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La manca d'afiliacié de la persona treballadora a la Caixa Andorrana de Seguretat
Social o el falsejament per part de I'empresa de les declaracions corresponents (ar-
ticle 97.1.d). El falsejament suposa una actuaci6 voluntaria per part de I'empresari,
0 una actuaci6 involuntaria pero inexcusable, com una vulneraci6 clara i continua
de la legislacio vigent, cosa que exclou I'error involuntari i esporadic (STSJC 134/10
del 22 de juliol de 2010).

Lincompliment greu del contracte per part de I'empresa (article 97.1.e). El man-
cament ha d'afectar un aspecte essencial del contracte i, per tant, rellevant, en el
sentit que frustra les legitimes aspiracions o expectatives del treballador, com ara
la modificacio del lloc de treball, de la jornada de treball, del salari o la causacio
d'un perjudici efectiu i greu a la seva classe de treball®® (retrogradacio...). Convé
recordar aqui la STSJC 26/13 del 18 de juliol de 2013 que distingeix la modificacio
del contracte de treball i la variaci6 de les condicions de treball: “... el canvi de tre-
ball o, millor dit, de les funcions de I'assalariat, només constitueix una modificacio
del contracte laboral quan I'empresa destina la persona interessada a una tasca que
no correspon a la seva qualificacié professional. | aquesta alteracié d'un element
essencial del contracte, requereix, és clar, I'acord del treballador. Per contra, I'empresa
pot dur a terme els canvis que estima oportuns, de conformitat amb el seu poder de
direcci6 i d'organitzacié (article 75), si respecta I'esmentada qualificaci6. En suma,
escau distingir els canvis en el contracte de treball i en les condicions laborals, es-
sent només imperatiu I'acord de I'empleat en el primer suposit™. En aquell cas, es va
considerar que la modificacié de les condicions de treball, consistent en assignar a
un xofer la tasca de transportar mercaderia dins el Principat, enlloc de fer-ho entre
Andorra i Barcelona, constituia una prerrogativa de I'empresari i, per consequient, no
representava cap incompliment contractual.

El perjudici dol6s o per imprudéncia greu ocasionat per I'empresa o els seus repre-
sentants a la persona treballadora (article 97.1.f). Aixo pot tenir lloc quan I'empresa
no cotitza a la Caixa Andorrana de Seguretat Social la totalitat del salari durant més
de 30 anys (STSJC 322/09 del 29 d'abril de 2010). Per contra, si aguestes mancan-
ces son ocasionals i d'un import limitat, el suposit de desistiment no opera (STSJC
134/10 del 29 d'abril de 2010).

No donar ocupaci6 efectiva a la persona treballadora (article 97.1.g). Prohibir a un
treballador reincorporar-se al seu lloc de treball sense motiu justificat, equival a un
acomiadament disfressat (STSJC 278/11 del 20 de desembre de 2011). El mateix
succeeix quan I'empresa comunica a uns treballadors que no els hi pot encomanar
cap treball en concret i que no cal que tornin a presentar-se a la feina (STSJC 88/12
del 29 de juny de 2012).

25. La STSJC 168/13 del 31 de juliol de 2013 analitza la diferencia entre la classe i la categoria
professional.
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Els tractaments vexatoris o que ofenguin la dignitat d’'una persona treballadora
(article 97.1.h). Aquesta situacid es dona quan I'empresari prohibeix a un assalariat
de prendre café i de parlar amb els altres companys de feina (STSJC 359/07 del 27
de marg de 2008).

I1l. La nul - litat del comiat.

La llei sanciona amb la declaraci6 de nul-litat les actuacions de I'empresari que
suposen la violacié d'un dret constitucional, ja siguin determinats comiats, ja siguin
clausules contractuals discriminatories o abusives?. La prohibici6 de la discrimina-
ci6 troba els seus fonaments tant a nivell de la Constitucié (article 6.12"), com de
la Convencio per a la salvaguarda dels drets humans i de les llibertats fonamentals
(article 1.1 del Protocol nim. 12%). La consequéncia de la declaracio de nul-litat
acostuma a passar, com a minim, per la reintegraci6 del treballador acomiadat i el
pagament dels salaris no percebuts.

Hi ha poca jurisprudéncia al pais en la matéria. Cal destacar la doctrina que infor-
ma el principi de garantia d'indemnitat. Aquest es fonamenta en la proteccié de
I'exercici de drets fonamentals. Aquesta garantia, aplicada al dret laboral, impossi-
bilita que I'empresari adopti mesures perjudicials contra el treballador a resultes de
I'exercici del dret a la jurisdiccio, per exemple despres que aquest hagi impugnat un
acomiadament, una sancié disciplinaria o la modificacio de les condicions laborals.
Aixi, hi ha presumpci6 de conculcacié del dret fonamental a la jurisdiccié quan el
comiat es produeix poc temps despres de I'exercici d'aquest mateix dret. La nul-litat
del comiat procedeix quan I'empresa no demostra que la seva decisié era legitima i
no constituia cap mena de represalia per rad de la defensa dels drets laborals de la
persona treballadora.

Per acabar, cal esmentar que la doctrina admet fins i tot, fonamentant-se en el prin-
cipi d'igualtat, la nul-litat d’'una sanci6 imposada Unicament a un sol treballador,
sense fer-la extensiva a altres treballadors que es trobaven dins la mateixa situacio.

A titol de conclusio, es pot afirmar que la proteccié de la persona acomiadada o
d'aquella que desisteix justificadament del contracte laboral resta envoltada d'unes
garanties formals i de fons suficients. El dret laboral andorra i la seva aplicacio per

26. La STSJC 221/12 del 17 de desembre de 2012 ha reconegut un altre cas de nul-litat, tractant-se del
desistiment d’una treballadora per vici del consentiment.

27. “Totes les persones son iguals davant la llei. Ningu no pot ésser discriminat per ra6 de naixement, raca,
sexe, origen, religio, opinié, o qualsevol altra condicié personal o social”.

28. “El gaudi de tot dret establert per la llei ha de ser assegurat, sense cap discriminacio, basada en particular
sobre el sexe, la raga, el color, la llengua, la religio, les opinions politiques o qualsevol altra opinio, I'origen
nacional o social, la pertinenca a una minoria nacional, la fortuna, el naixement o qualsevol altra situaci6”.
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part dels Tribunals andorrans sén homologables amb els sistemes dels paisos del
nostre entorn. En tot cas, la limitada regulacié de la matéria es veu compensada pel
recurs que fa la jurisdiccio civil als principis superiors que governen la proteccié de
les persones treballadores i que trobem a la Constitucid i en els tractats internacio-
nals a vocacio social.
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Consciéncia i responsabilitat penal

Yves Picod

Magistrat de la sala penal del Tribunal Superior de Justicia



“No sé el que és la consciencia d'un canalla, perd conec la d'un home honest, i és
horrible”, escrivia el comte Joseph de Maistre. Es veritat que pensar en la consci-
encia d’'una persona penalment responsable que no és forgosament un canalla o un
home honest fa una impressio de vertigen.

D'un costat, el dret penal té una concepcio reduida de la consciéncia, deformada
per les teories del dret comd: es tracta de la consciéncia psicologica. La consciéncia
moral, diferent de la consciéncia psicologica, interessa més la criminologia que el
dret penal. No importa el mobil determinant del delicte: passid, interes financer...
Per aix0, les conviccions, els deures morals no poden influir en la responsabilitat;
el penediment tampoc. Aix0 no significa que el jutge no hagi de prendre mai en
consideracio la consciéncia moral a través del mobil o del penediment aparent en el
moment d'apreciar la pena: pero la responsabilitat penal condueix a la qliestio de la
imputabilitat, la qual esta relacionada amb la consciéncia psicologica.

Amb tal concepcid, és dificil distingir la consciéncia de la voluntat. Malgrat tot, les
dues nocions no son idéntiques. Es possible tenir consciéncia sense voluntat: en
efecte, la voluntat manifesta una consciéncia en accid, una determinacié a actuar o
a abstenir-se’n. Es pot tenir la consciéncia de cometre una imprudencia, sense voler
cap resultat.

D'altra banda, la questio de la responsabilitat penal queda absorbida per la gliestio
de la culpa i del dol. En efecte, la consciéncia es manifesta a través dels elements
intel - lectuals del delicte. La doctrina alemanya parla de “representacié” de I'acte. A
Franca, Merle i Vitu parlen de “consciencia infraccional”, és a dir, el coneixement de
tots els elements constitutius de la infraccid.

No obstant aix0, aquesta representacié mental suposa una aptitud minima, condicio
de la imputabilitat moral. Es la capacitat de voler i de comprendre: el dret és aplica-
ble Gnicament quan existeix la dita capacitat intel-lectual que permet l'efectivitat
de la representacié mental i, a través d'ella, a la voluntat d’expressar-se.

En conseqliéncia, la consciéncia psicologica es presenta en dos nivells que mereixen
un estudi aprofundit: al nivell superior, el coneixement, la representacié mental, és
a dir, la cum scientia. Al nivell inferior, la capacitat de discernir i de comprendre.
Estudiarem, doncs, com es combina la responsabilitat penal amb els dos aspectes de
la consciencia: la representacié mental (1) i I'aptitud mental (11).

I. Responsabilitat penal i representacio mental.
La consciencia de la infraccié suposa dos elements distintius: la consciéncia de

I'element material, és a dir, del fet, perd també la consciéncia de I'element de dret,
és a dir, de la qualificacio legal.
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A. La representacio mental del dret

De la mateixa manera que els drets alemany, frances i espanyol, el codi andorra
pren en consideracio I'error de dret. No obstant aixd, com demostra la jurisprudén-
cia andorrana, és dificil que es produeixi aquesta condici6 d'invencibilitat, exigida
per aquests drets. Per aixd, el dret andorra pren parcialment en consideracié I'error
vencible per desqualificar la infracci6 o per reduir la pena de manera qualificada, en
aplicacio de l'article 54 del Codi penal.

En efecte, segons l'article 14 del Codi penal, “I'error invencible sobre un element
integrant de la infraccidé penal exclou la responsabilitat penal”. Perd precisa que
“si I'error, ateses les circumstancies del fet i les personals de l'autor, és vencible,
la infraccié ha de ser castigada [...] com a imprudent”. Pertany a la jurisprudéncia
definir, doncs, aquestes categories: error invencible i sobretot vencible, és a dir,
error d'una persona raonable. Deixa oberta una certa ambiguitat i, per tant, una
inevitable arbitrarietat en I'apreciacio...

La carrega de la prova la suporta logicament I'infractor: ha de demostrar que no va
ser conscient del dret aplicable, precisant els elements que el van induir a cometre
un error. El jutge apreciara i qualificara I'error per atribuir-li les conseqliencies ade-
quades: error vencible, invencible o al contrari, error inadmissible.

Entra la llei en contradiccié amb I'adagi Nemo censatur ignorare legem. Perd tothom
sap que aquesta presumpcio irrefragable del coneixement de la llei és una ficcio
legal, la gent ignora les normes de dret, menys les que provenen del dret natural
(furt, estafa, homicidi...). En realitat, I'adagi és la contrapartida del principi Nullum
crimen sine lege. Preserva la cohesio del sistema social.

No obstant aix0, Franga, de manera més pertinent, pren en consideracié “lI'error
legitim”, cosa que correspon a una categoria més amplia i més moderna. Per exem-
ple, el que comet una infraccié de natura tecnica (construccid, urbanisme, duana,
impostos...) després d'obtenir informacions precises de les autoritats competents,
pot al-legar la seva bona fe: no podia saber més que I'’Administracié que el va in-
formar. Doncs, l'error és legitim, és a dir, excusable per I'actitud de l'infractor. En
canvi, les variacions de la jurisprudéncia no legitimen I'error, segons el tribunal de
cassacio. Pero no queda tampoc gaire clar el criteri d’'apreciacio: in abstracto (“le
bon peére de famille™) o in concreto (segons la professid, I'edat dels errants...) ... En
aquest aspecte, el dret andorra precisa el criteri quant a I'error vencible: “ateses les
circumstancies del fet i les personals de I'autor”, cosa que afavoreix una apreciacio
concreta de la representacié mental del dret...

B. La representacio mental del fet

A diferéncia de I'error de dret, I'error de fet es refereix a unes circumstancies de la
infraccio, fet que ddéna a la consciéncia de l'autor del delicte un paper important.
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En efecte, la falsa representacio del fet pot transformar un delicte major en delicte
menor o esborrar les circumstancies agreujants de la infraccié o bé fer desapareixer
la culpabilitat. Per exemple, si l'autor d'un furt estava convencut en el moment de
l'accié que I'objecte li pertanyia, no hi ha dol. De la mateixa manera, en cas de
violacioé d’'una persona, si es demostra que l'autor pensava realment que la victima
estava d'acord a tenir relacions sexuals amb ell, desapareix I'element moral. En fi,
si el violador ignorava la malaltia o la incapacitat de la victima, no es pot aplicar
I'agreujant de l'article 146 del Codi penal que protegeix les victimes vulnerables.
L'absencia de representacio de la realitat afavoreix I'autor dels fets.

Pero cal diferenciar dues situacions distintes: I'hostilitat conscient, per una part, i
la indiferéncia conscient, per altra part.

1. L'hostilitat conscient

La consciéncia és al centre de la infraccid intencional perqué manifesta una hosti-
litat als valors morals a diferents nivells. El dol suposa el coneixement i la voluntat
de realitzar I'acte prohibit: sciens i volens. Pero es manifesta a través de la visié d'un
resultat juridic o material.

A vegades, en I'agent es representa el resultat com a possible: és la teoria del dol
indeterminat, es castiga la consciencia de la possibilitat d'arribar a un resultat. A
diferencia del dol eventual, existeix la voluntat d'obtenir un resultat. Per exemple,
l'article 116 del Codi penal castiga aquestes conseqiiéncies de les lesions: malaltia
somatica o psiquica greu, impoténcia, esterilitat, pérdua o inutilitat d’'un organ, de-
sighant-les com a lesions qualificades. L'agressor té la voluntat de causar un perjudi-
ci a la victima, sense voler un resultat precis. La importancia de la pena augmentara
si aquest resultat apareix com consequéncia de I'agressio.

Altres vegades, la consciéncia es manifesta de manera no intuitiva o espontania,
perd després d’'una meditacié anterior al fet punible. Es la premeditacio, voluntat
determinada anterior a la infraccio. La consciéncia reflexa es forma abans de I'accio,
cosa que agreuja la qualificacié dels fets, i en consequiéncia, la pena: l'article 221-
3 del Codi penal frances qualifica I'nomicidi d'assassinat en cas de premeditacio.
No obstant aix0, la concepcié andorrana de I'assassinat és distinta, a través de la
influéncia espanyola: pren en consideraci6 circumstancies tals com la crueltat, la
traidoria, la preparacié d'un altre delicte... Perd la infraccié de genocidi de I'article
456 suposa, per exemple, “un pla preconcebut” que tendeix a la destruccié d’'un grup
nacional étic o religids...

2. La indiferéncia conscient

La imprudéncia suposa un acte de voluntat conscient i deliberat, és a dir, una indife-
réncia conscient als valors sense voler provocar un dany. El que respecta la velocitat
indicada a la carretera o un estop i provoca un accident mortal comet un homicidi
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involuntari. Es a dir, que el dret sanciona el resultat prenent en consideracid la in-
diferencia conscient a les normes socials. No obstant aixd, aquesta consciéncia es
manifesta sense voluntat de provocar lesions o la mort d’un tercer.

Es parla de dol eventual quan l'autor representa com a probables les conseqliencies
antijuridiques de la seva actuacid i, malgrat aixo, les assumeix. A Franga, la figura
més exemplar introduida amb la reforma del Codi penal és “la mise en danger d'au-
trui” de l'article 121-3: és el fet, per exemple, de conduir voluntariament per I'auto-
pista en sentit contrari. El resultat eventual se situa en els graus de la consciencia,
no en la voluntat d'obtenir un resultat de mort o de ferides dels tercers. Perd estem
a la vora de la intenci6: el comportament caracteritza una indiferéncia conscient
de l'autor. Per aix0, les doctrines alemanya, italiana i espanyola distingeixen el dol
eventual de la “culpa conscient”.

Una figura intermediaria entre el dol eventual i el dol indeterminat existeix a través
la figura de la infraccio praeter intencional. Es el cas de I'agent que provoca un in-
cendi voluntariament: les penes varien segons les conseqliéncies del comportament
il-licit. EI que provoca un incendi forestal no pot avaluar-ne les conseqiiéncies exac-
tes, perd: sap que aquest incendi tindra un resultat, sense voler a vegades aquest
resultat; per exemple l'alteracié significativa de les condicions de vida animal o
vegetal (article 300 del Codi penal). No era conscient de provocar la destruccio de la
vida animal o vegetal quan actuava.

Perd tota representacié mental suposa una minima aptitud mental de I'agent...

Il Responsabilitat penal i aptitud mental.

L'aptitud mental, és a dir, la capacitat de comprendre de I'agent esta lligada al pro-
blema de la imputabilitat subjectiva 0 moral, en oposici6 a la imputabilitat objec-
tiva o material que la relaciona a la infraccio de l'autor del delicte. Es “la projeccio
en I'element moral de la infracci6 d'una ética de llibertat i de discerniment”, segons
la férmula d'Yves Mayaud.

Es necessari que I'agent tingui en el moment d’acomplir el fet il-licit la facultat de
comprendre o de mesurar I'abast del seu comportament. Per aix0 es necessita una
consciéncia a la vegada ldcida perd també desperta.

A. Una conciéncia lucida

Segons l'article 27 del Codi penal, I'absencia de consciéncia Ilcida constitueix una
circumstancia excloent de responsabilitat penal. En efecte, “cometre la infraccio
penal no podent comprendre la il - licitud del fet, o actuar d’acord amb aquesta com-
prensio, per raé de qualsevol anomalia o alteracié mental” és una causa d'excepcio
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de responsabilitat. Aixo significa que I'abolicié del discerniment condueix a un Iliu-
rament de poders entre el jutge i el metge.

L'alienacié mental ha de ser contemporania a I'accid il - licita i ha d’exercir un paper
causal per fer desaparéixer la responsabilitat penal, malgrat que la responsabilitat
civil subsisteix. Es la conseqiiéncia d’una malaltia psiquica o neuropsiquica o bé
d'una situacio congenita (I'article 27 preveu expressament el fet de sofrir alteracions
des de la infancia que impedeixin comprendre la il - licitud del fet), la qual suprimeix
el discerniment de I'agent.

Cal remarcar la senténcia del Tribunal de Corts del 30 de mar¢ de 1976 que afirmava
“gue ha concorregut la causa d'inimputabilitat penal de sofrir plena pertorbacié de
les facultats mentals del processat en el moment de perpetrar I'acci6 delictiva i que
impedia coneixer I'antijuridicitat de la mateixa perque, de la declaracié dels fets
provats dels quals és precis partir per tal d’arribar a la més justa i encertada com-
prensid i valoraci6 juridica, consten afirmacions relatives a la seva personalitat que
constitueixen elements basics de judici en ordre al grau de la seva imputabilitat, car
apareix asseverat que estava dotat d’'un temperament excitable, amb crisis emotives
i agitades, i d’'un caracter impulsiu, violent i agressiu, socialment perillos a I'ensems
que mancat d’'una solida capacitat de resisténcia i enérgica defensa d'ordre moral,
déficits d'intel - ligencia”.

El mateix article 27 afegeix que “si es tracta d'un trastorn mental transitori,
aquest trastorn no exclou la responsabilitat quan hagi estat provocat pel subjecte
amb la intenci6 de cometre la infraccié penal o n’hagi previst o hagut de preveure
la comissio”.

A diferencia de 'alienacié mental, el trastorn mental transitori es manifesta durant
un espai curt. La caracteristica és la brevetat de la seva duracio i la preséncia d'una
base patologica. Suposa una situacié de perdua de consciéncia que s'esgota rapida-
ment amb retorn a la normalitat.

La il-lustraci¢ tipica, malgrat que no sigui frequent, és el somnambulisme. Esmen-
tarem també I'absorci6 involuntaria de substancies toxiques o la crisi d'epilépsia.
Pero la situacié mencionada per l'article 27 concerneix I'agent que esta en situacio
d’embriaguesa o sota els efectes de drogues il - licites provocada pel mateix subjecte.

En aquest ultim cas, no hi ha exclusié de responsabilitat penal: és I'aplicacié de
I'adagi nemo auditur propiam turpitudinem allegans. Aixo significa que ningu pot uti-
litzar la seva propia indignitat per fugir de la seva responsabilitat. Per conseqliencia,
I'absencia de consciéncia Ilcida transitoria ha de ser causada per una circumstancia
exterior, incontrolada per I'agent.

Quan no hi concorrin tots els requisits de l'article 27, I'alienaci6 pot atenuar de ma-
nera qualificada la responsabilitat, precisa I'article 28 del Codi penal, de la mateixa
manera que l'error vencible (article 54).
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B. Una conciencia desperta

“Tota infraccio, malgrat que sigui intencional, suposa que el seu autor hagi actuat
amb intel-ligéncia i voluntat”, afirma la famosa senténcia francesa Laboube de la
sala penal del Tribunal de Cassaci6 frances. Aquesta senténcia introdueix una causa
d'irresponsabilitat penal aprofitant els menors que no tenen capacitat de discerni-
ment. En aquest cas, es tractava d'un menor de sis anys al qual el jutge volia aplicar
mesures educatives després d’haver comés un fet penalment il-licit. Es a dir, que
dintre de la categoria dels menors existeix I'infans, al qual és impossible aplicar una
sancié, malgrat que fos purament educativa. En efecte, des de I'emperador Justinia,
existeix una edat minima (al voltant de set anys) per permetre a la consciéncia
d’expressar-se.

En aquest sentit, I'article 27 del Codi penal andorra exclou la responsabilitat penal
del que comet una infracci6 sense poder comprendre la il - licitud del fet.

D'altra banda, l'article 3 de la Llei de qualificacié de menors distingeix quant a la im-
putabilitat entre els menors de 12 anys i els altres, i fixa d'aquesta manera un criteri
rigid, pero objectiu. Declara que el menor de 12 anys és inimputable, i precisa que
les accions en reclamacio6 de danys i perjudicis derivats d'una infracci6 penal comesa
per un menor de 12 anys han de ser resoltes davant la jurisdiccio civil ordinaria.
Larticle 51 de la mateixa Llei confirma que civilment els menors sén responsables
pels danys derivats dels fets, i que els pares o tutors en responen subsidiariament.
L'article 95 del Codi penal precisa que I'exclusié de responsabilitat penal no impedeix
la responsabilitat civil: la finalitat d'aquesta Ultima és la reparacié del dany sofert o
la seva prevencio, no la repressié del fet.

La consciéncia del fet és indiferent al dret civil, el qual privilegia la protecci6 del
perjudicat, sabent que 'inconscient té responsables subsidiaris i que, moltes vega-
des, esta assegurat contra els danys provocats.

D'altra banda, els menors de 21 anys es beneficien d'una reducci6 qualificada, per
aplicacio de larticle 54 del codi penal.

En conclusio, constatem que el jutge penal, a diferéncia del jutge civil, queda ex-
clos del mon dels inconscients. Existeix en realitat una protecci6 de I'inconscient
contra la intromissié del jutge repressiu, com si la responsabilitat penal, a falta de
ser el dret de les consciéncies (reservada al tribunal intern de cadascu), fos el dret
dels conscients...
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El procediment urgent i preferent

Josep Maria Pijuan Canadell
President del Tribunal de Corts



L'Ordenament juridic del Principat ofereix una molt amplia proteccié dels drets i lli-
bertats fonamentals reconeguts a la Constitucio establint, en primer lloc, la vincula-
cio directa dels poders publics, entre els quals es troba obviament el Poder Judicial,
a aquests drets i llibertats. Aixi ho disposa l'article 39 de la Constitucio, “Els drets
i llibertats reconeguts en els capitols 111 i 1V del present Titol vinculen immedia-
tament els poders publics a titol de dret directament aplicable”, i aixi també ho
mana la Llei qualificada de la Justicia, en el primer incis del seu article 6, “Els drets
i llibertats reconeguts en els Capitols 111 i 1V del Titol Il de la Constitucié vinculen
immediatament tots els jutges i tribunals a titol de dret directament aplicable”.
Aquesta vinculacid directa opera en tots tipus de procediments judicials i davant de
qualsevulla jurisdiccio.

Altrament, a I'Ordenament juridic s'articulen uns procediments quin objecte especi-
fic és la tutela jurisdiccional dels drets i llibertats fonamentals: a) el procediment
urgent i preferent (art. 41.1 de la Constituci6 i arts. 15 a 18 de la Llei Transitoria de
Procediments Judicials); b) I'incident de nul - litat d’actuacions (art. 18 bis de la Llei
Transitoria de Procediments Judicials; c) el recurs d'empara (art. 41.2 de la Constitu-
ci0); i, d) procediment de Habeas Corpus, que té per objecte especific el control de la
legalitat de la detencio (art. 9.3 de la Constitucié i arts. 5 a 14 de la Llei Transitoria
de Procediments Judicials).

A banda del recurs d’empara, quina competencia és del Tribunal Constitucional, els al-
tres sén competéncia de la jurisdicci6 ordinaria i tenen ambits competencials propis.
Mentre el procediment urgent i preferent és un medi de tutela dels drets i llibertats
reconeguts en els capitols I11 i 1V del Titol Il de la Constitucid, I'incident de nul- litat
d'actuacions té un ambit competencial limitat a la proteccid del dret fonamental a
la jurisdiccié de larticle 10.1 de la Constitucid. Aixi ho té abastament declarat la
jurisprudéncia dient que en el marc de la protecci6 dels drets fonamentals cal fer la
distincié entre dos procediments diferents, un que és aplicable en el cas de la vulne-
racié del dret fonamental a la jurisdiccio, i altre que és aplicable quan s'invoca una
lesié de qualsevol altre dels drets fonamentals recollits en els Capitols 111 i 1V del
Titol 11 de la Constitucio, i que quan s'invoca la vulneracio del dret fonamental a la
jurisdiccio de larticle 10 de la Constitucid, la via processal que cal seguir és la que
preveuen els articles 18 bis de la Llei transitoria de procediments judicials i 94 de
la Llei qualificada del Tribunal Constitucional, en la redaccié que li va donar la Llei
qualificada de 22 d'abril de 1999, mentre que en el cas d’una hipotetica vulneracio
d'algun altre dels drets fonamentals recollits en els Capitols 111 i IV del Titol Il de la
Constitucid, s’ha d'utilitzar el procediment previst en L'article 41.1 de la Constitucio,
que desenvolupen els articles 15 a 18 de la Llei transitoria de procediments judicials,
i que constitueix la via prévia al recurs general d'empara dels articles 85 a 92 de la
Llei qualificada del Tribunal Constitucional. En aquest sentit s’han pronunciat el Tri-
bunal Constitucional en Autes de 2 de juliol del 1999 (Causa 99-1-RE), 13 de juliol
del 2001 (Causa 2001-13 i 18-RE) i 12 de novembre del 2003 (Causa 2003-13-RE), la
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Sala Administrativa del Tribunal Superior de Justicia en Senténcies de 1 de febrer del
2000 (Procediment Especial 99/1), 19 d'abril del 2001 (PSA-02/2001) i 30 de gener
de 2007 (PSA-01/06), aixi com la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia en
Sentencies de 21 de juny del 2007 (Rotlles 13/07 i 14/07), 10 d’abril del 2008 (Rot-
lle 35/07), 18 de desembre del 2008 (Rotlle 33/08), 23 d'octubre del 2009 (Rotlle
27/09), 28 de gener del 2010 (Rotlle 56/09) i 15 de juliol del 2013 (Rotlle 13/13).

Naturalesa del procediment.

Es tracta d'un procediment especial, o excepcional, com ja digué la Senténcia de la
Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de data 10 de desembre del 2004 (Rotlle
25/04), “és un procés de tutela constitucional que a més a més de ser “urgent” i
“preferent” s’ha de considerar “excepcional” per a ser utilitzat com a ultima ratio
solament quan per al restabliment dels drets constitucionals vulnerats no existeixi
un procediment jurisdiccional ordinari i idoni per a aquella finalitat”. Les notes que
el distingeixen, d’acord amb la jurisprudéncia, son:

1. Especialitat. Es un procediment de coneixement limitat, doncs el seu ambit propi
i exclusiu és la proteccid dels drets i llibertats fonamentals reconeguts en la Cons-
titucid, perd no pas tots, no essent un recurs legal per reaccionar contra la violacié
de qualsevol dret, fins i tot si té relleu constitucional. Aixi, no és el procediment
adequat per restablir una presumpta vulneracié del dret fonamental a la jurisdiccid i
al procés degut de l'article 10 de la Constitucid, ni per tractar d'impugnar senténcies
o resolucions judicials amb forga de cosa jutjada, és a dir, resolucions fermes.

No és un procediment propiament penal, ni pertany a la jurisdiccié penal. I el proce-
diment es pot fer valer quan la presumpta vulneracié del dret fonamental es produeix
tant per causa de I'actuacié d’'un poder public com d'un particular.

I encara que constitueix un recurs d’'empara ordinari, també qualificat com a general
per a distingir-lo del recurs d’empara davant del Tribunal Constitucional, doncs esta
establert amb caracter general per protegir els drets i llibertats reconeguts en els ca-
pitols 1111 1V de la Constitucid, el procediment urgent i preferent queda exclos quan
la presumpta vulneracié del dret fonamental s’ha produit en el marc del procediment
d’elaboraci6 i aprovacio d'una llei. Es a dir, no es permés per a impugnar la consti-
tucionalitat d’'una llei, doncs la competencia per resoldre sobre la constitucionalitat
d'un text legislatiu és exclusiva del Tribunal Constitucional.

2. Subsidiarietat. No és aplicable quan s'al-lega la violacié de drets fonamentals
en el marc d'un procés judicial, doncs en aquest cas la presumpta vulneracié ha de
corregir-se en el marc del propi procés, utilitzant tots els recursos que procedeixin
respecte de la resolucié dictada, i sols després d’haver esgotat aquests recursos, es
podra acudir al procediment urgent i preferent. El procediment urgent i preferent
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és previst sols per quan no existeixi un procediment jurisdiccional ordinari i idoni
per al restabliment dels drets fonamentals vulnerats. | no és una mena de segona o
ulterior instancia.

També, i per raé d'aquesta nota de I'especialitat, és un procediment subsidiari respec-
te del procediment penal, és a dir, és un procediment per a la declaracio, i en el seu
cas la reparaci6, d'una hipotética vulneracié d'algun dels drets fonamentals, sempre i
quan aquesta vulneracio no revesteixi indicis de delicte doncs, altrament, el que cal
és acudir al procediment penal per tal d'esbrinar si s’ha produit la vulneracié del dret
fonamental i la identificacié de qui n’ha estat autor a la fi de determinar si ha incorre-
gut en responsabilitat criminal, imposar-li la pena que s'escaigui i acordar les mesures
adients en ordre a la reparacié dels perjudicis causat al titular del dret fonamental
que ha estat vulnerat, en definitiva, la victima o perjudicat pel delicte. Entenc, doncs,
que el procediment urgent i preferent hauria de quedar reservat pels casos en que
la hipotetica vulneraci6 del dret fonamental no integri una infraccio criminal. Sobre
aquesta questio tornaré més endavant, en tractar dels efectes i els problemes que pot
plantejar, i efectivament planteja, la interferéncia del procediment urgent i preferent
en un procés penal incoat arran de la mateixa vulneracié del dret fonamental.

3. Preferéncia. Com el seu propi nom indica, és un procediment de tramitacio pre-
ferent i urgent. La llei estableix un termini breu per a la seva resolucid, ja que en
la fase de primera instancia no pot superar els trenta dies (article 15 de la Llei
Transitoria de Procediments Judicials) i en la segona instancia el termini per a la
resolucio és d’'un mes (article 16 de I'esmentada Llei). Aquesta nota de la urgéncia
també resulta de la dispensa per llei de la necessitat de prévia conciliacié o de recurs
administratiu previ, ni d’alcada, ni de reposicio (article 18 de la mateixa Llei).

4. Es un procés ordinari. EI propi article 41.1 de la Constitucié atribueix genérica-
ment la competéncia als tribunals ordinaris, i la Llei Transitoria de Procediments
Judicials la concreta atribuint al Batlle de Guardia la competéncia per resoldre en
la primera instancia, i en segona instancia a la Sala del Tribunal Superior de Justi-
cia que el President del tribunal designi en funci6 dels drets fonamentals invocats
(article 16 de la Llei Transitoria de Procediments Judicials). En consequéncia, no hi
ha rad per excloure la possibilitat de plantejar, en el marc d’'un procediment urgent
i preferent, una questid incidental d'inconstitucionalitat, doncs aquesta quiestio es
pot plantejar en tot tipus de processos judicials. I, és un procés de doble instancia,
com la generalitat dels processos judicials, salvades comptades excepcions.

Tramitacio.

La regulacio del procediment urgent i preferent és veritablement molt concisa. Larti-
cle 41.1 es limita a dir que el procediment se substanciara, en qualsevol cas, en dues
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instancies, el que reitera l'article 6 de la Llei qualificada de la Justicia. I la regulacio
que conté la Llei Transitoria de Procediments Judicials, en els seus articles 15 a 18,
no és gaire precisa doncs, a banda d’establir els terminis de durada del procediment
en la primera i segona instancia, es limita a dir que un cop formulada la demanda,
que inclas pot ser verbal, el Batlle de Guardia convocara les parts implicades i des-
prés d'escoltar-les i practicar les proves proposades i les decidides d'ofici, resoldra.
I, pel que fa al tramit a la segona instancia, es limita a dir que la Sala del Tribunal
Superior de Justicia que hagi estat designada pel President, un cop oides les parts i,
en el seu cas, practicades les proves, resoldra en un termini d’'un mes.

Cal entendre que la legitimacio activa li correspon al titular del dret fonamental
presumptament vulnerat, i la legitimaci6 passiva a qui sigui imputada la vulneracid.
La intervencid del Ministeri Fiscal esta expressament prevista en I'article 3.11 de la
Llei del Ministeri Fiscal de 12 de desembre de 1996.

A diferencia del procediment de Habeas corpus, en el que s'admet la possibilitat de la
no admissié ad limine de la demanda (article 11 la Llei Transitoria de Procediments
Judicials) en el procediment urgent i preferent no és permesa la decisié de la no
admissio a tramit de la demanda sin6 que, un cop formulada la demanda, el Batlle de
Guardia té I'obligacio de convocar a les parts implicades, escoltar-les, practicar les
proves proposades i les que siguin d'ofici i, finalment, resoldre (“convocara les parts
implicades i després d'escoltar-les i practicar les proves proposades i les decidides
d'ofici resoldra en el termini de cinc dies”, diu I'article 15 de la Llei Transitoria). Aixi,
es pot concloure que, un cop formulada la demanda, s’han de convocar i escoltar
a les parts implicades, concedir un termini per a la proposici6 i, en el seu cas, la
practica de les proves proposades per les parts i admeses, aixi com les que el Batlle
decideixi practicar d'ofici. Tot i tractar-se d’'un procediment excepcional i del seu
caracter d'urgent i preferent, sotmeés a un termini breu, no per aixd no deixa de ser
un procediment contradictori i, per tant, amb les fases que li s6n propies, una fase
al-legacions, una de prova i una decisoria. Encara que la Llei Transitoria de Proce-
diments Judicials no distingeix ni estableix un termini determinat per cadascuna de
dites fases, sin6 tant sols de la fase decisoria, cinc dies, ateés que el termini maxim
per a tot el procediment és el d'un mes, s’hauran d'encabir dintre de dit termini
maxim les tres fases del procediment. Aixi, un cop admesa la demanda i acomplert
el trasllat de la mateixa al Ministeri Fiscal i a qui es consideri part implicada en el
procediment, el Batlle haura de proveir un termini per a la proposicio i practica de
la prova i, un cop practicades les proves, el Batlle haura de resoldre per aute dins
del termini de cinc dies.

Pel que fa al procediment en la segona instancia, el tramit del recurs s'ajustara a
I'establert pel recurs d'apel-laci6 davant de la mateixa Sala. En el cas de la sala
Penal, el tramit és I'establert en els articles 199 i seglients del Codi de Procediment
Penal pel recurs d'apel - lacié contra les resolucions dictades en primera instancia pel
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Tribunal de Corts, que compren I'admissio del recurs, trasllat de I'escrit del recurs al
Ministeri Fiscal i a les altres parts, vista oral i senténcia. La possibilitat de la prac-
tica de prova en la segona instancia esta expressament admesa en article 16 de la
Llei Transitoria de Procediments Judicials, essent aplicable el mateix régim previst
en l'article 201 del Codi de Procediment Penal per a la practica de la prova en la
segona instancia.

Efectes.

La tutela dels drets i llibertats fonamentals comporta, necessariament, la exigéncia
de que el Batlle, i el Tribunal en el cas de recurs d'apel-lacio, es questioni si hi ha
hagut la vulneracié del dret fonamental que el demandant denuncia i, en el seu cas,
declarar I'existéncia de la vulneracié doncs és evident que la declaracié de la vulne-
racié és un pas previ i necessari i ineludible per acordar la cessacid de la vulneracio,
prenent les mesures escaients a tal efecte. | aquesta declaracié també ha de fer-se
en el cas de que la vulneracid, havent-se produit, ja hagués cessat doncs el fet de
que la vulneracié hagi cessat no exonera al Batlle o Tribunal del deure de comprovar
si s’ha produit la vulneraci6 del dret fonamental i, en el cas de que aixi ho aprecit,
declarar-ho.

Aixi, davant d'una demanda formulada a I'empara de I'article 15 de la Llei Transitoria
de Procediments Judicials el Batlle, o en el cas de recurs d'apel-laci6 el Tribunal, no
pot eximir-se de declarar de manera clara i terminant si hi ha hagut vulneracié del
dret fonamental, cas en el que també ha de fer cessar la situacio il - licita, si encara
perdura, o bé que no hi ha hagut la vulneracié denunciada, doncs quan l'article 15
de la Llei Transitoria de Procediments Judicials parla de “en cas de lesio”, és evident
que es refereix a vulneracié del dret fonamental, ja que en aquest cas hi ha sino-
nimia entre els conceptes “lesi6” i “vulneraci¢”. Aixi ho imposa el principi de non
liquet, que resulta de l'article 9.1 de la Llei qualificada de la Justicia, “Els Batlles i
Tribunals, de conformitat amb els principis recollits a l'article 10 de la Constitucio,
hauran de resoldre sempre sobre les pretensions que els siguin formulades i només
podran desestimar-les per motius formals si el defecte és insubsanable”.

Respecte del valor de la decisi6 que posi fi al procediment urgent i preferent, I'article
17 de la Llei Transitoria de Procediments Judicials disposa que les decisions que es
dicten en el marc d’'aquest procediment no tenen en cap cas l'autoritat de la cosa
jutjada, que hem d’'entendre compren tant I'efecte de la cosa jutjada material, com
I'efecte de la cosa jutjada formal, doncs el mateix article 17 in fine també diu que el
procediment no té cap efecte suspensiu quant als procediments ordinaris.

Dues consequéncies. En primer lloc, el que la decisid final no produeixi I'efecte de la
cosa jutjada no vol dir que hom estigui autoritzat a formular successives demandes
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de contingut idéntic, amb els mateixos fonaments i el mateix objecte, pel sol fet
d’haver estat desestimada la demanda precedent, doncs aix0 suposa un clar suposit
d'abls de dret.

En segon lloc, si la decisié que posa fi al procediment urgent i preferent no té l'auto-
ritat de la cosa jutjada, ens hem de fer la pregunta de quina incidéncia pot tenir en
altre o altres procediments seguits davant de la jurisdiccié ordinaria pels mateixos
fets, o per fets vinculats al que motivaren dit procediment preferent. Els problemes
es plantegen en I'ambit de la jurisdicci6 penal.

Dues consideracions préevies. D'una banda, la llei marca la preeminéncia de la juris-
diccio penal sobre les altres jurisdiccions, doncs cal recordar que I'article 8 de la Llei
qualificada de la Justicia disposa que “L'existéncia d'una questid prejudicial penal,
sempre que la seva prévia resolucio sigui imprescindible per a la resolucié d'un ju-
dici civil o administratiu, comportara la suspensié del procediment fins que aquella
no hagi estat resolta per I'organ penal competent”. | I'article 62 de la mateixa Llei
qualificada és ben clar, “L'ordre jurisdiccional penal té caracter preferent”, afegint
que “No es podran plantejar conflictes de competencia als organs de dit ordre juris-
diccional pero si entre els Batlles i Tribunals del mateix ordre penal”.

D'altra banda, I'article article 9.3 de la Llei qualificada de la Justicia mana que “No
seran admeses i quedaran sense efectes aquelles proves que haguessin estat obtin-
gudes, directament o indirecta, amb violacié dels drets i llibertats fonamentals de
les persones”.

Ja s’ha dit que en el procediment urgent i preferent el Batlle, o en el cas de recurs
d'apel -laci6 el Tribunal, no pot eximir-se de declarar de manera clara i terminant si
hi ha hagut vulneraci6 del dret fonamental, cas en el que també ha de fer cessar la
situacio il - licita, si encara perdura.

I cal no oblidar, com també ja ha estat dit, que el procediment urgent i preferent no
és un procediment propiament penal, ni pertany a la jurisdiccio penal.

Llavors, la qliestié fonamental, i gens facil de resoldre, és quin efecte ha de tenir la
decisié pronunciada en un procediment urgent i preferent, declarant que hi ha ha-
gut vulneraci6 d'un dret fonamental, en un procediment penal seguit pels mateixos
fets, o fets vinculats, als que motivaren el procediment urgent i preferent, i més
concretament respecte de les proves de carrec que es substancien en el procediment
penal. La pregunta és si declaracié feta en el procediment urgent i preferent de la
vulneraci6 d'un dret fonamental ha de comportar necessariament la nul - litat d’aque-
lles proves que es substancien en un procediment penal i que sén fruit d’aquella
vulneracié. Una altra pregunta, com pot un organ que no pertany a la jurisdiccio
penal resoldre sobre la nul-litat de una prova d’'un procediment penal, atesa la
preeminencia de la jurisdiccio penal sobre les altres jurisdiccions (article 62 de Llei
qualificada de la Justicia).
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Tradicionalment, quan el Tribunal Superior de Justicia s’ha hagut de pronunciar en
el marc del procediment urgent i preferent, ha tingut la prevencié de mantenir el
necessari respecte a la jurisdiccié penal.

La primera senténcia dictada en un procediment urgent i preferent és, salvat error,
la de data 22 de febrer del 1995 de la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia,
sobre una mesura cautelar relativa al subministrament de I'aigua adoptada pel Batlle
instructor en un procediment penal seguit, entre d'altres infraccions criminals, pel
delicte de subministrament d’aigua en males condicions. El Tribunal deia que “El que
no sembla logic és que sense haver esgotat aquells recursos en el procediment en
gue es va acordar la mesura cautelar es promogui aquest procediment especial la
resolucio del qual, en cas d'estimar la petici6, podria interferir I'actuacié jurisdic-
cional en aquell procés que és la “sedes materiae” propia per a la resolucié de les
qliestions plantejades podent acudir-se, en cas necessari, a I'exercici d'altres accions
en el mateix ambit o ordre jurisdiccional.”

El Tribunal Constitucional, en un Aute de data 13 de juliol del 2001 (Causa 2001-13 i
18-RE) digué que “el batlle de guardia -a qui correspon coneixer del procediment ur-
gent i preferent previst en l'article 41.1 de la Constitucio, d'acord amb allo que dis-
posa l'article 15 de la Llei transitoria de procediments judicials- no pot deixar sense
efecte les resolucions adoptades per I'0rgan judicial que coneix del procés principal,
en el qual ha pogut tenir lloc la vulneracié del dret fonamental a la jurisdiccid. D'ai-
X0 en resulta que, si existis qualsevol vulneracid dels drets fonamentals al-legats
pel recurrent, aquesta hauria de ser denunciada en el marc del procediment penal
seguit contra ell”. Veiem, doncs, en el Tribunal Constitucional la mateixa prevencio.

En el mateix sentit, senténcies més recents de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Justicia, com la de 18 de desembre del 2008 (Rotlle 33/08), en que es diu que “Els
fets objecte de la demanda formulada pel tramit del procediment urgent i preferent
pels ara apel-lants son, doncs, objecte d'un procediment penal, unes Diligéncies
previes instruides per la Batllia amb el nim. 2453-5/8 i que estan encara en tra-
mit. Es per aix0 que aquest Tribunal li esta prohibit pronunciar-se sobre si els fets
relatats en la demanda suposaren o no la vulneracid dels drets fonamentals a la inti-
mitat, a la inviolabilitat del domicili i al secret de les comunicacions. Sols al Batlle
instructor, o en el seu cas al Tribunal que hagi de jutjar els fets, si és que s'arriba a
obrir judici oral, els correspon determinar si s’ha produit o no la vulneraci6 dels es-
mentats drets fonamentals en el marc de I'actuacié feta pels agents Servei de Policia
a dendncia del Director Adjunt del Departament de Prevenci6 i Extincié d’'Incendis i
Salvament, doncs no cal oblidar que I'article 1.2 del codi de Procediment Penal en el
seu segon paragraf disposa que no produeixen efecte les proves obtingudes, directa
o0 indirectament, violant els drets o les llibertats fonamentals.”

I la sentencia de 23 d'octubre del 2009 (Rotlle 21/09), sobre la presumpta vulnera-
ci6 del dret fonamental al secret de les comunicacions, en qué es pretenia que, en
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el marc del Procediment Urgent i Preferent, es declarés la nul-litat de I'obtenci6 de
la informacié continguda en el telefon mobil d’'un processat. La Sala recorda, citant
I'anterior senténcia, que “el procediment urgent i preferent de l'article 41.1 de la
Constitucio no sembla que sigui el més idoni per a la proteccio dels drets fonamen-
tals quan les presumptes vulneracions es produeixen en el marc d’'un procediment
judicial”, i que “altrament i com sigui que el procediment previst en els articles 15 a
18 de la Llei Transitoria no esta subjecte a termini per la interposicio de la demanda,
suposaria que en qualsevol moment el Batlle de Guardia podria declarar la nul - litat
d'una prova obtinguda en el marc d’'un procés judicial que ja hagués conclos amb
sentencia ferma, és a dir, que per via d'aquests recurs es vindria a deixar sense efecte
el principi de dret processal de la cosa jutjada material, amb les pernicioses conse-
qgliencies que aix0 suposa per a la seguretat juridica, i aquesta possibilitat fins i tot
podria ser reiterativa tota vegada que la resolucié que es dicta en el procediment
dels articles 15 a 18 de la Llei Transitoria no té l'autoritat de cosa jutjada, com mana
l'article 17 de la mateixa Llei (“Les decisions en aquesta materia no podran tenir en
cap cas l'autoritat de la cosa jutjada™). | pensem que, com també disposa el mateix
l'article 17, el procediment urgent i preferent tampoc té I'efecte de la cosa jutjada
formal, doncs no té cap efecte suspensiu quant als procediments ordinaris.”

En aquesta senténcia de 23 d'octubre del 2009, la Sala penal afegia que “Perd no
podem desconeixer la recent senténcia del Tribunal Constitucional de data 7 de
setembre del 2009, dictada en la Causa 2009-2-RE (NUm. de registre 18-2009. Re-
curs d’empara), en la que el Tribunal Constitucional, després d’argumentar que “En
aquesta causa, és cert que va existir una denuncia prévia dels fets que son objecte
del procés penal i que la intervencio del Servei de Policia va tenir lloc en relacié amb
unes diligencies prévies certes en funcié d’aquella dendncia. Tanmateix, no consta
que aquesta denuincia hagués estat admesa per cap organ j