotta, pags,
353 iss.).
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Les garanties que el mateix va abastar i la seva importancia per al tema que ens
ocupa, es revelaran com una cosa fonamental, com es veura. Com va assenyalar Alonso
de Escamilla (El jutge de vigilancia, Madrid: Editorial Civitas 1985), d’aquest principi
se’n deriven quatre garanties:

a. La garantia criminal (que exigeix que la llei fixi els comportaments definits com
a delictius);

b. La garantia penal (que exigeix que la llei estableixi taxativament les sancions
juridic-penals que se’n deriven de la comissié dels delictes);

c. La garantia jurisdiccional (que exigeix que tant I'existencia de delicte com la
imposicié d’'una pena es determinin en una sentéencia judicial i d’acord amb un
procediment legalment establert); i

d. La garantia d’execucio (que exigeix que la forma de compliment de la penaii fins
i tot d’estar a la presd provisional i/o mesura de seguretat imposada estigui
subjecta estrictament a la llei que la regula).

Com va assenyalar I'autora esmentada, tot i el formal establiment d’aquestes qua-
tre garanties de legalitat (reconegudes a la CE 1978), d’elles, només les tres primeres
han estat més o menys respectades: no ha passat el mateix amb la garantia d’exe-
cucid, doncs a gairebé ningu el preocupa qué passa a l'interior dels centres peniten-
ciaris (1985: 157). Com ha assenyalat també Mir Puig, les garanties del principi de
legalitat esmentades impliquen (o es tradueixen en) limits al ius puniendiestatal, en
tant que Estat de Dret.

Tenint en compte tot aixo, el present Dictamen s’ha elaborat des d’una doble
consideracio:

a. La que mira la problematica de I'empresonament llunya al lloc de residencia
familiar des de I'afectacié de la persona privada de llibertat (hermeneutica ju-
ridica, internacional i nacional);

b. La que considera el problema de 'empresonament llunya al lloc de residéncia
familiar, des de la mirada de la familia amb especial consideracié dels fills me-
nors d’edat.

PRIMERA PART. LA MIRADA DESDE LA PERSONA PRIVADA DE LLIBERTAT
ALLUNYADA DEL SEU DOMICILI | FAMILIA

En el planol estrictament juridic, cal destacar diverses ordres territorials en les
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guals distintes normatives recomanen lI'apropament dels presos a llocs on resideixin
les seves families. A continuacio, se separaran pera una millor exposicio diversos tex-
tos juridics atenent a la seva procedencia.

L'ambit del dret penitenciari internacional
(Organitzacio de les Nacions Unides).

Regles Minimes de les Nacions Unides pel Tractament dels Reclusos
de 4 de maig de 2015 (Regles Nelson Mandela).

Com és sabut, des d’'una mirada propia d’un Dret Penitenciari Internacional, les
Regles Minimes de les Nacions Unides per al Tractament dels Reclusos de 4 de maig
de 2015 (Regles Nelson Mandela) constitueixen en el present el conjunt de disposi-
cions més important que existeix a nivell de 'anomenat sistema universal de pro-
teccioé de drets humans.

| és summament important ressaltar que aquesta maxima normativa de caracter
mundial que ha de regir 'organitzacid de la vida en els centres penitenciaris, esta-
bleix, entre d’altres, dues normes molt clares i directament aplicables al cas exami-
nat.

La primera és la Regla 59 que estableix que (...) els reclusos seran internats en
establiments penitenciaris propers a la seva llar o al seu lloc de reinsercid social.
Convé recordar que aquesta disposiciod és aplicable tant als presos preventius
com als penats, és a dir, a |la totalitat de la poblacié penitenciaria.

D’altra banda, la Regla 106 indica que es vetllara particularment pel manteni-
ment i millora de les relacions entre el reclusi la seva familia que redunden en
benefici d‘ambdues partes.

Com es pot deduir, a més del dret que atorga aquesta Regla al propi reclus a estar
pres en un lloc el més proper possible al domicili familiar, i tenint en compte, com
després s’examinara, I'interes superior de I'infant que emana, entre d’altres dispo-
sicions, de la Convencid dels Drets de I'Infant de les Nacions Unides, és clar que la
decisié sobre I'allotjament d’un pres preventiu —si de veritat es compleix amb rigor
la legalitat internacional citada— ha de contemplar també el benefici per a ambdues
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parts, és a dir, ’Administracié penitenciaria ha de ponderar en la seva valoracié sobre
I'allotjament del pres preventiu també a I'altra part: el seu entorn familiar amb una
molt especial incidéncia en els fills, havent de prevaler en aquesta decisio I'al-ludit
interés superior del’infant.

Seria molt important, en conseqliéncia, conéixer els arguments de I’Administracié
Penitenciaria que fonamenten la decisié del’allotjament penitenciari en el cas pre-
sent.

Conjunt de Principis pera la proteccio de totes les persones sotmeses
a qualsevol forma de detencié o preso,
Resoluci6é 43/173, de 9 de desembre de 1988.

Aquesta normativa internacional ha estat expressament ratificada per Espanya i
en ella s’estableixen diverses disposicions que convé delimitar primer per, després,
fer un exercici interpretatiu sobre I’hermenéutica a qué al-ludira. Aixi es disposa que,

— l'arrest, detencié o la presé només es duran a terme en estricte compliment de
la Llei (Principi 2);

—aquests Principis s’aplicaran a tots els subjectes sotmesos a qualsevol forma de
detencid o preso sense discriminacio per opinid politica (Principi 5);

— els Estats hauran de prohibir per Llei tot acte contrari als drets i deures que s’e-
nuncien en els presents principis, sotmetre tots aquests actes a les sancions
procedents i realitzar investigacions imparcials de les denuncies al respecte
(Principi 7);

— i que si aixi ho sol-licita la persona detinguda o presa, sera mantinguda en
el possible en un lloc de detencid o presd situat a una distancia raonable del
seu lloc de residencia habitual (Principi 20).

La consagracio d’aquest dret fonamental entraria en oberta contradicciéo amb I'a-
nomenada politica de dispersio penitenciaria que Espanya ha practicat (tot i ser
membre de les Nacions Unides), normalment per raons de seguretat i ordre public
motivades per fenomens de terrorisme. Aquest allunyament o dispersio en tot cas
no té res a veure amb el cas aqui examinat, el qual, res té a veure amb aquella tipo-
logia delictiva. Cal anotar que, de manera expressa,
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el reconeixement del dret a ser mantingut en una preso propera a la residencia
habitual, no distingeix entre presos preventius o penats.

Convencio contra la Tortura i Altres Tractes o Penes Cruels,

Inhumanes o Degradants (adoptada i oberta a la firma,

ratificacio i adhesio per ’Assemblea General en la seva resolucié 39/46,
de 10 de desembre de 1984 i entrada en vigor: 26 de juny de 1987,

de conformitat amb l'article 27 (1)

Cal tenir present que, basant-nos en la definicié del terme no només tortura, sind
especialment les penes i els tractes que puguin ser qualificats de cruels, inhumans o
degradants, continguda tant en la Convencid, com en I'art. 1 de la Declaracid sobre
la proteccio de totes les persones contra la Tortura i Altres Tractes o Penes Cruels,
Inhumans o Degradants de les Nacions Unides de 1975, la causacio de tractes cruels,
inhumans i degradants a una persona privada de llibertat, adquireix un ampli signi-
ficat que no pot ser ignorat per les autoritats encarregades d’aquesta custodia.

En efecte, en les dues normatives de les Nacions Unides, s’estableix que s’enten-
dra per tortura tot acte pel qual un funcionari public o una altra persona a instigacio
seva, infligeixi intencionadament a una persona penes o sofriments greus, ja siguin
fisics o mentals, amb la finalitat d’obtenir d’ella o d’un tercer informacié o una con-
fessid, de castigar-la per un acte que hagi comeés o se sospiti que ha comés, o d’inti-
midar aquesta persona o d’altres (...), i el punt 2 de la declaracié esmentada afegeix
que, la tortura constitueix una forma agreujada i deliberada de tracte o pena cruel,
inhuma o degradant.

En conseqliencia, posant en relacié aquestes definicions conjuntament amb les
abans esmentades (les Regles Nelson Mandela i el Conjunt de Principis per a la pro-
teccio de totes les persones sotmeses a qualsevol forma de detencid o presd), el fet
de patir una mesura privativa de llibertat (més quan es tracta d’una persona em-
parada pel dret constitucional a la presumpcio d’innocéncia al no estar encara jut-
jada ni condemnada), i allunyada dels seus llagos afectius i socials, sens dubte,
constitueix o bé una tortura mental, psicosocial, o bé un tracte que ha de ser qua-
lificat de cruel, inhuma o degradant i que té com a finalitat un grau de castig maxim
i afegit per un delicte pel qual ni tan sols ha estat encara declarada la seva culpabi-
litat.
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En relacid a aixo0, convé també recordar que I'art. 11. de la Convencio contra la
tortura de 1987 destaca expressament que tot Estat Membre ha de mantenir siste-
maticament en examen les normes i instruccions, métodes i practiques d’interroga-
tori, aixi com les disposicions per a la custodia i el tractament de les persones
sotmeses a qualsevol forma de arrest, detencio o preso en qualsevol territori que es-
tigui sota la seva jurisdiccid, a fi d’evitar tot cas de tortura.

L'ambit del Dret Penitenciari del Consell d’Europa.
Les Regles Penitenciaries Europees (2006).

Com és sabut les Regles penitenciaries europees, en la seva ultima redaccié de
2006, constitueixen el sostre normatiu més important que hi ha a Europa, del qual
han de baixar les normes i les practiques penitenciaries dels Estats Membre.

| és imprescindible recordar que en aquestes Regles existeixen dos principis fona-
mentals de tot sistema penitenciari d’'un Estat democratic i de dret que han de ser res-
pectats escrupolosament, pel que fa al tema que ens ocupa. Es tracta dels segilients:

— Principi 17. 1. Els interns han de ser destinats a presons situades el més a
prop possible del seu domicili o del seu centre de reinsercié social.

— Principi 17.3. En la mesura delpossible, els interns han de ser consultats en
relacio amb el seu desti inicial i respecte de cada trasllat posterior d’una presé
a una altra.

Aquestes disposicions han estat interpretades sempre en el sentit d’'orientar la
politica penitenciaria cap a un horitzé de respecte per la legalitat vigent (també la
d’ordre internacional) i constitueixen preceptes per a una estricta observanca en el
seu compliment com ho ha assenyalat el mateix Comite Europeu per a la Prevencid
de la Tortura, del Consell d’Europa.

En I'ambit de la jurisprudencia del Tribunal Europeu de Drets Humans, és impor-
tant destacar que I'Alt Tribunal Europeu s’ha pronunciat en diferents ocasions en re-
lacio amb l'article 8 de la Convencié per a la Proteccié dels Drets Humans i les
Llibertats Fonamentals. Aixi, entre d’altres i en un assumpte referent a Espanya, en
I'apartat 53 de la Sentencia de 24 de maig de 2011 del TEDH dictada en I'’Assumpte
Saleck Bardi contra Espanya, es va establir que:
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El Tribunal ha afirmat en nombroses ocasions que l'article 8 implica el dret d’un
progenitor a mesures adequades pera reunir-se ambel seu filli I'obligacio de
les autoritats nacionals d’adoptar-les {(...).

Finalment, en aquest ambit europeu, cal recordar que molt recentment, el passat
4 d’abril d’enguany, el Consell d’Europa, i en concret, el seu Comité de Ministres
(organ de decisio del Consell d’Europa), ha publicat unes directrius per als seus 47
Estats membres per recordar que els nens amb pares empresonats tenen els matei-
xos drets que els altres nens, inclos el contacte regular amb els seus pares, excepte
si es considera contrari a I'interés superior de I'infant.

Nota. Pot llegir-se complet el Dictamen i Recomanacions a:
http://www.europapress.es/epsocial/infancia/noticia-consejo-europa-recomienda-
facilitar-visitas-contacto-regular-menores-padres-encarcelados-20180404
172953.html).

Textualment:

el Consell d’Europa considera necessari que la preso on es trobi el pare o mare
del menor estiguiel més a prop possible delallari que les visites es realitzin en
un espai agradable pelsnens o inclus a un lloc proper a I'establiment.

L'ambit del dret penitenciari de la Unié Europea.

Decisiu és el tractament que sobre el dret a estar a presé en un lloc proper al do-
micili familiar, ha pogut donar I'lnforme del Parlament Europeu, de desembre de
1998, en la seva Resolucid sobre les condicions carceraries a la Unid Europa: reorga-
nitzacio i penes de substitucio, per la qual —textualment— es

Demana energicament que es prengui en consideracio I'entorn familiar dels
condemnats, afavorint, en particular I'encarcerament en un lloc proper al do-
micili de la seva familia.
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En realitat, poc cal afegir a una resolucio tan clara de llur interpretacié herme-
neutica només es pot concloure I'afirmacié del dret que d’ella emergeix: llevat clara
impossibilitat de trasllat, que ha de ser I'excepcid, la norma general ha de ser la que
sosté el dret de les persones preses a estar-ho en el lloc més proper al domicili i en-
torn familiar.

A continuacio es tractara I'ambit juridic, normatiu i doctrinal espanyol pero abans
d’advertir-se que el mateix no es pot deslliurar de la interpretacié comprensiva que
s’ha proposat en la necessitat de considerar conjuntament l'ordre intern amb el de
caracter internacional que s’ha vingut citant.

L'ambit del dret constitucional i penitenciari espanyol
Les normes substantives

Tant en I'ambit constitucional, como en el de la legalitat organica, han de citar-se
algunes disposicions basiques en aquest tema objecte d’analisi.

— En primer lloc, allo disposat per I'article 25.2 de la Constitucié Espanyola que
estableix que les penes privatives de llibertat i les mesures de seguretat estaran
orientades a la reeducacid i reinsercio social.

Per I'observanca d’aquesta consideracio, el precepte constitucional re-socialitza-
dor manté una doble exigéncia per orientar la politica penitenciaria, també en el cas
dels presos preventius. D’'una banda, I'afavoriment del contacte actiu entre la per-
sona privada de llibertat i la societat, que exigeix a 'Administracio penitenciaria l'inici
d’un procés d’integracio social de la persona presa a través del manteniment dels
seus vincles socials i familiars.

D’altra banda, i el més important, la necessitat d’evitar el desarrelament social.
Amb aquesta finalitat, els criteris d’actuacio de la Direccié General d’Institucions Pe-
nitenciaries en matéria d’ubicacio de presos han d’anar encaminats a evitar desar-
relament familiar motivat per I'allunyament geografic entre la presé i el domicili o
residéncia del nucli social i familiar

— En segon lloc, cal citar la disposicié continguda en l'article 1 de la LleiOrganica

General Penitenciaria 1/79 de 26 de setembrique assenyala que les institucions
penitenciaries regulades en la present Llei tenen com a fi primordial la reedu-
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cacidi reinsercio social dels sentenciats a penes i mesures penals privatives de
llibertat

—i en tercer lloc, cal especialment assenyalar l'article 12.1 de la mateixa
LOGP: La ubicacio dels establiments penitenciaris sera fixada per I'admi-
nistracio penitenciaria dintre de les arees territorials que es designin. En
tot cas, es procurara que cada una compti amb el numero suficient d’a-
quells per a satisfer les necessitats penitenciaries i evitar el desarrelament
social.

En una interpretacié comprensiva d’aquesta legalitat, i tenint present el complex
normatiu internacional abans esmentat, en el qual s’inscriu la legalitat espanyola,
és clar que el que les normes ens estan transmetent és que els presos han d’estar
allotjats en el lloc més proper on tinguin el seu arrelament familiar i social.

En el rang reglamentari, ja en I'exposicié de motius del Reglament Penitenciari,
s'assenyala que amb el mateix es pretén enfortir els vincles entre els delingiients i
les seves families i la comunitat, en linia amb les conclusions de les Nacions Unides
en la reunié de Toquio de desembre de 1990.

Sobre el que s’esta indicant, assenyala el Magistrat Ramon Vilar Badia (a la VI
Reunid de Jutges de Vigilancia Penitenciaria, Consell General del Poder Judicial) que
cal referir-se a la normalitzacio social com I'adopcié de mesures tendents a evitar o
pal-liar els efectes que produeix sostreure o arrencar una persona de I'entorn social
del qual formava part integrant abans del seu ingrés a la presé. Entre aquestes me-
sures cal assenyalar, com a pauta general, la de respectar els drets dels interns eli-
minant la submissié a condicions infrahumanes de vida i, com a mesura de reinsercio
especifica, la fonamental d’aconseguir que el penat no perdi contacte amb el medi
comunitari en que estava inserit en la vida en llibertat,

sent essencial pera aquesta fi destinar-lo al centre penitenciari més proper
al seu lloc de residéncia habitual, pera mantenir la comunicacié ambel seu
entorn social,els seus amics i familia.

D’aquesta manera la localitzacié del centre penitenciari es converteix en una
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glestié de primer ordre de régim i de tractament, quant a que es troba estretament
vinculada a la finalitat constitucionalment preconitzada de la pena privativa de Ili-
bertat, la qual també ha de contemplar-se en casos de persones en régim de presé
provisional pel que fa a atenuar els nocius efectes, especialment que projecta sobre
els fills petits de la persona empresonada.

| és la mateixa Instruccid 11/2011 de la Secretaria General d’Institucions Peni-
tenciaries del Ministeri de I'Interior, aquesta referida a la pena de localitzacio per-
manent en centre penitenciari, la qual estableix en el primer apartat del seu Pla
d’Execucio, la necessitat de que 'Administracio

conjumini a I’ hora de fixar el centre de compliment, el criteri de proximitat al
domicili del’intern.

Continua el seu apartat 6 assenyalant que el centre penitenciari es decidira en
funcid del domicili de I'intern.

La competeéncia per a decidir sobre els trasllats d’interns
entre Centres Penitenciaris

Es 'Administracié penitenciaria qui té competéncia exclusiva en ubicacid i tras-
llats, aixo si, sempre que no pugui demostrar vulneracio de drets o abus de poder
(en aquests suposits si que podria acudir-se al Jutge de Vigilancia Penitenciaria en
virtut del que disposa l'art. 76.2, g de la LOGP)

La Sentencia del Tribunal de Conflictes de la Jurisdiccid, de data 29 de maig de
2012 va assenyalar que la possible intervencié del Jutge de Vigilancia Penitenciaria
en els trasllats de reclusos, pot ser una via d’accio jurisdiccional quan es produeixin
vulneracions de Drets Fonamentals. En el cas per tant, que la situacié d’allotjament
d’un pres preventiu ocasioni seriosos trastorns no només a ell, siné a la seva familia
i especialment a nens menors d’edat, llavors s’estaria produint el tracte cruel, inhuma
o degradant amb greu vulneracio de drets fonamentals que obriria la porta a la in-
tervencio del Jutge de Vigilancia Penitenciaria per salvaguardar els drets dels interns
i corregir els abusos i desviacions en qué incorri I'autoritat penitenciaria, tal com tex-
tualment diu I'art. 76 de la Llei organica general penitenciaria. En harmonia amb
aquesta argumentacio, el TC assenyala que
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és clara la competéncia del JVP pera realitzar les actuacions i adoptar les me-
sures que suposin greus afectacions als drets fonamentals de les persones pri-
vades de llibertat, també en materia de trasllats de centres penitenciaris.

Si no és aixi es desnaturalitzaria el mandat de I'art. 76 de la Llei Penitenciaria (sal-
vaguardar els drets fonamentals dels interns i corregir els abusos i desviacions). De
no permetre en aquests casos la via jurisdiccional dels Jutges de Vigilancia Peniten-
ciaria i admetre només la via contenciosa-administrativa, que demorant diversos
anys a poder adoptar una resolucié trencaria el principi de celeritat i immediatesa,
es devaluaria molt greument la tutela judicial efectiva de la justicia.

Referent a aix0, assenyala un altre gran penitenciarista espanyol com Bueno Arus,
tan proper al redactor de la Llei Organica General Penitenciaria, que

D’aquesta manera, la garantia dels drets de I’intern i del control de I'Adminis-
tracio penitenciaria, quedarien escindits amb caracter previ al recurs d’empara
en dos cursos jurisdiccionals diferents, duplicitat que no resulta satisfactoria
des d’un punt de vista doctrinal i sistematic, ni tampoc des d’una perspectiva
practica, ja que sostreure la proteccio dels drets de I'intern a una jurisdiccio
personal, rapida i immediata, com ho és la de vigilancia penitenciaria, per a
confiar-la a la contenciosa-administrativa,s uposara en molts casos una dacio
de justicia tardana i ineficac i, pel mateix, una veritable indefensid. Es una llas-
tima que “la via normal per salvaguardar els drets dels interns”, com qualifi-
cava al Jutge de Vigilancia la Senténcia del Tribunal Constitucional 73/1983,
de 30 de juliol, no sigui considerada aixi mateix com una via exclusiva, com-
pletant 'enumeracio de recursos davant d’aquell que es conté en l'art. 76 de
la Llei Organica General Penitenciaria amb una interpretacio extensiva del
“acordar el que sigui procedent sobre les peticions o queixes dels interns” com
la que propiciaven els criteris aprovats en la IX Reunio de Jutges de Vigilancia
(1988: 169).

Per si no fos prou sobre el que s’esta argumentant, cal afegir la seglient conside-
racié material. El Reglament Penitenciari assenyala que la competéncia és del centre
directiu, el qual ordenara els trasllats corresponents en base a les propostes formu-
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lades a I'efecte pels equips d’observacid o tractament, i si és el cas, pel Director de
la Junta de Régim i Administracid. Els trasllats sén competencia de la Secretaria Ge-
neral d’Institucions Penitenciaria del Ministeri de I'Interior. Aquest organ adminis-
tratiu ordena els trasllats corresponents sobre la base de les propostes que formula
la junta de tractament o, si s’escau, el Director o el Consell de Direccid (art. 31.2 RP).

Pero, i atencio: tots els trasllats s’Than de comunicar al Jutge de Vigilancia si es
tracta de persones ja condemnades. Si es tracta de preventius o detinguts, la notifi-
cacio s’ha de fer a les autoritats judicials a disposicié del qual es trobin (art. 31.3 RP)

Cal determinar, doncs, el contingut d’aquest dacié de comptes, o la posada en
coneixement del trasllat al Jutge de Vigilancia per determinar la seva legalitat de les
resolucions administratives de I'acord i valorar la constitucionalitat:

a. Els Jutges de Vigilancia Penitenciaria, en les seves reunions periodiques, han
determinat que I'acte de comunicacio no es realitza com a acte de mera cor-
tesia, o simplement, només als efectes de coneixement de la constancia dels
interns existents en cada moment en el centre o centres penitenciaris de-
pendents de la seva jurisdiccid, sind que li atorga la competéncia de control
dels mateixos, podent deixar sense efecte el trasllat quan hi hagi existit abus
o desviacié de poder per part de I'Administracié penitenciaria (criteri nu-
mero 14 de la Reunio de Jutges de Vigilancia, 1994). | és clar que aquesta
desviacio de poder és possible quan es practiqui un trasllat i aquesta decisio
estigui fora de la legalitat, el que ve a afirmar el pressupost que esmentavem
que els trasllats son actes reglats des de la Llei Penitenciaria en la seva in-
terpretacio constitucional.

b. La necessaria relacio sistematica d’aquell precepte amb els arts. 76.1i 2 g)
LOGP d’acord amb els quals al Jutjat de Vigilancia Penitenciaria li correspon
salvaguardar els drets fonamentals dels interns que compleixen condemna, i
a la mateixa conclusié condueix I'art. 106.1 de la Constitucié Espanyola pel qual
I’'Administracio, també la penitenciaria, esta subjecta al control jurisdiccional
de la legalitat de la seva actuacio.

El Jutge de Vigilancia Penitenciaria no pot tenir una actitud expectant de simple
transmissid o recepcid de peticions o comunicacions de trasllat des d’una inter-
pretacié oberta a la normativa penitenciaria (art. 76 LOGP) i a la normativa cons-
titucional (art. 117 CE).
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La seva marginacié en aquesta mateéria suposaria una fallida de la funcié ga-
rantista dels drets dels interns, llur salvaguarda li ha estat especificament as-
signada.

A través d’aquest control jurisdiccional s’evita, en alguns casos, trasllats fora de la
llei i s’intenta aconseguir el control de la legalitat penitenciaria per restaurar, tutelar i
garantir els drets de la persona presa quan aquests hagin estat vulnerats per una de-
cisio de 'Administracié Penitenciaria (Senténcia del Tribunal Constitucional 2/1987).

La resolucié del trasllat a una presé propera al domicili familiar del Sr. Jordi Cuixart
Navarro, si afecta els drets fonamentals. Aixo és més patent quan esta en joc la pos-
sible vulneracié d’un dret fonamental, cas que obligaria, evidentment, al control ju-
dicial tal com ha establert I’Audiéncia Provincial de Madrid a Resolucié nim. 568
/1998, de 14 de maig, en la qual assenyala que

Si bé els recursos contra les resolucions administratives que anul-len o dene-
guen els trasllats dels interns son els propis de la jurisdiccié contenciosa-admi-
nistrativa, si la resolucio afecta els drets fonamentals, la tutela dels mateixos
correspon al Jutge de Vigilancia Penitenciaria d’‘acord amb I’ art. 76 G LOGP i
per la via d’apel-lacio a I’"Audiéncia Provincial.

Si és aixi, en mateéria de drets fonamentals, si el Jutjat de Vigilancia es limités a la
simple recepcid de la comunicacid i adoptés una actitud merament passiva davant
la restriccié d’aquest dret fonamental del reclus, no estaria dispensant la proteccié
del dret a la forma exigida per les esmentades normes (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional nim. 175/1997, de 27 d’octubre). A més, s’exigeix, fent un paral-lelisme
amb I'exigéncia de la intervencié de comunicacions, que l'acord del trasllat es comu-
niqui de forma immediata i prévia a la realitzacié del mateix al Jutge de Vigilancia
Penitenciaria, perqué en cas contrari seria inexistent el control jurisdiccional. En co-
heréncia amb la importancia que el Tribunal Constitucional atorga a la limitacié de
drets fonamentals, entenem que l'omissid d’aquesta resposta judicial consistiria en
la lesié del dret a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Per tot el que s’esta dient, la politica penitenciaria hauria de ser utilitzada, exclu-
sivament, sense fer més diferenciacions que les establertes en la legislacié corres-
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ponent. | és en aquest sentit, que la Magistrada (avui Diputada del Congrés), Mar-
garita Robles, en entrevista concedida al diari Gara, en data 28 de maig de 2000, va
assenyalar expressament que

La Llei General Penitenciaria, sense exclusions i per a qualsevol tipus tipo de
presos, preveu que estiguinel més a prop possible del seu lloc d’origen. Per
tant, han de complir condemna el més a prop possible de la seva familia.

Com es veu, la consideracié com a dret dels presos a estar ingressats en una presé
propera a la seva residéncia, tant en la legislaciéo com en la doctrina, és clarament
favorable a la seva configuracio.

Per la seva banda, la tendéncia jurisprudencial s’inclina a entendre-ho com un
criteri més a tenir en compte (STC 2/197, 19/1988, 28/1988, 150/1991, 209/1993 i
72/1994, i AATC 15/1982 , 486/1985, 739/1986, 1112/1988, 360/1990 i 25/1995).
Aixi mateix, convé recordar que el mateix Tribunal Constitucional (STC 65/86 6 de
maig; 89/87, de 3 de juny i 150/91, de 4 de juliol, entre d’altres), ha afirmat que la
qualificacié d’'una pena com inhumana o degradant depen de la seva execucio i de
les modalitats que revista.

Com s’haindicat, la doctrina penal i penitenciaria espanyola és bastant favorable
a defensar la tesi que els presos estiguin a prop dels seus domicilis i entorns socials
i familiars, no només per ells, sind per I'evident sofriment afegit que la llunyania oca-
siona a les families i molt especialment als fills i filles de les persones empresonades.
Aixi, pot citar-se a un dels grans estudiosos de la penologia i victimologia espanyola,
el professor Antonio Beristain quan va assenyalar que els teorics, com els tribunals,
es recolzen en la moderna Politica Criminal fonamentalment comparada i espanyola
per proclamar que, en general,

a les personesprivades de llibertat els convé estar a prop dels seus familiars i
amics (...); la doctrina, la legislacidi la jurisprudéncia comparada, aixi com la
discussio politic-parlamentaria, aconsellen aquesta proximitat en molts casos,
perqué ajuda a evitar el desarrelament social del pres. (Beristain, A. 1999,
é¢Derechos y deberes humano-fraternales en las prisiones? La Ley, Madrid,

pag. 4).
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Per concloure aquesta primera part, hi caben encara dues resolucions judicials i
vots particulars molt importants en aquesta materia que a continuacié se citen:

— La primera fa referencia a les propies paraules del vot particular que va formular
el Magistrat Ramaon Saez Valcarcel davant la Seccié 1a de la Sala Penal de I'Au-
diéncia Nacional, en el Recurs d’Apel-lacié num. 652/2015 (del Jutjat Central de
Vigilancia Penitenciaria):

Del conjunt de totes aquestes normes s’infereix que el reclus reté la titulari-
tat del seu dret a la vida familiar, sent condicié o garantia del seu desenvo-
lupament el que sigui destinat a una presd proxima al domicili de la seva
familia. Només circumstancies relacionades amb la insuficiencia de mitjans
de I’Estat poden explicar, que no justificar, I'allunyament d’un pres. Qualsevol
altra finalitat a la qual es vulgui atendre amb I'estranyament del domicili fa-
miliar ha d’estar prevista a la llei, en limitar drets d’una persona presa, es-
pecialment vulnerable i, per aix0, objecte de consideracié per part de I'Estat
de dret.

— La segona es refereix a la resolucié del Tribunal Constitucional sobre el cas de
Sabin Mendizabal que compta amb els vots particulars de Juan Antonio Xiol, la
vicepresidenta de 'Alt Tribunal, Adela Asua i el Magistrat Fernando Valdés Dal-
Ré, que al-lega la necessitat de reconsiderar la jurisprudéncia constitucional
sobre el dret a la intimitat familiar per evitar paradoxes. En el seu vot, els tres
Magistrats del Constitucional consideren que

la ingerencia en la intimitat familiar del recurrent resulta desproporcionada i
innecessaria perqué les raons per denegar I'lacostament a la localitat de resi-
déncia de la seva familia no han versat ni sobre raons d’organitzacio peniten-
ciaria (...) ni sobre raons de tractament ( ...) ni, explicitament, sobre raons
regimentals.

Si amés, com a continuacio es veura, aixo es vincula directament amb I'afectacid
al petit fill de 'empresonat, llavors quedaria en una quimera el principi que ordena
gue les actuacions administratives estiguin encaminades a la recerca de l’intereés su-
perior de l'infant.
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SEGONA PART. LA MIRADA DESDE LA FAMILIA,
AMB ESPECIAL CONSIDERACIO DE AFECTACIO
DEL FILL DE LA PERSONA ENCARCERADA

Les normes internacionals, com és ben sabut, obliguen que tota mirada s’hagi
de fer, per sobre de qualsevol altre condicionant, des de 'interés superior dels in-
fants. Com s’ha vist, la forma d’atenuar els efectes nocius del conflicte que suposa
I'empresonament d’un progenitor per als seus fills, especialment quan aquests sén
petits, esta prevista, ordenada i recomanada pels instruments internacionals i
també els nacionals que permeten, aconsellen i animen a I'acostament del reclus
cap al domicili i/o entorn familiar i social, amb especial consideracié de I'al-ludit
interes superior.

En el present cas, hem de fer referéncia explicita a la vinculacié familiar delSr.
Jordi Cuixart Navarro, tant amb la seva companya Txell Bonet com amb el seu
petit fill que el dia 13 d’abril de 2018 va complir el seu primer any de vida. Atesa
la situacio critica de risc de deteriorament per als vincles familiars que qualsevol
compliment de presé comporta, no hi ha dubte que facilitar la possibilitat que el
Sr. Jordi Cuixart Navarro pugui estar més a prop de tots dos components de la
seva familia —encara periodicament, de cara a complir el més possible amb el
principi de normalitzacié amb la situacié de convivencia— per via del seu trasllat
a un Centre Penitenciari de Catalunya, pugui anar assumint les seves responsabi-
litats com a pare del nadg, i contribuint al sosteniment del seu nucli familiar tant
afectivament com a tots els nivells que sigui possible sense agreujar més la situa-
cio del present.

Aix0 es revela com a eina decisiva de cara a enfortir la implicacié de la persona
presa en les seves responsabilitats familiars, aixi com d’atenuar els efectes pernicio-
sos de I'empresonament, maxim quan a sobre el mateix ho és de caracter preventiu
i la persona manté, per tant, intactes els seus drets fonamentals, especialment
(també els deures) els derivats de la patria potestat.

Aixi mateix, en un escenari com el present s’ha d’atendre i incloure en el ju-
dici de ponderacié de factors per decidir sobre el trasllat a una presoé propera
a I’entorn familiar del reclus (el dret al respecte de la seva vida privada i familiar
i del seu domicili, de I'article 8.1 del Conveni Europeu de Drets Humans), en la
interpretacid que fa el Tribunal Europeu de Drets Humans, especialment des de
la
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senténcia Messina c. Italia, de 28 setembre de 2000: en efecte, aquesta ha
expressat clarament que, malgrat qualsevol detencié regular comporta per
la seva naturalesa una restriccié a la vida privada i familiar del’interessat,
és essencial pel respecte de la vida familiar que I'administracié penitenciaria
ajudi al detingut a mantenir un contacte proper amb la seva familia pro-
xima.

Convé repassar també en la mirada de I'afectacié familiar il'interes superior dels
infants el panorama internacional i I'espanyol.

Panoramica internacional

Vulneracié de I'article 9 i article 2.2 de la Convencid dels Drets del’Infanti del Pacte
Internacional de Drets Civils i Politics

L'art. 9 de la Convencié de Drets de I'Infant reconeix el Dret a mantenir relacions
personals i contacte directe amb tots dos pares de manera regular, llevat que aixo
sigui contrari a l'interés superior de I'infant.

Per la seva banda i segons el Pacte Internacional de Drets Civils i Politics:

La familia és I'element natural i fonamental de la societat i té dret a la proteccio
de la societat i de I’Estat(article 23.1, que coincideix amb l'article 10 del Pacte In-
ternacional de Drets Economics, Socials i Culturals) i

Ningu no sera objecte d’ingeréncies arbitraries o il-legals en la seva vida privada,
la seva familia, el seu domicili o la seva correspondéncia, ni d’atacs il-legals al seu
honor i reputacid. Tota persona té dret a la proteccio de la llei contra aquestes
ingerencies o aquests atacs (article 17).

Lempresonament dels pares planteja greus problemes per al nen de curta edat,
perqué es castiga el nen juntament amb el seu progenitor.

Malgrat s’argumenta que el castig dels infractors sempre té repercussié en els

parents innocents, quan es tracta de nens petits les conseqliéncies poden ser espe-
cialment nocives per al nen.
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El Comite ha expressat la seva inquietud pel que fa als nens que no poden
mantenir el contacte amb els seus pares detinguts, determinant que s’ha de
ser més flexible en I'aplicacio de les normes que regulen el contacte familiar
amb les persones empresonades, per assegurar que el nen mantingui relacions
personals i un contacte directe amb el seu progenitor empresonat, quan aixo
redundi en l'interes superior de I'infant. (Noruega CRC/C/15/ Add.126, para-
grafs 30i 31)%.

D’altra banda, l'article 2 de la CDN enumera com a motius de discriminacio la
raca, el color, el sexe ... o qualsevol altra condicié de I'infant, dels seus pares o
dels seus representants legals. El paragraf 2 afegeix la proteccié contra tota forma
de discriminacid o castig a causa de la condicid, les activitats, les opinions expres-
sades o les creences dels seus pares, tutors legals o dels seus familiar. U'apartat 1
se centra exclusivament en la discriminacié amb relacio al gaudi dels drets de Ia
Convencio; el paragraf 2 exigeix que s’actui contra tota forma de discriminacio, i
no es limita als punts assenyalats en la Convencié. En el seu examen dels infor-
mes, el Comite ha destacat diferents exemples de discriminacié previstos en el
paragraf 2.

Laplicacié de la Convencio exigeix els Estats que verifiquin si la Constitucié vigent,
la seva legislacio, la seva jurisprudéncia, aixi com la seva politica i la seva practica
administrativa garanteixen el respecte d’aquest principi. Per exemple, s'adopten totes
les mesures apropiades per a protegir I'infant contra la discriminacio o el castig quan
els seus pares estan encausats penalment?

Es evident que en el present cas, no: no s’estan adoptant, ni s’estan protegint
adequadament els drets del seu fill, ja que mantenir el seu pare a 630 quilometres
(distancia entre Barcelona i el Centre Penitenciari de Soto del Real) no respecta el
dret del menor a no ser discriminat per la situacié d’empresonament del seu pare,
el Sr. Jordi Cuixart Navarro i tampoc es respecta el dret consagrat en l'art. 9 del CDN.

L'Unica manera de que es respecti el dret del seu fill a mantenir el contacte
amb el seu pare empresonat i protegir-lo contra qualsevol mesura discrimina-

1. Disponible en: http://www.refworld.org/docid/3ae6afc410.html
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toria, en el sentit assenyalat per tanta normativa i recomanacions internacio-
nals, seria apropar el seu pare a una presé el més propera al seu domicili.

Cal precisar que I'Assemblea General el 24 de febrer de 2010 va elaborar les di-
rectrius sobre les modalitats alternatives de cura dels nens i va tractar, amb extrema
cura, els drets dels nens el progenitor dels quals es troba a la preso, reconeixent en
primer lloc que les relacions familiars es tensen, sovint amb severitat, a causa de-
I'empresonament, i pot existir una gran quantitat de dificultats practiques per al
manteniment del contacte, sigui directe (a través de visites realitzades pels nens a
la preso o de la llibertat temporal dels pares ) o indirecte mitjangant cartes, trucades
telefoniques o altres formes de comunicacié. Aixo pot afectar I'experiéncia del nen
durant el periode d’empresonament. En aquest cas, la demanda d’una cura i protec-
cio adequades a les Directrius és clarament d’especial importancia.

Aixi les Directrius recalquen que els Estats haurien d’aplicar politiques de suport
a la familia per facilitar el compliment dels deures que incumbeixen a aquesta en re-
lacié amb el nen i promoure el dret de I'infant a mantenir una relacié amb el pare i
la mare (paragraf 32).

El dia de Debat General sobre els nens els pares dels quals estan presos, organit-
zat pel Comite de la CDN en 20112, va arribar a conclusions similars. Va recomanar
la consideracié en particular de I'Article 9 del CDN (respecte de la separacié dels
pares en contra de la seva voluntat), pero també va expressar la necessitat d’una
determinacio cas per cas. Desafortunadament, els nens i nenes de progenitors em-
presonats son molt facilment ignorats dins del sistema de justicia penal, ja que
aquest esta centrat en identificar i respondre a la culpabilitat o innocéncia d’un in-
dividu. Els menors que interactuen amb el sistema de justicia penal (per exemple,
guan visiten el seu progenitor empresonat) queden reduits a una avaluacio del risc
de seguretat, [mentre que] dins de la comunitat més amplia, romanen silenciosos i
silenciats.

Per a molts nens, el fet que se’n portin i detinguin el seu pare o mare és una ex-
periéncia negativa que tindra implicacions sobre el seu futur benestar. Els riscos as-

2. Disponible en: http://www.crin.org/en/library/events/day-general-discussion-2011-children-
incarcerated-parents#fsubmissions http://www.quno.org/sites/default/files/resources/ESPAN
%CC%830L_Collateral%20Convicts_Recommendations%20and%20good%20practice.pdf
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sociats amb 'empresonament parental van ser objecte de debat aquest dia, entre els
quals es troba el risc de quedar distanciat del seu progenitor empresonat. Més espe-
cificament, els menors poden patir alguns efectes, incloent: impactes fisics i emocio-
nals relacionats amb la separacid i altres aspectes de 'empresonament parental; risc
de trencar amb la relacié i dificultats per visitar el seu progenitor empresonat.

Una de les idees claus tractades pel Comite de Drets del Nen el 2011 va ser
que el dret del menor a mantenir una relacié amb els seus progenitors no ha
de quedar subordinat a les preocupacions de seguretat de I’Estat; les neces-
sitats d’alta sequretat s’han de fer compatibles amb el dret del menor a man-
tenir comunicaciéo amb el seu pare o mare empresonat/da. Moltes presons
s’ubiquen en arees llunyanes, la qual cosa dificulta encara més fer les visites
i té un impacte important sobre els drets de I'infant a mantenir contacte i fer
visites.

El manteniment del Sr. Jordi Cuixart Navarro a la presé de Soto del Real, vulnera
de manera fragant els drets del menor, ja que és perfectament possible el seu trasllat
a un Centre Penitenciari proper al seu lloc de residencia.

Fins el mes d’abril de 2018, quan es compleixen els sis mesos de presd provi-
sional del Sr. Jordi Cuixart Navarro, la seva companya i el seu fill d’'un any d’edat
portaran realitzats uns 35.000 quilometres de recorregut entre Barcelona i el
Centre Penitenciari de Soto del Real amb tots els efectes d’ordre economic,
psicologic i emocional que per al nen suposa una situaciéo com aquesta.

Vulneracio de I'article 7 de la Carta dels Drets Fonamentals de la UE
i de l'article 8 del Conveni Europeo de Drets Humans.

La normativa europea (de la UE i el CdE) estableix el dret al respecte de la vida
familiar (article 7 de la Carta dels Drets Fonamentals de la UE i article 8 del CEDH).

D’acord al Dret tant de la Unié Europea com del Consell d’Europa, les autoritats

judicials i administratives han de tenir en compte l'interés superior de I'infant en
totes les decisions relacionades amb el seu dret al respecte de la seva vida familiar.
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El dret de I'infant al respecte de la seva vida familiar inclou diversos drets com-
postos, com el dret de I'infant a ser cuidat pels seus progenitors; a mantenir contacte
amb tots dos progenitors i a no ser separat d’ells excepte en proteccié del seu interés
superior.

Aixi, la Carta dels Drets Fonamentals de la UE incorpora expressament aquest
dret de considerar l'interes superior de I'infant (article 24) i, tot i que l'obligacié de
prendre en consideracié I'interés superior del nen no esta expressament recollida
en el CEDH, el TEDH I’ha incorporat a la seva jurisprudéncia (TEDH, Ignaccolo-Zenide
contra Romania, nim. 31679/96 25 de gener de 2000, apt. 94).

Podem concloure que en virtut de la Carta dels Drets Fonamentals de la UE i
en virtut del CEDH, els Estats tenen obligacions positives i negatives de respectar
els drets dels infants i dels seus pares a la vida familiar, adoptant mesures que
facin tot el possible per mantenir les relacions personals (TEDH, RMS contra Espa-
nya, n2 28775/12 18 de juny de 2013, apt. 69). Segons la normativa europea de
proteccio dels drets de I'infant el dret de I'infant a mantenir contacte amb tots dos
progenitors subsisteix en totes les formes de separacié parental: familiar o impo-
sada per I’Estat.

En el cas que ens ocupa d’una separacid imposada per I'Estat a causa de la priva-
ci6 de llibertat d’un progenitor, les autoritats han d’actuar en defensa de l'interés
del menor de mantenir el contacte amb el seu progenitor i han de trobar un equilibri
just entre l'interes de I'Estat i I'obligacio de garantir I'interés superior de I'infant.

| absolutament res no obsta a la situacidé processal i de presé preventiva del
Sr. Cuixart Navarro, el fet que exactament aquesta mateixa mesura i aquesta
mateixa situacid, puguin continuar en un centre penitenciari proper al seu lloc
de residencia familiar, atenuant d’aquesta manera els perjudicials efectes sobre
la seva companya i, de veritat, prenent de debo /'interés superior del menor.

En efecte, en virtut del Dret de la Unié Europea, I'article 24, apartat 3 de la Carta
dels Drets Fonamentals de la UE reconeix expressament el dret de tots els infants a
mantenir el contacte amb el seu pare i amb la seva mare. Els termes en qué esta re-
dactada aquesta disposicid aclareixen el contingut del dret, en particular, el sentit
del contacte, que ha de: mantenir-se de forma periodica; permetre el desenvolupa-
ment de relacions personals; i consistir en contactes directes.
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El Tribunal Europeu de Drets Humans, en la Sentencia Horych contra Polonia,
num. 13621/08, 17 d’abril de 20123, va abordar la qliestio dels drets de I'infant quan
un dels seus progenitors es troba a la presé assenyalant que les visites dels nens {...)
a la preso requereixen mesures especials i poden estar subjectes a condicions espe-
cifiques depenent de la seva edat, els possibles efectes sobre el seu estat emocional
o el seu benestar, i les circumstancies personals de la persona visitada.

El Tribunal va assenyalar també que les obligacions positives de I’Estat d’acord
amb l‘article 8, en particular I'obligacio de permetre i ajudar a un detingut mantenir
el contacte amb la seva familia propera (...) inclouen el deure d’establir condicions
adequades, el més lliures de tensions possible per als visitants, per a la recepcio de
les visites dels seus fills, prestant atencio a les conseqiiéncies practiques de la privacio
de llibertat sobre els menotrs.

| aixo perque el TEDH reconeix que

pels nens, la visita al seu progenitor en un centre penitenciari és una experien-
cia inevitablement traumatica i excepcionalment estressant, havent-se de tro-
bar un equilibri just entre la situacié del progenitor, i el dret de la Convencid
de respectar la seva vida familiar.

Panoramica de dret espanyol

Vulneracio de I'art. 2 de la Llei de Proteccio Juridica del Menor
(article primer de la L.O. 8/2015, de 22 de juliol,
de modificacio del sistema de proteccié a la infanciai a 'adolescéncia)

L'article 2 estableix I'interes superior del menor en la nostra legislacio: Tot menor
té dret a que el seu interes superior sigui valorat i considerat com a primordial en
totes les accions i decisions que li concerneixin, tant en I'ambit public com privat. En
I'aplicacié d’aquesta llei i altres normes que l'afectin, aixi com en les mesures con-
cernents als menors que adoptin les institucions, publiques o privades, els tribunals,
o els organs legislatius prevaldra I'interés superior dels mateixos sobre qualsevol
altre interes legitim que pogués concorrer.

3. Disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-110440%22]}
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La mateixa norma estableix quins criteris es tindran en compte per interpretar
quin és l'interes superior del menor, entre els quals es troben:

a. La proteccié del dret a la vida, supervivenciai desenvolupament del menoriila
satisfaccio de les seves necessitats basiques, tant materials, fisiques i educati-
ves, com emocionals i afectives.

b. La conveniencia de que la seva vida i desenvolupament tingui lloc en un entorn
familiar adequat illiure de violencia. Es prioritzara la permanencia amb la seva
familia d’origen i es preservara el manteniment de les seves relacions familiars,
sempre que sigui possible i positiu per al menor {...).

La primacia del’interes superior del menor, és a dir, la primacia del respecte dels
drets del nen sobre qualsevol altre interes ve millor definit en I'art. 2.4:

En cas de concdrrer qualsevol altre interés legitim al costat de I'interés superior
del menor s’hauran de prioritzar les mesures que, responent a aquest interes,
respectin també els altres interessos legitims presents. En cas que no puguin
respectar-se tots els interessos legitims concurrents, haura de prevaldre I'in-
teres superior del menor sobre qualsevol altre interés legitim que pogués con-
correr.

Consideracions i afectacions d’ordre psicosocial
L'impacte de I'encarcerament sobre els familiars

Lempresonament, com descriuen molt diversos estudis sobre la matéria (pot con-
sultar-se una revisié d’aquests estudis en text de qui subscriu: Garcia-Borés, J. (2003),
Limpacte carcerari. En Bergalli, R., Coord: Sistema Penal i Problemes Socials pp. 396-
425. Valencia: Tirant lo Blanch Alternativa), desencadena multiples desordres fisiolo-
gics, psicosocials, psicologics i psicopatologics. Pero el seu impacte va més enlla de la
persona privada de llibertat, estenent-se també al seu entorn familiar, alié a 'activitat
delictiva que va motivar la pena del pres. Els efectes de I'empresonament sobre els
familiars abasten diferents esferes (es pot veure en investigacid dirigida per Garcia-
Borés, J., Font, N., Fernandez, C., Escurriol, R., Roig, A., Leyton, H., Moreno, M., OSPDH,
2006, La preso a I'entorn familiar. Ajuntament de Barcelona: Barcelona). Des dels de-
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rivats del contacte amb la propia institucié penitenciaria (desconeixement, llenguatge
criptic, esperes, tracte, controls, indefensid...); 'empitjorament de la situacioé econo-
mica, per disminucié d’ingressos i increment de despeses; el dolor psicologic derivat
de tenir a un ésser estimat empresonat, la por al que li hi pugui succeir, I'absencia...;
I'alteracid absoluta de I'ordre familiar, la desfiguracié del rol de progenitor...; fins les
derivades de les reaccions de I'entorn social.

L'agreujament en el cas de fills/es menors.

Com és comprensible, els més vulnerables a I'afectacié d’aquest impacte sén els
menors. Efectivament, les mateixes escéniques penitenciaries, des dels tractes, els
espais, les practiques carceraries; les condicions d’interaccié amb el progenitor, in-
terceptats per un vidre, o acotats en un temps minim i limitat, i en un context in-
adequat; el mén de significats socials, etc., sén viscuts amb especial consternacio
pels menors.

Fins i tot podem prendre consciéncia d’'impactes especifics sobre els menors, re-
lacionats amb: la pérdua d’un referent patern/matern; la fallida del vincle directe;
les estigmatitzacions socials; les reaccions de I'entorn infantil; la mirada involunta-
riament estranya dels mestres; les propies connotacions negatives atribuides al pro-
genitor empresonat; I'acomodament a la situacié anomala; la incapacitat de
reincorporacio de rol; etc., a més dels comprensibles sentiments de dolor, pena, frus-
tracio, vergonya, rabia, enyoranca, rancunia... que afecten greument 'esfera afectiva
del menor. Tot aixo, amb imprevisibles conseqliéncies, de ben segur gens positives,
a llarg termini, ja que el menor no disposa de prou eines, ni cognitives ni volitives,
per a fer minimament front a aquest experiencia, al seu torn central en el seu procés
evolutiu. Sabem els components del trauma. Sabem que el trauma és segur. Pero
no podem predir la seva envergadura, la seva profunditat, les seves, aix0 si segures,
conseqliencies futures.

Quan el menor és un nadd, com és el cas que ens ocupa, encara som més inca-
pacos de predir les conseqliéncies d’aquest impacte, que afectara les bases del vincle
afectiu i emocional, sense disposar del recurs de protegir-lo mitjancant racionalitza-
cions alleujadores, doncs no disposa del desenvolupament cognitiu suficient. Al con-
trari, tot i que tractin de dissimular-ho, I'inevitable dolor dels progenitors a cada
costat del vidre, davant I'escena del seu nadd alcant les mans en I'intent infructuds
de notar les del seu progenitor, sens dubte es reflecteix en I'expressié facial dels
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pares, maxim referent afectiu per al nadé. Escenes, situacions, moments, que tindran
un obvi impacte en el desenvolupament emocional del menor.

L’agreujament per la llunyania de la presé i la necessitat d’apropament

La distancia de la presé pel que fa a la residéncia familiar ha estat objecte també
de multiples analisis. Repercussions que ja es produeixen quan la preso esta llunyana.
Dificultats familiars de temps, d’'economia, de compatibilitat laboral, que es podem
veure accentuades enormement quan s’han aplicat politiques de dispersid i allunya-
ment penitenciari.

En el cas particular que ens ocupa, les repercussions laborals i econdomiques fa-
miliars, i en particular per a la mare, que té enormement dificultades les seves pos-
sibilitats de desenvolupament laboral pels constants trasllats amb el seu nadé fins a
la presé de Madrid, resulten evidents, al trobar-se el pare en un centre penitenciari
llunya d’una ciutat que es troba a 600 kms, i que per arribar-hi des de Barcelona
triga diverses hores, més la volta, amb un cost economic molt elevat si es van sumant
tants viatges durant tant de temps. Unes condicions dificilment sostenibles en el
temps i de molt facil atenuacié amb un trasllat a un centre penitenciari de Catalunya,
amb la mateixa situacié processal del detingut.

La mare és conscient de la importancia que té, per al desenvolupament del vincle
afectiu del nadé amb el seu pare, que es puguin veure, com queda patent en totes
les entrevistes que se li han efectuat. | ho porta demostrant en aquests sis mesos
de preso preventiva del pare. |, en efecte, només hi ha una manera ja no de solucio-
nar, pero si almenys de reduir tot I'impacte psicologic i emocional del menor que
abans s’ha tractat de sintetitzar: mitjangant el maxim contacte possible. Es obvi.

En aquest sentit, I'actual distancia de la presé comporta no poder aprofitar tots
els contactes que pogués tenir el menor amb el seu pare si la presé estigués a la Co-
munitat Autonoma de Catalunya; de no permetre un trasllat a la mateixa, aixo im-
plicaria un esgotament per al menor,de cap manera adient.

Especial referéncia cal fer a I'afectacié que el nen d’un any de vida ja esta tenint
en el present, tal i com ho acredita la Directora de la propia guarderia on acudeix el

petit. En concret, s'assenyala que:

L'actual situacié d’aquesta preso preventiva, es fa equivalent, de facto, a una po-
litica de dispersid i allunyament que no pot tenir lloc. A més, com ja s’ha dit, amb el
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trasllat a una presd de Catalunya, totes les funcions de la presé provisional es man-
tindrien igualment, sense alteracié processal de cap tipus, pero reduint la nocivitat
familiar a la qual s’ha fet referéncia. | amb tot el suport normatiu (de les Nacions
Unides, del Consell d’Europa, de la Unié Europea i d’Espanya) que abans s’ha citat,
recolzat també en les decisions jurisprudencials i opinions doctrinals que s’han as-
senyalat en el cos d’aquest Dictamen, podem concloure en la total congruéncia i
conveniencia del trasllat del Sr. Jordi Cuixart Navarro a una presé de Catalunya.

No és només un dret del progenitor encarcerat de veure pertorbat el menys pos-

sible el seu man relacional, és sobretot un dret del seufill, emparat pels drets del
menor.
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ELS TRASLLATS DE PRESOS

NO AFECTEN NOMES A QUESTIONS
MERAMENT ORGANITZATIVES,
CONSTITUEIXEN UN IMPORTANT MITJA
PER A L'EXERCICI DE DETERMINATS
DRETS FONAMENTALS

Carlos Garcia Castano

Des de la perspectiva de 'actuacié de I’Administracié Penitenciaria, la determi-
nacio del centre de compliment i, en general, la possibilitat de que els presos siguin
trasllats d’un centre penitenciari a un altre ha estat historicament, i concretament
durant els Ultims 35 anys, una questié d’Estat. No podem obviar 'anomenada politica
de dispersid instaurada I'any 1992 que, malauradament, encara persisteix en el mo-
ment actual, ni la posicié que, en el seu dia va mantenir 'Administracié per reclamar
que el control de les seves decisions en aquesta materia havia de ser dels Tribunals
del Contencids-Administratiu i no del Jutge de Vigilancia Penitenciaria, posicié que
finalment va sortir vencedora portant el Tribunal Constitucional a dictar la senténcia
de 1986.12.05, i al Tribunal Suprem a dictar diverses resolucions com a Sala de Re-
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solucié de Conflictes, llevant aquest control als Jutges de Vigilancia Penitenciaria que
de conformitat amb el que preveu I'art. 76.1 de la Llei Organica General Penitenciaria,
entre altres funcions, els correspon salvaguardar els drets dels interns i corregir els
abusos i desviacions que en el compliment dels preceptes penitenciaris puguin pro-
duir-se.

El referit conflicte de jurisdiccié no va ser una qliestié intranscendent, i en el nucli
de I'assumpte es troba la gran contradiccio existent en el fet de donar la competéncia
a la jurisdiccié contenciosa-administrativa. LAdministracid Penitenciaria ha sostingut
aferrissadament que estem davant d’una qliestié organitzativa, ella és qui millor sap
com es troben els centres penitenciaris i, per tant, saben quins reclusos han d’anar
a cada un d’ells. | davant d’aquesta argumentacio fal-lagment aseptica, es troben les
realitats socials, personals i familiars dels presos, que res, o molt poc, tenen a veure
amb l'organitzatiu: trasllats d’una ciutat a una altra per veure les mares o pares, a
germanes o germans, o fills i filles, de vegades amb pernocta en un lloc proper al
centre penitenciari. No totes les families tenen les mateixes possibilitats economi-
ques, ni la capacitat personal per mantenir la fidelitat de la visita setmanal, i en in-
nombrables ocasions es deterioren les relacions, i tot aixo sota una excusa merament
organitzativa.

En el cas del Jordi Cuixart i els seus companys de procediment, per evidents qlies-
tions d’indole sociopolitic, tot s’ha sobredimensionat, s’ha intent pervertir la inter-
pretacio del contingut de la llei (... que si la decisié és del jutge d’instruccid, que si
la SGIP ha d’estar al que li digui el TS sense que pugui prendre cap decisié 'adminis-
tracio penitenciaria, etc. ...), afegint-se a aixo les dificultats que genera I'existéncia
de dues administracions amb competéncia en la materia, la central i la catalana.

Des del primer moment en que se’m va fer I'encarrec professional de sol-licitar
el trasllat de Jordi Cuixart a un centre penitenciari de Catalunya, la qliestié era clara:
la nostra legislacio, tant en la dimensié interna, com en la dels acords i tractats in-
ternacional que sobre la matéria ha anat ratificant Espanya, estableixen el dret dels
reclusos a que l'administracio fixi el centre de reclusié en el més proper possible al
seu domicili familiar. Es un dret del pres i de les seves families.

Es una de les concrecions del dret a la intimitat familiar, al desenvolupament de
la propia familia, i com que hi ha menors, del dret a mantenir una relacié el més nor-
malitzada possible entre progenitors i fills que, com no pot ser d’altra manera, en
aplicacié de I’ interées superior dels menors (principi fonamental de tota la legislacio
dictada en el desenvolupament de la Constitucié), ha de provocar que I'Administracio
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concreti els mitjans perqué els fills puguin veure els seus pares en unes condicions
gue no siguin traumatiques, removent els obstacles que poguessin impedir aquest
dret.

En aquest marc, sén quatre els arguments fonamentals que s’han utilitzat per a
sol-licitar el trasllat, tots ells afecten drets fonamentals en si mateixos, o que s’en-
tronquen amb la dignitat de la persona, els drets inviolables que li son inherents, i
el lliure desenvolupament de la seva personalitat a que es refereix I'art. 10 de la
Constitucio.

DRET A ESTAR RECLOS EN UN CENTRE PENITENCIARI
PROPER AL DOMICILI

L'art. 1 de la Llei Organica General Penitenciaria determina que les institucions
penitenciaries regulades en la present Llei tenen com a fi primordial la reeducacio
i reinsercio social ...; i en el seu desenvolupament, I'Exposicié de Motius del Re-
glament Penitenciari de 1996, va assenyalar que amb el nou reglament penitenciari
que es dictava en aquest moment, es pretenia, entre d’altres coses enfortir els vin-
cles amb les seves families i la comunitat, en linia amb les conclusions de les Na-
cions Unides en la reunio de Toquio de desembre de 1990, el que venia a donar
emfasi i, per tant, a prioritzar, el mandat de I'art. 12.1de la Llei Organica General
Penitenciaria, per a que eviti el desarrelament social dels reclusos, concretant el
contingut del dret fonamental de I'art. 25.2 de la Constitucié que ordena que el
compliment de les penes es privatives de llibertat s’orienti a la reeducacia i rein-
sercio social.

En I'ambit dels acords i tractats internacionals, la normativa és encara, si cap, més
contundent. D’aquesta forma, Les Regles Minimes de les Nacions Unides per al Trac-
tament dels Reclusos de 4 de maig de 2015 (Regles Nelson Mandela), estableixen
les seglients indicacions als Estats membres:

... els reclusos seran internats en establiments penitenciaris a prop de la seva
llar o al seu lloc de reinsercid social.

... es vetllara particularment pel manteniment i millora de les relacions entre
el reclus i la seva familia que redundin en benefici de les dues parts.
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La Resolucio 43/173, de 9 de desembre de 1988, de les Nacions Unides que recull
el Conjunt de Principis per a la proteccié de totes les persones sotmeses a qualsevol
forma de detencid i tortura, preveu que ... si ho sol-licita la persona detinguda o
presa, s’ha de mantenir en el possible en un lloc de detencio o preso situat a una
distancia raonable del seu lloc de residéncia habitual.

| en 'ambit europeu Les Regles Penitenciaries (2006), refereixen que Els interns
han de ser destinats a presons situades el més a prop possible del seu domicili o del
seu centre de reinsercio social, i que En la mesura del possible, els interns han de ser
consultats en relacio amb el seu desti inicial i respecte a cada trasllat posterior d’una
preso a una altra. Fins i tot, amb anterioritat, I'Informe del Parlament Europeu, de
desembre de 1998, en la seva Resolucio sobre les condicions carceraries a la Unid
Europea: reorganitzacié i penes de substitucid demana enérgicament que es prengui
en consideracio I'entorn familiar dels condemnats, afavorint, en particular, I'empre-
sonament en un lloc proxim al domicili de la seva familia.

DRET FONAMENTAL A LA INTIMITAT PERSONAL | VIDA FAMILIAR

El dret a la intimitat i vida familiar, recollit en I'art. 18 de la CE de 1978, determina
qgue I'Administracio ha de ser escrupolosa a I’'hora de disposar els mitjans necessari
perqueé els reclusos es relacionin amb la seva parella, fills i filles, i altres familiars, re-
movent qualsevol obstacle que pogués entorpir I'exercici d’aquest dret fonamental.

En els darrers anys, i una vegada que ETA va deixar de tenir cap activitat, els
tribunals han anat avangant a poc a poc en el reconeixement de que I'Ginica manera
de respectar el contingut d’aquest dret, en el cas de les persones privades de lli-
bertat, és destinant-los a centres propers al seu domicili familiar, i, tot i que encara
gueda molt per concretar, s’ha d’esmentar el Vot particular que va formular el Ma-
gistrat Juan Antonio Xiol Rios a la resolucié 40/2017 de no-admissid, dictat en el
recurs d’empara nim. 3312-2016, al qual s’adhereixen la Magistrada Adela Asua
Batarrita i el Magistrat Fernando Valdés Dal-Ré., que sobre aquesta questio ex-
plica:

El punt de partida d’aquesta analisi ha de ser, tal com es reconeix en el recurs
judicial impugnat, que la regla general derivada de I'art. 12 de la Llei Organica
General Penitenciaria (LOGP) és que I'intern ha de complir la seva condemna
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en el centre penitenciari més proper al seu domicili per respecte al seu dret a
la intimitat familiar. A partir d’aixo, si bé ’Administracio penitenciaria gaudeix
d’un ampli marge d’apreciacio per distribuir la poblacio penitenciaria, les seves
decisions en aquesta mateéria no son purament discrecionals i han d’estar in-
formades per I'interes constitucional de I’intern derivat de I'art. 18.1 CE en el
manteniment dels seus llacos familiars i socials. D’‘aquesta manera, la ingerén-
cia que en aquest dret fonamental es produeix amb el manteniment de I'intern
en centres tan allunyats de la seva familia que dificulta o fins i tot impossibilita
les visites familiars només pot resultar proporcionada quan concorrin circum-
stancies de pes que permetin I'excepcio de la regla general de compliment a
prop del domicili habitual imposada per I'art. 18.1 CE, per I'art. 8.1 CEDH i per
I'art. 12 LOGP.

Un altre Vot particular rellevant és el que va formular el Magistrat Ramon Saez
Valcarcel davant la Seccié 1a de la Sala Penal de I'Audiencia Nacional, en el Recurs
d’Apel-lacié nim. 652/2015 (del Jutjat Central de Vigilancia Penitenciaria):

Del conjunt de totes aquestes normes s’infereix que el reclus reté la titularitat
del seu dret a la vida familiar, sent condicio o garantia del seu desenvolupa-
ment el que sigui destinat a una preso propera al domicili de la seva familia.
Només circumstancies relacionades amb la insuficiéncia de mitjans de I’Estat
poden explicar, que no justificar, I'allunyament d’un pres. Qualsevol altra fina-
litat a la qual es vulgui atendre amb I'estranyament del domicili familiar ha
d’estar prevista a la llei, en limitar drets d’una persona presa, especialment vul-
nerable i, per aixo, objecte de consideracio per part de I’Estat de dret.

En realitat, aquests vots particulars no fan altra cosa que advertir les nostres ad-
ministracions i tribunals que estem ignorant els acords i tractats que sobre la matéria
ha subscrit Espanya en I'ambit internacional. Entre les declaracions grandiloqlients
gue es realitzen, i fins i tot se signen en els organismes internacionals, i la seva apli-
cacio a les realitats internes dels Estats, sempre es dona una important distancia que
costa caminar, tasca a la qual els agents socials hem de dedicar una especial atencié.

En aquestes declaracions, acords i tractats internacionals, subscrits, ratificats i
aprovats per Espanya, hi ha multiples al-lusions que obliguen I'Administracid peni-
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tenciaria a disposar el necessari per afavorir 'exercici del dret a la intimitat personal
i vida familiar, cosa que en el cas dels reclusos es concreta en la permanéncia en un
centre penitenciari proper al domicili familiar.

El Conveni per a la Proteccié dels Drets Humans i de les Llibertats Fonamentals
estableix que Tota persona té dret al respecte de la seva vida privada i familiar,
del seu domicili i de la seva correspondéncia, i ordena que No podra haver inge-
réncia de l'autoritat publica en I'exercici d’aquest dret, sind en la mesura que
aquesta ingeréncia estigui prevista per la llei i constitueixi una mesura que, en una
societat democratica, sigui necessaria per a la sequretat nacional, la sequretat pu-
blica, el benestar economic del pais, la defensa de I'ordre i la prevencid del delicte,
la proteccid de la salut o de la moral, o la proteccid dels drets i les llibertats dels
altres.

La Convencié de Drets de I'Infant reconeix el dret @ mantenir relacions personals
i contacte directe amb tots dos pares de manera regular, llevat que aixo sigui contrari
a l'interés superior de I'infant; el Pacte Internacional de Drets Civils i Politics preveu
que La familia és I'element natural i fonamental de la societat i té dret a la proteccio
de la societat i de I’Estat, advertint que Ningu no sera objecte d’ingeréncies arbitra-
ries o il-legals en la seva vida privada, la seva familia, el seu domicili o la seva cor-
respondéncia, ni d’atacs il-legals al seu honor i reputacio. Tota persona té dret a la
proteccio de la llei contra aquestes ingeréncies.

Entre les Directrius del Comite de Ministres del Consell d’Europa de 4 d’abril de
2018, es recull que el Consell d’Europa considera necessari que la presé on es trobi
el pare o la mare del menor estigui el més propera possible a la llar i que les visites
es realitzin en un espai agradable per als nens o fins i tot en un lloc proper a 'esta-
bliment.

De conformitat amb aquestes declaracions, hi ha pronunciaments del Tribunal
Europeu de Drets Humans que han reconegut que queda afectat el dret a la vida
familiar en aquells suposits en els quals la llunyania del centre penitenciari del do-
micili familiar impossibilita o dificulta el normal desenvolupament del contacte amb
familiars més propers a través de les diverses institucions penitenciaries dissenya-
des per al manteniment dels vincles familiars (SSTEDH de 25 d’octubre de 2013, as-
sumpte Khodorkovskiy i Lebedev c. Russia; de 23 d’octubre de 2014, assumpte
Vintman c. Ucraina, o de 14 de gener de 2016, assumpte Rodzevillo c. Ucraina). A
tall d’exemple:
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Sentencia de 24 de maig de 2011 del TEDH dictada en I'Assumpte Saleck Bardi
contra Espanya: El Tribunal ha afirmat en nombroses ocasions que l'article 8
implica el dret d’un progenitor a mesures adequades per a reunir-se amb el
seu fill i I'obligacié de les autoritats nacionals d’adoptar-les (...).

Sentencia TEDH, cas Messina c. Italia, de 28 setembre de 2000, que respecte
de I'art 8.1 del Conveni Europeu de Drets Humans en relacio al dret al respecte
de la vida privada i familiar i del seu domicili va establir: en efecte, aquesta ha
expressat clarament que, tot i que qualsevol detencio reqular comporta per la
seva naturalesa una restriccio a la vida privada i familiar de I'interessat, és, no
obstant aixo, essencial per al respecte de la vida familiar que I"'administracio
penitenciaria ajudi el detingut a mantenir un contacte proper amb la seva fa-
milia propera.

DRET DELS FILLS MENORS A MANTENIR UNA RELACIO NORMALITZADA,
EN EL POSSIBLE, AMB ELS SEUS PROGENITORS

En el nostre cas, existint fills menors, es va posar de relleu I'interés superior del
menor, com l'altra cara de la mateixa moneda del dret a la vida familiar. En aquest
sentit, la Constitucié recull que Els poders publics asseguren la proteccio social, eco-
nomica i juridica de la familia ... , o que els nens gaudiran de la proteccio prevista en
els acords internacionals que vetllen pels seus drets.

La Llei de Proteccid Juridica del Menor, de conformitat amb la redaccié donada
per l'article primer de la L.O. 8/2015, de 22 de juliol, de modificacié del sistema
de proteccid a la infancia ia 'adolescéncia resulta d’especial importancia, reconei-
xent que Tot menor té dret a que el seu interés superior sigui valorat i considerat
com a primordial en totes les accions i decisions que li concerneixin, tant en I'ambit
public com privat. En I'aplicacio d’aquesta llei i altres normes que I'afectin, aixi com
en les mesures concernents als menors que adoptin les institucions, publiques o
privades, els Tribunals, o els organs legislatius, prevaldra I’interées superior dels
mateixos sobre qualsevol altre interés legitim que hi pogués concdrrer., advertint
que En cas de concorrer qualsevol altre interes legitim al costat de I'interés superior
del menor s’hauran de prioritzar les mesures que, responent a aquest interes, res-
pectin també els altres interessos legitims presents, arribant fins i tot En cas que
no puguin respectar-se tots els interessos legitims concurrents (...) a (...) fer pre-
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valdre l'interés superior del menor sobre qualsevol altre interés legitim que hi pugui
concorrer.

Respecte de I'interés superior del menor i les obligacions que el mateix genera
en les administracions, el Tribunal Constitucional es va pronunciar en la Sentéencia
186/2013, de 4 de novembre de 2013. Recurs d’empara 2022-2012:

En aquest sentit hem de tenir present que l'art. 39.4 CE estableix que els nens
gaudiran de la proteccio prevista en els acords internacionals que vetllen pels
seus drets i, en relacio amb aixo, que l'art. 3.1 de la Convencid de les Nacions
Unides de 20 de novembre de 1989, de drets de I'infant (ratificada per Instru-
ment de 30 de novembre de 1990 i publicada al «<BOE» num. 313, de 31 de de-
sembre de 1990), preveu que en les decisions de les autoritats administratives
en que puguin resultar concernits els nens s’ha de considerar I'interes d’aquests
d’una manera principal, rellevancia interpretativa de I'interés superior del
menor que s’ha posat de manifest en la recent doctrina constitucional (STC
127/2013, de 3 de juny, Fl 6, i 167/2013, de 7 d’octubre, FJ 5).

Totes aquestes manifestacions del nostre dret intern provenen de pronuncia-
ments previs promulgats en 'ambit internacional, que han estat ratificats per |'Estat
espanyol:

La Convencio de Drets del Nen de Nacions Unides, estableix com a drets irrenun-
ciables de I'infant:

que ... no sigui separat dels seus pares contra la voluntat d’aquests, excepte
quan [...] aquesta separacio és necessaria en l'interés superior de I'infant.

...mantenir relacions personals i contacte directe amb tots dos pares de manera
regular, llevat que aixo sigui contrari a I'interes superior de I'infant

No ser objecte d’ingeréncies arbitraries o il-legals en la seva vida privada, la
seva familia, el seu domicili o la seva correspondencia, ni d’atacs il-legals al
seu honor i la seva reputacio., reconeixent expressament la proteccio de la llei
contra aquestes ingeréncies o atacs.
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La Carta dels Drets Fonamentals de la Unié Europea (2000 / C 364.101): recull
que En tots els actes relatius als menors duts a terme per autoritats o institucions
privades, I'interés superior del menor constituira una consideracio primordial. | que,
Tot menor té dret a mantenir de forma periodica relacions personals i contactes di-
rectes amb el seu pare i amb la seva mare, llevat que siguin contraris als seus inte-
ressos.

La Resolucidé 631.241 de I'’Assemblea General de Nacions Unides, entre moltes
altres qliestions, Exhorta també tots els Estats a que tinguin en compte els efectes
de la detencio i empresonament dels pares en els nens, i en particular al fet que: ...
b. Determinin i promoguin bones practiques en relacié amb les necessitats i el des-
envolupament fisic, emocional, social i psicologic dels nadons i els nens afectats per
la detencid i empresonament dels pares.

Les Regles de les Nacions Unides per al tractament de les recluses i mesures no
privatives de la llibertat per a les dones delinqlients (Regles de Bangkok) aprovades
per I'’Assemblea General de 6 d’octubre de 2010, manifesten que: Algunes de les pre-
sents regles es refereixen a qliestions que interessen a reclusos de tots dos sexes,
com les relatives a les responsabilitats maternes v paternes, alguns serveis medics i
els procediments de registre personal, entre d’altres coses, tot i que en elles s‘aborden
principalment les necessitats de les dones i dels seus fills. No obstant aixo, com també
se centren en els fills de les dones recloses, s’ha de reconéixer la funcié determinant
de tots dos pares en la vida dels nens. Per tant, algunes de les presents regles també
s‘apliquen als reclusos i delingiients que son pares; o que En la mesura del possible,
les dones seran enviades a presons properes a la seva llar o els seus centres de reha-
bilitacio social, tenint presents les seves responsabilitats de cura dels nens, aixi com
les seves preferencies i la disponibilitat de programes i serveis apropiats.

El Preambul de la Recomanaciéo CM / Rec (2018)5 sobre els fills dels detinguts del
Comité de Ministres del Consell d’Europa, de 4 d’abril de 2018, declara: Reafirmant
que els fills dels detinguts hauran de gaudir dels mateixos drets que els altres fills;
per mitigar un efecte negatiu evitable de la detencio d’un pare sobre els nens i la ju-
risdiccié parental, per protegir el desenvolupament de I’infant i promoure la reunifi-
cacio familiar, si s’escau; i reconeixent que els fills dels detinguts sén persones
vulnerables i que la seva consideracio, les necessitats i els seus drets formen part in-
tegrant de I’Estratégia del Consell d’Europa dels Drets de I'Infant (2016-2021) i també
hauria de formar part de programes nacionals multisectorials, multidisciplinaris, de
proteccio infantil, i entre les indicacions de les referides recomanacions es refereix
que per garantir que aquesta recomanacio i el seu informe explicatiu es tradueixin i
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difonguin el més ampliament possible i, en particular, a totes les autoritats, organit-
zacions, professionals i associacions afectades, a més de fer accessible als nens i als
seus pares empresonats.

Finalment, I'Informe sobre condicions i sistemes penitenciaris (201512062 (/NI))
de la Comissio de Llibertats Civils, Justicia i Assumptes d’Interior del Parlament Eu-
ropeu de 5 d’'octubre de 2017, recull les seglients indicacions:

Demana a la Comissié que promogui politiques destinades a superar la discri-
minacié que puguin patir els fills de reclusos, des de la perspectiva de I'enfor-
timent de la integracid social i la construccid d’una societat integradora i justa.

Reconeix el dret dels nens a mantenir contacte directe amb el seu progenitor
reclds i, al mateix temps, reitera el dret del reclus a exercir la seva funcio de
cura dels seus fills; estima, a aquest respecte, que les presons han de comptar
amb un espai infantil apropiat en el que s’ocupin dels nens funcionaris de pre-
sons degudament formats, assistents socials i voluntaris d’'ONG que poden as-
sistir els nens jes seves families durant les visites a la preso.

Demana a la Comissid que consideri la possibilitat d’elaborar un memorandum
d’acord a escala de la Unid per tal d’assegurar el manteniment de la relacio
parental amb els progenitors reclusos i de permetre als progenitors estar pre-
sents en moments importants de I'educacid de seus fills, salvaguardant aixi els
interessos dels menors.

DRET DE DEFENSA

Una dimensié a la qual se li va donar menys importancia durant els mesos trans-
correguts entre la peticid de trasllat i la concrecié del mateix, pero que, per a mi,
donada la meva condicié d’advocat penalista amb més de trenta anys d’experiéncia,
resulta de molta importancia, és I'afectacio al dret de defensa d’aquells interns re-
closos a molts quilometres del despatx professional del seu lletrat.

La Constitucio recull que tots tenen dret ... a la defensa ..., i al desenvolupar

aquest dret en la Llei d’Enjudiciament Criminal, es diu que El dret de defensa s’exer-
cira sense més limitacions que les expressament previstes en la llej des de I'atribucio
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del fet punible investigat fins a I'extincio de la pena, dret que compren l'assisténcia
lletrada d’un advocat de lliure designacio o, si no, d’un advocat d’ofici, amb el qual
podra comunicar-se i entrevistar-se reservadament, fins i tot abans que se li rebi de-
claracio per la policia, el fiscal o I'autoritat judicial, sense perjudici del que disposa
I'article 527 i que estara present en totes les seves declaracions, aixi com en les dili-
gencies de reconeixement, acaraments i reconstruccio de fets.

La nostra legislacio processal penal sobre el dret de defensa no fa altra cosa que
desenvolupar el contingut de I'Article 14.3 b) del Pacte Internacional de Drets Civils
i Politics que concreta que Durant el procés, tota persona acusada d’un delicte té
dret, en plena igualtat, a les seglients garanties minimes: ... b. A disposar del temps
i dels mitjans adequats per a la preparacio de la seva defensa ia comunicar-se amb
un defensor de la seva eleccio.

CONCLUSIO

Com es pot observar, la confluéencia de drets, molts d’ells fonamentals, que es
donen en la determinacio del centre de destinacid d’una persona privada de Ilibertat
en un centre penitenciari, és enorme, i el intentar amagar-los, tapar-los o, simple-
ment, mirar cap a una altra banda, sota I'argument de que es tracta d’una qliestio
merament organitzativa, és vulnerar els drets dels presos i empetitir I'estat de dret.
Durant tots aquests anys d’exercici professional, tinc la impressié de que cada vegada
gue hi ha dificultats per al ple exercici dels drets fonamentals dels ciutadans, i en el
cas de les persones privades de llibertat es produeix amb forca freqiéncia, en comp-
tes d’intentar remoure els obstacles que impedeixen el seu ple exercici, els limitem,
en ocasions els neguem, i adoptem una postura conformista parlant de drets d’apli-
cacio progressiva, o de principis orientadors.
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