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1. ESTADO DE LA CUESTION

El presente trabajo analizard dos cuestiones
centrales del derecho a la asistencia letrada: (a)
si el detenido tiene derecho a que su letrado
consulte el atestado y se entreviste con él pre-
viamente a prestar declaracién en sede policial;
y (b) si durante el transcurso de ésta, o con ca-
récter previo, el letrado puede intervenir, acon-
sejando a su cliente que se acoja a su derecho
a no declarar. Con cardcter previo, se estudiard
el dmbito, naturaleza y contenido del derecho

a la asistencia letrada al detenido como marco
general desde el que abordar el andlisis de la
cuestion.

En la prictica, y salvo excepciones que no
resultan representativas, los letrados no tienen
acceso al atestado, ni antes ni después de la de-
claracién en sede policial del detenido. Tam-
poco se les permite mantener una entrevista
con anterioridad a la diligencia de declaracién.

El argumento utilizado por los miembros
de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Esta-
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do para negar ambas posibilidades es que la ley
no lo permite, invocando al efecto el tenor del
articulo 520.6.c) de la LECrim., que establece
en qué consiste la asistencia del abogado en los
supuestos de detencion, sin que éste prevea la
entrega del atestado ni tampoco la posibilidad
de entrevista previa. Esta justificacion resulta
asimismo apoyada desde la FGE (Consultas de
17 de enero de 1983, de 20 de mayo de 1985
o de 18 de diciembre de 2003, asi como la Cir-
cular 1/2003).

Haciéndose eco de estos argumentos y al
objeto de vincular a los funcionarios policia-
les que instruyen las primeras diligencias, la
Comisién Nacional de Policfa Judicial ha ela-
borado un manual donde expresamente y sin
ambages se manifiesta que no se puede dar ac-
ceso a los letrados a las diligencias realizadas y
que tampoco puede permitirseles la entrevista
previa. La justificacién de ello se encuentra en
este laconico texto:

“El abogado no estd facultado para pedir copias
de la declaracion, acceder al atestado y conocer
el contenido de las diligencias, en sede policial,
ya que tales pretensiones no estan recogidas en
el articulo 520 de la LECrim. La intervencion del
Abogado se divide en tres espacios temporales:
1° Antes de la declaracion, limitada estrictamen-
te a interesar del funcionario policial que informe
al detenido del art. 520.2 de la LECrim. y que se
proceda, en su caso, al reconocimiento médico.
2° Durante la declaracion, tinicamente interviene
al final de ésta, para solicitar la ampliacién de los
extremos que considere convenientes o la con-
sideracion de incidencias. 3°. Cerrada y firmada
la declaracion, el Abogado podrd entrevistarse
reservadamente con el detenido sin que el se-
creto de esa comunicacion, suponga romper las
preceptivas medidas de seguridad, vigilancia y
custodia. Por tanto, hasta el cierre de la declara-
¢ién, no hay comunicacion alguna entre Letrado
y detenido™.

Sin embargo, desde diversos sectores del
mundo juridico, sobre todo, desde la abogacia,
se ha venido cuestionando este proceder?.

Y es que, si bien la ley no prevé expre-
samente la entrevista previa ni el acceso a la
documentacién del expediente, tampoco lo
prohibe. Por otra parte, parece evidente que

el derecho a la asistencia letrada al detenido
queda muy mermado si el abogado, privado o
de oficio, no puede tener conocimiento de las
diligencias que obran ya en contra de su cliente
y que han motivado la detencién (denuncia,
declaraciones de testigos, informes policiales),
ni puede tampoco conocer la versidn de los
hechos de su cliente ni asesorarle antes de la
declaracién policial. La mera presencia del le-
trado en el interrogatorio tinicamente sirve, en
realidad, para asegurar que se le leen los dere-
chos —los cudles dificilmente son comprendi-
dos en toda su amplitud sin una explicacién—
y para evitar el maltrato psiquico o fisico al
detenido, sin que parezca légico que, en un
Estado de Derecho, el concepto de “asistencia
letrada” deba reducirse a lo anterior.

En todo caso, el actual “estado de cosas”
es el referido, habiéndose “petrificado” asi una
practica de dudosa constitucionalidad y que,
generalmente, ni siquiera es puesta en cues-
tién por el letrado que asiste a un detenido. En
parecido sentido, también sucede usualmente
que se proceda a la suspensién de la declara-
cién del detenido cuando el letrado interviene
en un modo inconveniente en opinién de la
fuerza publica. Ello ha venido apoyado por
algunos autores, provenientes del dmbito po-
licial, que aconsejan que, en caso de “injeren-
cias” del abogado durante la declaracién, “aun-
que la ley no lo explicita, la prdctica recomienda
suspenderla y dar cuenta a la Autoridad Judicial
y al Colegio de Abogados y, en su caso, solicitar la
presencia de un nuevo letrado™, haciéndose eco
de lo establecido en el manual de la Comisién
Nacional de Policfa Judicial anteriormente re-
ferido, el cual se manifiesta, expresamente, en
€s0s mismos términos.

2. EL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA ASISTENCIA LETRADA AL
DETENIDO

A nuestro juicio, el andlisis de la cuestién
controvertida debe realizarse necesariamente



desde la perspectiva de los derechos fundamen-
tales. Y, en razén de ello, el elemento angular
de este estudio serd clarificar cudl es —y cudl
debe ser— el alcance del derecho a la asistencia
letrada al detenido, examinando si éste se ago-
ta en la previsiones del articulo 520.6.c) de la
LECrim o, si por el contrario, es exigible que
se permitan intervenciones del letrado que,
aunque no estén expresamente previstas en la
ley*, si puedan considerarse derivadas del texto
constitucional y de los principios garantistas
que inspiran nuestro Ordenamiento Juridico;
y todo ello con base en la conocida doctrina del
TC segtn la cual (por todas, STC 21/1981):
“los derechos fundamentales responden a un sis-
tema de valores y principios de alcance universal
que subyacen a la Declaracién Universal y a los
diversos convenios internacionales sobre Derechos
Humanos, ratificados por Espana, y que, asumi-
dos como decision constitucional bdsica, han de
informar todo nuestro ordenamiento juridico”.

A. LA ASISTENCIA LETRADA AL
DETENIDO COMO DERECHO
HUMANO. SU FUNDAMENTO

El derecho de toda persona a ser asistida
por un abogado cuando se la acusa por delito
se reconoce, con caracter universal, en el arti-
culo 14.3 b) y d) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, al igual
que en tratados y convenciones regionales de
derechos humanos; entre ellos, el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales
(articulo 6), la Convencién Interamericana so-
bre Derechos Humanos (articulo 8) y la Con-
vencién Africana sobre los Derechos Humanos

y de los Pueblos (articulo 7).

El referido derecho no sélo se reconoce en
instrumentos convencionales multilaterales,
sino en diversos documentos elaborados por
las mds altas instituciones de cardcter interna-
cional.

Asi, el “Conjunto de Principios para la
proteccién de todas las personas sometidas

a cualquier forma de detencién o prision”,
adoptado por la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas en su resolucién 43/173, de 9 de
diciembre de 1988, estipula en el principios
undécimo y décimo séptimo que toda perso-
na detenida tendrd derecho a la asistencia de
un abogado. El principio 18 establece que el
detenido tendrd derecho a comunicarse con su
abogado y a consultarlo, con tiempo y medios
adecuados para ello, sin demora y sin censura,
y en régimen de absoluta confidencialidad, sin
que ese derecho pueda suspenderse ni restrin-
girse, salvo en circunstancias excepcionales que
serdn determinadas por la ley, cuando un juez
u otra autoridad lo considere indispensable
para mantener la seguridad y el orden.

Por su parte, los “Principios bdsicos de las
Naciones Unidas sobre la funcién de los abo-
gados” de 1990 consagran también el derecho
a la asistencia letrada. El primero de dichos
principios reza asi: “Toda persona estd facultada
para recurrir a la asistencia de un abogado de su
eleccion para que proteja y demuestre sus derechos
y lo defienda en todas las fases del procedimien-
to penal’. El principio 5 estipula que todas las
personas arrestadas, detenidas o acusadas de
haber cometido un delito deben ser informadas
inmediatamente de su derecho a estar asistidas
por un abogado de su eleccién, y el principio
7 dispone que todas las personas arrestadas o
detenidas deben tener acceso a un abogado in-
mediatamente, y en cualquier caso dentro de las
48 horas siguientes al arresto o a la detencién.
Con arreglo al principio octavo, a toda persona
privada de libertad “se le facilitardn oportunida-
des, tiempo e instalaciones adecuadas para recibir
visitas de un abogado, entrevistarse con él y con-
sultarle, sin demora, interferencia ni censura y en
Jforma plenamente confidencial.

Como indica el Manual de Instrucciones
para la evaluacién de la Justicia Penal en mate-
ria de asistencia y defensa letrada de la UNO-
DC (2010), los anteriores instrumentos inter-
nacionales reconocen que toda persona que
vea sus derechos fundamentales a la libertad y
la vida amenazados por el Estado tiene derecho
a asistencia letrada para asegurarse de que el
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Estado cumple correctamente las responsabi-
lidades y obligaciones que le impone la ley, y
que no vulnera los derechos que asisten a la
persona durante el proceso.

En cuanto a la asistencia y acceso al letra-
do de las personas detenidas policialmente, la
regla 93 de las Standard Minimum Rules for the
Treatment of Prisoners (Resolution (73) 5, del
Comité de Ministros del Consejo de Europa,
indica que el detenido tendrd derecho, tan
pronto como sea detenido, de elegir al letrado
que le defienda, y a recibir su consejo legal en
vista de su defensa, asi como prepararla y reci-
bir asesoramiento confidencial’: En la misma
linea, la Recommendation of the Committee of
Ministers to member States of the Council of Eu-
rope on the European Prison Rules (Rec(2006)2),
adoptadas el 11 de enero de 2006, en la 9522
reunién de Ministers Deputies del Consejo,
establecia que los detenidos o prisioneros tie-
nen derecho a la asistencia letrada y que las
autoridades que lo custodian le proveerdn de
posibilidades razonable para obtener ese aseso-
ramiento, pudiendo consultar con su letrado
de confianza sobre cualquier cuestién®.

La asistencia letrada es instrumento esen-
cial del sagrado principio de igualdad de armas
que debe existir en cualquier proceso penal de
un Estado de Derecho. Tal y como FERRAJO-
LI recordd, en un ordenamiento cuyas “Jeyes
fuexen tan sencillas que su conocimiento estuvie-
se al alcance de todos los ciudadanos”, escribié
BENTHAM, cada cual podria “dirigir y defen-
der su causa en justicia, como administra y dirige
sus demds negocios”; sin embargo “en el reinado
de una legislacion oscura y complicada” (como
la actual), es necesaria la defensa técnica de un
abogado de profesién “para restablecer la igual-
dad entre las partes, respecto de la capacidad y
para compensar la desventaja inherente a la infe-
rioridad de condicion” del acusado; asi, fue pre-
cisamente con las reformas ilustradas cuando
la defensa técnica, reducida durante siglos por
la inquisicidn a un “arte baja de intrigas”, asu-
mié la forma moderna de asistencia obligato-
ria, si bien las iniciales propuestas de los auto-
res (VOLTAIRE, FILAGIERI, BENTHAM,

PAGANO) para que la presencia del abogado
fuese obligatoria en todas las actividades pro-
batorias y trdmites del proceso se vieron frus-
tradas en la experiencia procesal decimonénica
—en especial, en la fase de instruccién dise-
fiada por el Cédigo Napolednico de 1808—,
en continuidad con una tradicién inquisitiva’
que, en parte sigue en vigor hoy dfa, y buena
prueba de ello es que atn se esté discutiendo
sobre las cuestiones que aborda este informe.

B. MARCO NORMATIVO EN
NUESTRO ORDENAMIENTO
JURIDICO

Los articulos 17.3 y 24.2 de la CE consa-
gran como derecho fundamental la asistencia
letrada al detenido en las diligencias policia-
les y judiciales en los términos que la ley esta-
blezca (art. 17.3 CE) y, en general, a cualquier
persona que deba defender sus intereses ante
los Tribunales de Justicia (art. 24.2 CE). El ar-
ticulo 118 de la LECrim establece, entre otras
cosas, que el derecho de defensa podrd ejerci-
tarse desde la detencién y el 767 que desde ese
momento serd necesaria la asistencia letrada.

Concretamente, en lo que se refiere a la
asistencia al detenido, la L.O. 14/1983, de
12 de diciembre, por la que se desarrolla el
articulo 17.3 de la Constitucién, en materia
de asistencia letrada al detenido y al preso, y
modificacién de los articulos 520 y 527 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, estableci6 el
contenido de dicha asistencia, en el ordinal 6°
del articulo 520, que reza asi:

“6. La asistencia del abogado consistird en:

a) Solicitar, en su caso, que se informe al dete-
nido o preso de los derechos establecidos en el
ndmero 2 de este articulo y que se proceda al re-
conocimiento médico sefialado en su pdrrafo f).
b) Solicitar a la Autoridad judicial o funcionario
que hubiesen practicado la diligencia en que el
Abogado haya intervenido, una vez terminada
ésta, la declaracion o ampliacion de los extremos
que considere convenientes, asi como la consig-
nacion en el acta de cualquier incidencia que haya
tenido lugar durante su préctica.



¢) Entrevistarse reservadamente con el detenido
al término de la prdctica de la diligencia en que
hubiere intervenido”.

Si bien la referida L.O. desarrolla expresa-
mente el articulo 17.3 CE’78, no hay razén
para pensar que su contenido agote el dere-
cho a la asistencia letrada, y ello por cuanto
ni el precepto manifiesta que estemos ante un
numerus clausus ni el alcance de los derechos
fundamentales puede determinarse en sentido
restrictivo®.

Hay, por tanto, que acudir al concepto y
contenido del derecho fundamental en cues-
tién para intentar determinar su dmbito de
actuacién y aplicacidn, y para ello, debemos
acudir al mdximo intérprete de la Carta Mag-
na, el Tribunal Constitucional (art. 1 LOTC),
asi como a los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos suscritos por Espana
e integrantes de nuestro Ordenamiento Juri-
dico, ex. art. 10.2 de la Constitucién, como
el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
DPoliticos o el propio Tratado de Lisboa y, so-
bre todo, a la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, cuya fuerza vinculante
es reconocida en el articulo 46.1 del Convenio
de Roma de 1950°.

C. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Como se verd, no existe un claro posicio-
namiento del TC respecto del contenido del
derecho fundamental que nos atafie; sin que
podamos estar de acuerdo con algunas de las
consideraciones que dicho Tribunal realiza al
respecto, y que condicionan el dmbito y exten-
sion del derecho.

Dividiremos este apartado en dos sub-epi-
grafes, coincidentes con los dos rasgos mds re-
levantes que, a nuestro juicio, tiene la postura
doctrinal del TC sobre la asistencia letrada al
detenido.

En primer lugar, trataremos la diferencia-
cién que el Tribunal realiza entre la asistencia

letrada al detenido y al imputado o acusado y
en segundo lugar, veremos qué contenido asig-
na el TC al primero.

a) La asistencia letrada al detenido
(art. 17.3) y al imputado o acusado
(art. 24.2)

Para el TC, el derecho a la asistencia letra-
da tiene dos contenidos distintos: uno, cuando
estamos ante la asistencia letrada en las dili-
gencias policiales y judiciales (art. 17.3 CE),
comprendida dentro del derecho a la libertad
personal; y otro, cuando se habla de la asisten-
cia letrada al imputado o procesado (art. 24.2
CE), incardinada dentro del marco de la tutela
judicial efectiva y del derecho al debido pro-

Ceso.

En este sentido, la STC 196/1987, declaré
que:

“El art. 17.3 de la Constitucion reconoce este de-
recho al ‘detenido’ en las diligencias policiales y
judiciales como una de las garantias del derecho
ala libertad protegido por el nim. 1 del propio ar-
ticulo, mientras que el art. 24.2 de la Constitucion
lo hace en el marco de la tutela judicial efectiva
con el significado de garantia del proceso debido,
especialmente del penal, segtin declaran las Sen-
tencias 21/1981, de 15 de junio y 48/1982, de 5
de julio) y, por tanto, en relacion con el ‘acusado’
0 ‘imputado’|...] En nuestra Constitucion, segun
hemos visto, se reconoce expresamente el dere-
cho tanto ‘al detenido’ como al ‘acusado’, pero
se hace en distintos preceptos constitucionales
garantizadores de derechos fundamentales de
naturaleza claramente diferenciada que impiden
determinar el contenido esencial del derecho a la
asistencia letrada en relacion conjunta con am-
bos preceptos”.

La justificacién de esta divisidn radica en
el distinto “bien juridico” que cada precepto
protege (STC 252/1994) y, como veremos, en
la supuesta distincién que también resulta de
los textos internacionales y de la jurispruden-

cia del TEDH.

La consecuencia incuestionable de esta
distincién es la peor condicién de la asistencia
letrada al detenido frente a la del acusado. En
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efecto, segtin la doctrina del TC, el conteni-
do esencial del derecho a la asistencia letrada
debe ser obtenido al margen de toda conexién
con el contenido esencial que a ese derecho le
corresponde en relacién con el acusado en un
proceso penal (STC 196/1987); ello determi-
na, segin la STS 252/1994, que:

“La garantia de la libertad personal que subyace

al art. 17.3 CE, por tanto y a la luz de la jurispru-

dencia que se acaba de citar, no alcanza a impo-

ner la asistencia letrada en los términos y con la
intensidad propios de un proceso en curso”

Asi, por ejemplo, se entiende que mientras
que resultarfa constitucionalmente inadmisi-
ble que no se permita al imputado tener a un
abogado de su eleccidn, si es posible obligar
al detenido a tener uno de oficio (supuesto de
hecho que es el que, concretamente, resolvié la

STC 196/1987).

Como fundamento para esta divisidn, y
para la merma de posibilidades de actuacién
letrada en el 4mbito de las diligencias policial,
el TC invoca la doctrina del TEDH vy alega, a
modo de excusatio non petita, que el derecho
a la asistencia letrada del detenido tiene un
dmbito mds amplio en nuestra Constitucién
que en los tratados internacionales suscritos
por Espana, los cuales, segin entiende el TC,
también vienen a diferenciar, aunque con al-
gunos matices, el contenido de este derecho,
seglin sea aplicable al detenido o al ya incurso
en el proceso penal ante los drganos jurisdic-
cionales.

En este sentido, explica el TC que el Con-
venio Europeo de 1950 proclama en su art. 5
el derecho a la libertad, sefialando los derechos
del detenido, entre los cuales no incluye el de
asistencia letrada, y que es en su articulo 6, don-
de se consagra el derecho al proceso debido o
Jair trial, donde se determinan los derechos del
acusado, con mencién especifica del derecho
a ser asistido por un defensor de su eleccién.
El mismo modelo se acoge, sin diferencias sus-
tanciales, segtin el TC, en los articulos 9 y 14
del Pacto Internacional de 1966, citando en
apoyo de su interpretacién la propia doctrina

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
constituida, entre otras, por las Sentencias de
27 de junio de 1966 (caso Neumeister), 27 de
febrero de 1980 (caso Deweer), 13 de mayo
de 1980 (caso Artico) y 26 de marzo de 1982
(caso Adolf), en las cuales el reconocimiento
del derecho a la asistencia letrada se hace de-
pender de la existencia de un proceso o “acusa-
cién”, incardinando este derecho, segtin el TC,
en el articulo 6 y no en el 5 del Convenio.

La doctrina referida ha sido seguida sin fi-
suras por las sentencias posteriores en las que el
TC ha tratado esta materia, como la ya citada
252/1994, o la sentencias 188/1991, 7/2004,
0 165/2005, asi como por el TS y por las Au-

diencias Provinciales, incluida la de Mélaga'®.

En nuestra opinidn, esta doctrina constitu-
ye un freno desproporcionado al desarrollo del
derecho fundamental que analizamos, debien-
do ser modificada, o al menos matizada, segin
justificaremos en su momento.

b) Contenido del derecho a la
asistencia letrada del detenido

Asumiendo a los meros efectos dialécticos
la anterior separacién conceptual, pasamos a
analizar el contenido que otorga el TC al de-
recho @ la asistencia letrada del detenido, y lo
hacemos atendiendo en primer término a la
doctrina sentada en la STC 11/1981, y conti-
nuada por la 37/1987, en relacién a la deter-
minacién del contenido esencial de cualquier
tipo de derecho subjetivo, y por tanto también
de los derechos fundamentales de las personas,
que debe venir constituido en cada caso, se-
gln la jurisprudencia citada, por el conjunto
de facultades o posibilidades de actuacién ne-
cesarias para que el derecho sea recognoscible,
en su contexto histérico, como perteneciente
al tipo que se describe y sin los cuales tendria
que quedar comprendido en otro, desnaturali-
zédndose. O, visto desde otro dngulo metodolé-
gico, aquella parte del contenido del derecho
que es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegibles, que dan



vida al derecho, resulten real, concreta y efecti-
vamente protegidos. De tal modo que se reba-
sard o desconoceri el contenido esencial de un
derecho cuando quede sometido a limitaciones
que lo hagan impracticable, lo dificulten mds
alld de lo razonable o lo despojen de la necesa-
ria proteccién.

Pues bien, el contenido recognoscible del
derecho a la asistencia letrada al detenido, se-
gan la STC 196/1987 —que es de la que parte
la construccién doctrinal del TC sobre este de-
recho—, es el siguiente:

“responde[r] a la finalidad, de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 520 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, de asegurar, con su presencia personal,
que los derechos constitucionales del detenido
sean respetados, que no sufra coaccion o trato
incompatible con su dignidad y libertad de de-
claracion y que tendré el debido asesoramiento
técnico sobre la conducta a observar en los in-
terrogatorios, incluida la de guardar silencio, asi
como sobre su derecho a comprobar, una vez
realizados y concluidos con la presencia activa
del Letrado, la fidelidad de lo transcrito en el acta
de declaracion que se le presenta a la firma”.

Anadiendo la STC 252/1994:

“por ello, el especial hincapié de la jurispruden-
cia citada en sefialar la funcion del Letrado como
garante de la integridad fisica del detenido, y de
evitar la autoinculpacion por ignorancia de los
derechos que le asisten”.

La dacidn, por parte del letrado que asiste
al detenido, del “debido asesoramiento técnico
sobre la conducta a observar en los interrogato-
rios, incluida la de guardar silencio”, ha sido
ratificado por posteriores SSTC, como la

221/1997, 29/1999 y 1999/2003.

Légicamente, lo anterior debemos coho-
nestarlo con el concepto de persona detenida
que el propio TC elabora, segtin el cual “de-
tenido” es, en principio, el afectado por una
medida cautelar de privacién de libertad de ca-
rdcter penal, indicando que “las garantias exi-
gidas por el art. 17.3 —informacion al detenido
de sus derechos y de las razones de su detencién,
inexistencia de cualquier obligacién de declarar
y asistencia letrada— hallan (...) su sentido en

asegurar la situacion de quien, privado de su
libertad, se encuentra ante la eventualidad de
quedar sometido a un procedimiento penal, pro-
curando ast la norma constitucional que aquella
situacion de sujecion no dewngﬂ en ningun caso
en productora de la indefension del afectado”
(SSTC 107/1985 0 34/1993).

De todo ello cabe deducir, a nuestro juicio,
que el derecho a la asistencia letrada del dete-
nido incluye, ademds de lo establecido en el
articulo 520.6.c) LECrim, lo siguiente:

(a) la garantia o aseguramiento de que los
derechos constitucionales del detenido sean
respetados. Entre dichos derechos deben in-
cluirse, como minimo, los previstos en el ar-
ticulo 17.3 (a ser informada de sus derechos
y de las razones de la detencién, y a no ser
obligada a declarar), sin que existan motivos
para descartar la aplicabilidad de todos los de-
mids derechos fundamentales, entre los que se
encuentra el de la defensa y la tutela judicial
efectiva (que se recoge indirectamente en el ar-
ticulo 17.4 CE a través del procedimiento del
habeas corpus);

(b) la garantia o aseguramiento de que no
serd coaccionado ni maltratado, tanto en lo
que se refiere a su dignidad e integridad per-
sonal como en lo que se refiere a su libertad de
declarar o no ante la policia;

(¢) la posibilidad de recibir asesoramiento
técnico sobre la conducta a observar en los in-
terrogatorios, incluida la de guardar silencio;

(d) el derecho a comprobar la fidelidad de
lo transcrito en el acta de declaracién; y todo
ello,

(e) con la participacién activa del letrado.

Sin embargo, a la hora de concretar el con-
tenido del derecho, la doctrina del TC retro-
cede.

Asi, respecto de la posibilidad de entrevista
previa, el referido Tribunal, en la Gnica ocasién
que se ha pronunciado sobre ella (auto ndm.
23/2006 de 30 enero), inadmitié a trimite una
demanda de amparo aduciendo que, si bien la
sentencias de ese Tribunal han establecido que,
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dentro del contenido del derecho a la asisten-
cia letrada se encuentra el de recibir “asesora-
miento técnico sobre la conducta a observar en los
interrogatorios, incluida la de guardar silencio”,
la entrevista previa, concretamente, no forma
parte del nicleo esencial del derecho funda-
mental, por lo que su denegacién no produce
lesién al mismo:

“Como sefala el demandante de amparo, en la STC
199/2003, de 10 de noviembre (RTC 2003, 199),
hemos declarado que ‘el derecho del detenido a la
asistencia letrada en las diligencias policiales y ju-
diciales, reconocido en el art. 17.3 CE (RCL 1978,
2836) [...] consiste en [...] que tendrd el debido
asesoramiento técnico sobre la conducta a obser-
var en los interrogatorios, incluida la de guardar
silencio [...] Pero como tambign dijimos en la
STC 196/1987, de 11 de diciembre, F. 5, el asegu-
ramiento de tales garantias no empece para que
el art. 17.3 CE haya habilitado al legislador para
establecer los términos concretos del derecho a
la asistencia letrada al detenido. A ello responde
precisamente el contenido del art. 520.6 LECrim.
[...] la interpretacion que sugiere el recurrente no
sdlo va mds alld de lo establecido en el indicado
precepto, sino que es contraria a lo en él dispuesto
no pudiendo sustentarse, por otra parte, en la idea,
expuesta en la demanda de amparo, de que al con-
tenido esencial del derecho a la asistencia letrada
al detenido pertenece la necesidad de celebracion,
con cardcter previo a la toma de declaracion en
sede policial, de una entrevista reservada entre el
detenido y su Abogado |...] sin que pueda consi-
derarse que la denegacion de la posibilidad de una
entrevista previa entre el detenido y su Abogado
afecte a dicho ntcleo esencial’.

No resulta irrazonable afirmar la clara con-
tradiccién que existe entre lo manifestado en
este auto y en las sentencias anteriormente ci-
tadas, a pesar de que dicha discordancia se pre-
tenda revestir de cierta coherencia al cuidarse
mucho el Tribunal de afirmar que la entrevista
resulte proscrita por el Ordenamiento Juridi-
co, sino indicando que la misma no forma par-
te de la esencia del derecho fundamental, y que
por tanto, su denegacién no supone una lesion
de dicho derecho, enarbolando as{ una casi
imperceptible linea divisoria entre contenidos
de un derecho fundamental cuya vulneracién
provocaria el amparo y los que no.

Respecto del acceso al atestado o a las di-
ligencias en dependencias policiales no existe,
salvo error, resolucion del TC que se pronun-
cie sobre la cuestién.

D. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

El Tribunal Supremo, con base en con-
siderar que el derecho a la asistencia letrada
constituye un elemento bdsico del derecho de
defensa que posibilita una efectividad real en
la aplicacién del principio de igualdad de ar-
mas y de contradiccion (SSTS ntim. 265/2007
de 9 abril. RJ 2007\2258, niim. 1085/2010
de 9 diciembre. RJ 201111330), ha acogido
la doctrina de las sentencias del TC expuestas
en cuanto al contenido tedrico de dicho dere-
cho, incluso en resoluciones posteriores a la del
auto de 2006 comentado.

En este sentido, por ejemplo, la STS nim.
265/2007 de 9 abril (R] 2007\2258), o la ndm.
1085/2010 de 9 diciembre (R] 2011\1330), es-
tablecen, con cita de las SSTC, que el derecho del
detenido a la asistencia letrada en las diligencias
policiales tiene como funcién, entre otras, la de
garantizar que el detenido “tendrd el debido ase-
soramiento técnico sobre la conducta a observar en

los interrogatorios, incluida la de guardar silencio”.

Sin embargo, al igual que el TC, a la hora
de proyectar ese derecho a la labor concreta del
abogado en dependencias policiales, el TS se
repliega.

Asi, en la STS 1500/2000, de 4 de octu-
bre, se manifiesta a modo de obiter dicta que
el letrado puede entrevistarse con su cliente y
tener acceso a las diligencias, en sede judicial,
“a diferencia de lo afirmado en relacion con las
diligencias practicadas en Comisaria’.

Con anterioridad, la STS nim. 539/1998,
de 11 de mayo, indic6 que cabe diferenciar la
asistencia letrada al detenido con la del imputado
o acusado (acogiendo asf la doctrina del TC antes
enunciada sobre dicha separacién), y que la en-
trevista reservada sélo puede ser posterior a la de-



claracién policial, declarando que “en el apartado
6 de dicho art. [se refiere al 520 LECrim], al deter-
minar en qué consistird la asistencia de Abogado, se
establece, en el subapartado c), ‘entrevistarse reser-
vadamente con el detenido al término de la prictica
de la diligencia en que hubiere intervenido), es decir,
después de la declaracion y no antes, por lo que, en
definitiva, habiendo sido dicho coacusado instruido
de sus derechos y declarando con todas las garantias
procesales al ser presentado en el Juzgado, ninguna
infraccion se aprecia’.

Mids recientemente, el auto num.
1569/2006, de 21 de junio, entendié inad-
misible el recurso de casacién referido a la
vulneracién del derecho fundamental a la asis-
tencia letrada al detenido fundado en que no
se permitié la entrevista previa con el escueto
argumento siguiente: “Respecto a la posibilidad
del Letrado de mantener una entrevista previa a
la declaracion del detenido en dependencias poli-
ciales, hemos de acudir al contenido del articulo
520.6.c) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que establece que tal entrevista entre Letrado y
detenido procede el término de la declaracion”.

En cuanto al acceso al atestado en de-
pendencias policiales el auto del TS nam.
1569/2006 ya citado, entiende que, en ese
caso concreto, no se produjo violacién del
derecho por cuanto el detenido no declaré en
sede policial, lo que deja la puerta abierta a
que, si la hubiere prestado, si podria haberse
entendido vulnerado el derecho a la asistencia
letrada: “/a falta de entrega de copia del atestado
tampoco incidid en su derecho de defensa, ya que
se negd a declarar ante la fuerza policial, preci-
samente por indicacién de su Letrada, y pudo
conocer el mismo una vez ya ante la autoridad
Judicial, que no decretd el secreto de sumario”,
si bien dicha resolucién invoca una sentencia
anterior, la nim. 1283/2000, de 12 de julio,
donde se indica que: “la pretension de obtener
copia de todo el atestado puede incidir negativa-
mente en la investigacion, que en ese momento
inicial puede afectar a otras personas u otros deli-
tos”, debiendo notarse que tampoco aqui el TS
se pronuncia con claridad respecto de la cues-
tién y que resulta dificil de compartir que /z

investigacién en si pueda ser considerada como
un valor constitucionalmente protegible frente
al derecho fundamental a la asistencia letrada.

E. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

Habida cuenta las manifestaciones de
nuestro TC respecto a que el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos y su Tribunal en-
tienden que existe una diferenciacién entre el
contenido de la asistencia letrada al detenido y
al imputado o acusado, consideramos necesa-
rio comenzar este apartado haciendo referencia
a tal cuestién.

En este sentido, si bien es cierto que en el
articulo 5 del Convenio no se habla expresa-
mente de la asistencia letrada, también lo es
que TEDH ha desarrollado una doctrina que
establece que la menci6n prevista en el articu-
lo 6.3.¢) del Convenio, es exigible también en
fases anteriores al proceso y, concretamente,
en el dmbito de la detencién policial; cuestion
a la que apunta, aunque posteriormente no
obtenga conclusiones de ello, la propia STC
196/1987 cuando indica que: “Es desde luego
muy dificil precisar dénde se encuentra la linea
que separa los conceptos de ‘detenido’ y ‘acusado’
y ejemplo bien expresivo de ello es la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ante-
riormente citada, en la que es claramente apre-
ciable una oscilacion que no permite obtener un
criterio tnico en la determinacion del momento
en que se inicia la acusacion’, ni de cudles son las
autoridades que deben intervenir para que ésta
se produzca’.

No perdiendo de vista que las sentencias
del Tribunal Europeo que cita nuestro TC para
apoyar su argumentacién (SSTEDH casos
Neumeister y Deweer, de 27 de febrero y 13
de mayo de 1980, respectivamente) han deja-
do de ser leading cases en esta materia y que su
doctrina ha sido claramente superada a partir
de la sentencia del caso Salduz v. Turquia, de
27 de noviembre de 2008, consideramos im-
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portante analizar tales citas, pues, aunque de
Jacto se hayan convertido en el lugar comdn
para justificar las tesis restrictivas, lo cierto
es que una lectura pausada y analitica de su
contenido no permite sustentar la divisién que
nuestro TC propugna.

Y asi, cabe afirmar que la jurisprudencia
del TEDH ha establecido un concepto mate-
rial de “acusado” que no sélo incluye a aquél
que ya estd sentado en el banquillo del Juez o
ha imputado por un érgano judicial, sino que
se extiende —a los efectos del articulo 6 de la
Convencién—, a cuando se produzca una no-
tificacién oficial donde una autoridad sostenga
que un individuo ha cometido un delito'". La
sentencia del caso Deweer llega incluso a de-
fender que, en las sociedades democrdticas, el
derecho a un juicio justo determina que haya
de estar a ese concepto “material” de acusado,
y no a uno meramente formal'?, lo que im-
plica la aplicacién de lo dispuesto en el arti-
culo 6 del Convenio no sélo a las situaciones
donde formalmente hay una acusacién o un
proceso, sino a todas aquellas donde exista ma-
terialmente una atribucién de responsabilidad
penal.

Partiendo de este concepto, la mds reciente
jurisprudencia del TEDH (la ya citada sen-
tencia Salduz v. Turquia, de 27 de noviembre
de 2008 y posteriormente otras, como Shal-
benik v. Ucrania, de 19 de febrero de 2009 o
Trymbach v. Ucrania, de 12 de enero 2012)
han declarado que los derechos contenidos en
el articulo 6 de la Convencién no sélo deben
aplicarse al procedimiento penal estrictamente
considerado, sino también a las fases anteriores
a dicho proceso'?, estableciendo expresamente
que su contenido exige que el detenido en de-
pendencias policiales sea asistido de letrado'
y apuntando la especial relevancia que para el
debido proceso tienen los estadios pre-proce-
sales’.

En cuanto al contenido de ese derecho y
a pesar de que el TEDH indica —como hace
con casi la totalidad de los derechos que re-
conoce— que la Convencién no especifica el

modo en que cada pais debe legislar sobre el
derecho en cuestién'®, lo cierto es que la ya
tan citada sentencia Salduz v. Turquia estable-
ce, en su pdrrafo 54, que la asistencia letrada
tiene como objeto, entre otras cosas, asegurar
el derecho del acusado a no autoincriminarse,
indicando que el temprano acceso al abogado
es parte de las garantias respecto de ese dere-
cho, y justificando esta postura en la especial
vulnerabilidad del encausado en los primeros
momentos de la investigacién, que sélo puede
ser compensada, segin indica la sentencia, con
una adecuada asistencia letrada'”.

En este sentido, aparece como muy rele-
vante la sentencia Murray v. Reino Unido, de
8 de febrero de 1996, que defendié la nece-
sidad de asistencia letrada desde los primeros
estadios del procedimiento, refiriéndose a las
diligencias policiales y, en concreto, al inte-
rrogatorio en dichas dependencias, afirmando
que: “In such circumstances Article 6 (art. 6)
will normally require that the accused be allowed
to benefit from the assistance of a lawyer already
at the initial stages of police interrogation™®, po-
niendo ello en relacién con la gran relevancia
que en el proceso penal tiene el interrogato-
rio policial’®, e indicando que la denegacién
del acceso al abogado en las primeras 48 horas
del “police questioning” provoca una situacién
donde el derecho de defensa puede verse irre-
mediablemente perjudicado®. Algunos han
visto en esta sentencia un aval definitivo para
la justificacién de la entrevista previa*!. Noso-
tros somos algo mds prudentes, entendiendo
que, si bien no lo afirma de modo taxativo, de
la sentencia se infiere que dicha entrevista es
necesaria, pues exige la asistencia letrada desde
el inicio del interrogatorio policial, remarcan-
do la necesidad de que el detenido tenga un
asesoramiento que le posibilite afrontar con
garantias de defensa tan relevante diligencia.

De otro lado, la sentencia del caso Cam-
pbel y Fell, de 28 de junio de 1984, si afirma
que dificilmente un abogado puede asistir a un
cliente, en los términos del articulo 6.3.c) del
Convenio, si no hay consultas previas entre
ellos; sin embargo, dicha resolucién se refiere



al momento del juicio oral, lo que no impide
que podamos equiparar esa situacion, via in-
terpretacion extensiva, a la que se produce ante

la declaracién policial®>.

Por su parte, la reciente sentencia de 14
de junio de 2013, caso Insanov v. Azerbayan,
(al igual que en la sentencia Ocalan v. Turkia,
de 22 de abril de 2005,) enfatiza el hecho de
que las entrevistas de los detenidos o presos
con los letrados deben ser secretas?®, dando
por supuesto que deben producirse; si bien,
al igual que en la anterior sentencia el pro-
nunciamiento no se refiere al lapso de tiempo
comprendido entre la detencién y la primera
declaracién policial, sino a una fase més avan-
zada del proceso, lo que tampoco empece, por
lo anteriormente dicho, que carezca de valor
interpretativo alguno, sino mds bien todo lo
contrario, sirve de gufa para adoptar una pos-
tura al respecto.

En cuanto a la entrega de las diligencias
al letrado o al detenido en sede policial, la
doctrina del TEDH apunta, desde luego, a la
necesidad de entrega del material inculpatorio
al detenido y a su letrado, si bien, es lo cierto
que no existe un pronunciamiento que clara
y terminantemente establezca esa obligacion
para ese concreto momento procesal. Lo que
el TEDH tiene claro es que el derecho al juicio
justo requiere, indefectiblemente, que el abo-
gado cuente con todo el acervo incriminatorio
desde los primeros momentos del proceso, tal
y como declaré en el caso Lamy v Belgica, de
30 de marzo de 1989, refiriéndose al momento
en que el detenido comparece ante el Juez que
decidir4 si sigue o no en prisién?*. En este mis-
mo sentido, la m4s reciente sentencias Foucher
v. Francia, de 18 de marzo de 199725, Ocalan
v. Turquia, de 12 de mayo de 2005%°, o Moise-
yev v. Rusia, de 9 de octubre de 2008%’.

Para el TEDH, su doctrina respecto el de-
recho a la asistencia letrada estd en linea con
los estandares internacionales de derechos hu-
manos, y en particular, con la necesaria protec-
cién del acusado (dicho sea en sentido amplio)
contra los abusos de las autoridades, contribu-

yendo también la efectividad de este derecho
a evitar injusticias y a procurar una verdadera
igualdad de armas promovida por el articulo
6 del Convenio®®, indicando que este derecho
forma parte del derecho a un juicio justo o fair
trial (Imbrioscia v. Suiza, de 24 de noviembre
de 1993, Krombach v. Francia, de 13 de mayo
de 2001, las ya mencionadas Salduz v Turquia
y Shabelnik v. Ucrania, entre otras)®.

Asimismo, el TEDH tiene reiteradamente
declarado que los derechos que se recogen en
el Convenio deben ser reales y efectivos y que,
en relacién con la asistencia letrada, el mero
nombramiento de un abogado no colma la
amplitud de ese derecho (Nefedov v. Rusia, de
13 de marzo de 2013, pr. 36, Luchaninova v.
Ucrania, de 9 de junio de 2011 o Kamasinski
v. Austria, de 19 de diciembre de 1989)3°.

F. CRITICA A LA DISTINCION
ENTRE ASISTENCIA LETRADA AL
DETENIDO Y AL IMPUTADO O
ACUSADO

A nuestro juicio, la distincién establecida
por el TC entre la asistencia letrada al detenido
y al imputado o acusado es artificial y debe ser
revisada por cuanto provoca, entre otros efec-
tos, un entendimiento restrictivo del derecho
de asistencia letrada al detenido que no deberia
tener cabida en un Estado Constitucional de
Derecho. Para el Consejo General de la Aboga-
cfa (informe n° 5/2011) esta doctrina implica,
lisa y llanamente, que “e/ detenido no tiene de-
recho a la defensa’.

Cierto que la asistencia letrada se incluye
en dos preceptos diferentes de nuestra Consti-
tucién (art. 17.3 y 24.2 CE), pero ello no tie-
ne por qué suponer que dicho derecho tenga
distintos contenidos, ni mucho menos que la
asistencia prevista en el articulo 17.3 deba ser
de menor intensidad que la del 24.2.

El TC aduce en apoyo de su tesis, en esen-
cia, que nos encontramos ante bienes juridicos
distintos, por un lado, la libertad (art. 17.3) y
por otro el juicio justo o debido proceso (art.
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24.2), pero no nos explica porque entiende
que el segundo es mds digno de proteccion
que el primero. En este sentido, incluso parece
que debiera ser al revés, y que la proteccion
de ciudadano, cuando se encuentra ante drga-
nos administrativos que no son poder judicial,
estando en juego su libertad personal, debiera
ser, al menos, igual de potente que cuando se
comparece ante érganos judiciales en el seno
de un proceso, donde el Juez y el Fiscal deben
velar por los derechos fundamentales del im-
putado y donde rige en plenitud el principio
de presuncién de inocencia. De otro lado, si
el proceso justo es un bien juridico irrenun-
ciable es porque, entre otras cosas, la ausencia
del mismo puede acarrear la pérdida de uno
de los bienes mds preciados: la libertad. Llama
la atencién la proteccidn superior que osten-
ta un bien juridico que, en buena medida, es
trasunto de otro. Que la libertad y el proceso
debido son derechos diferentes, codificados en
preceptos distintos del TC es evidente. Que el
segundo deba tener més proteccién que el pri-
mero, harto discutible.

Asimismo, el TC utiliza como principal
fundamento para su doctrina, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y a la juris-
prudencia del TEDH. Sin embargo, a nuestro
juicio, el TC no realiza un andlisis correcto del
particular, y ello, en esencia, porque no tiene
en cuenta dos cuestiones relevantes:

(a) Los textos internacionales (en especial,
el Convenio Europeo de Derechos Humanos)
no pueden ser extrapolados, sin mds, a nuestro
sistema. La razén técnica —Ilégicas, sobran—
es que dichos textos se sitGian necesariamente
en el dificilisimo equilibrio que requiere su
vocacién de aplicacién tanto en paises del com-
mon law como del civil law, y sabido es que en
los primeros no existe, de ordinario, una fase
de instruccién judicial, sino administrativa,
llevada a cabo por la policia, mientras que en
los segundos, la investigacién del delito pro-
piamente dicha se lleva a cabo por el Juez. En
este sentido, y aunque a veces se manifieste lo
contrario, nuestro sistema —propio del civil
law— es, en este sentido, mucho mds garantis-

ta que el sistema inglés o norteamericano. En
el ambito del common law, al confiarse la inves-
tigacién de los delitos a las fuerzas policiales,
dejando fuera, en la prictica generalidad de las
diligencias, a la defensa —que debe buscar sus
pruebas por su lado—, no se concibe un dere-
cho a la asistencia letrada, a la contradiccién,
audiencia y, en definitiva, defensa plena, hasta
practicamente el inicio del Juicio Oral®'. La
eventual inclusién en los textos internaciona-
les mencionados de una amplia asistencia le-
trada en las diligencias policiales determinaria
un grave conflicto con las legislaciones de los
paises del corte acusatorio y seguramente, en
su momento, el fracaso de la firma de los Con-
venios. No podemos, por tanto, traer a cola-
cién la instrumental y utilitarista divisién que
realiza el Convenio a nuestro sistema.

(b) EI'TC no tiene tampoco en cuenta los
recientes desarrollos de la doctrina europea
que, como hemos visto, entienden que el dere-
cho a la asistencia letrada del articulo 6 es debe
ser extrapolado necesariamente a las situacio-
nes que protege el articulo 5 del Convenio.

Como se ha justificado con el andlisis de
la jurisprudencia del TEDH, no existen dos
derechos a la asistencia letrada diferenciados.

En efecto, y contrariamente a lo sosteni-
do por el TC, la aplicacién de la doctrina del
TEDH viene a superar el tenor literal de los
articulos 5 y 6 del Convenio de Roma —mo-
tivados por la necesidad de acomodar sus nor-
mas a los dos sistemas penales inherentes— y
nos debe llevar a rechazar que el derecho a la
asistencia letrada al detenido ante las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado tenga en
nuestro Ordenamiento Juridico menos conte-
nido y dmbito que el derecho a la asistencia
letrada al imputado o acusado ante los rganos
jurisdiccionales.

Al igual que ha hecho el TEDH, entende-
mos que nuestro TC deberfa elaborar un con-
cepto material de “imputacién” o “acusacién’,
delimitando un tnico derecho fundamental
a la asistencia letrada y aplicdndolo de igual
forma a todos los que, de un modo u otro, se



vean sujetos a una investigacion o a un proceso
penal. Ello resultaria ademds coherente con los
tltimos desarrollos legislativos en nuestro pro-
ceso penal, de los que cabe colegir que la con-
dicién de “imputado” y, como tal, de acreedor
del sistema del garantias procesales, no sélo se
adquiere por un acto emanado de la autoridad
judicial, sino que también se obtiene tras la
atribucién de un acto punible, antes incluso
de la intervencién del Juez de Instruccién, en
sede policial o ante el Ministerio Fiscal. Cabe
afirmar, con base en lo que se verd, que el con-
cepto de imputado ha dejado de ser, en nuestro
sistema, un concepto estrictamente procesal

para tener también un significado preproce-
sal®2.

Asi, desde la reforma introducida por la
Ley 53/1978, de 4 de diciembre, de modifica-
cién de la LECRim., que modificé el articulo
118 de la LECrim., seguida por la profunda
reforma operada la Ley Orgdnica 7/1988, de
28 de octubre, de los Juzgados de lo penal y
por la que se modifican diversos preceptos
de las Leyes Orgdnica del Poder judicial y de
Enjuiciamiento Criminal, y sobre todo, por
Ley 38/2002, se ha venido a equiparar la im-
putacién judicial con la que realiza la policia
judicial o la fiscalfa, en el ejercicio de sus com-
petencias. En este sentido, el actual articulo
767 de la LECrim, extiende el derecho defensa
“desde la detencion o desde que de las actuacio-
nes resultare una imputacion de un delito contra
persona determinada serd necesaria la asistencia
letrada. La Policia Judicial, el Ministerio Fiscal
0 la autoridad judicial recabarin de inmediato
del Colegio de Abogados la designacion de un
abogado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya
el interesado”. Por su parte, el articulo 5.2 del
EOMEF establece que el Fiscal recibird declara-
ci6n al sospechoso, quien habra de estar asisti-
do de letrado y podrd tomar conocimiento del
contenido de las diligencias practicadas.

Nada de lo anterior es, realmente, ajeno
a la propia doctrina del TC, que en la STC
44/1985 indic6 que el articulo 118 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal reconoce la con-
dicién de imputado a toda persona a quien se

le atribuya, mds o menos fundadamente, un
acto punible, permitiéndole ejercitar el dere-
cho de defensa en su mds amplio contenido,
actuando en el procedimiento penal cualquiera
que éste sea, desde que se le comunique inme-
diatamente la admisién de denuncia o querella
o cualquier actuacién procesal de la que resulte
la imputacién de un delito, o haya sido obje-
to de detencién, o de cualquier otra medida
cautelar, o se haya acordado su procesamiento,
a cuyo efecto se le instruird de este derecho.
En el mismo sentido, como ya hemos visto, se
pronuncia el articulo 767 de la LEcrim. Am-
bos preceptos, el 118 y el 767 estdn igualando
el contenido del derecho a la asistencia letrada,
al vincularlo directamente con el derecho de
defensa en su mds amplio contenido.

En el mismo sentido se pronuncia QUE-
RALT JIMENEZ, cuando afirma que el ar-
ticulo 520.2.c) LECrim reconoce y regula el
derecho del detenido a la asistencia letrada, lo
estd haciendo no sélo para las diligencias judi-
ciales, sino también para las policiales®.

Mis contundente si cabe es BLASCO
SOTO, quien afirma que “/a funcién que reali-
za el abogado cuando asiste al detenido no puede
desvincularse del derecho de asistencia letrada al
imputado”, entendiendo que, por ello, el letra-
do debe “1) Tener acceso a todas las diligencias
practicadas durante la detencion policial’, “2)
Derecho a una entrevista reservada con el deteni-
do antes de la declaracion, sélo asi podrd asesorar-
le técnicamente” y “3) ...participar activamente
en la declaracion del detenido™.

La distincién en que se basa el TC no es
vélida, por demds, para explicar todas las si-
tuaciones que se dan en la prictica, ya que la
negacién de la entrevista previa y del acceso al
atestado antes de la declaracién policial se pro-
duce también cuando la detencidn es ordenada
por el Juez ex. art. 494 LECrim. Aqui ya hay
proceso, ya hay imputacién judicial, y sin em-
bargo, las restricciones a la asistencia letrada se
mantienen.

Ademds, entender hoy en dia que las dili-
gencias realizadas ante la policfa no son pro-
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ceso, carece, en nuestra opinién, de sentido.
Existe un nutrido cuerpo jurisprudencial que,
de hecho, viene a validar como prueba de car-
go la declaracién inculpatorio en sede policial
cuando la misma se ha obtenido con las garan-
tias de la reducida —y prdcticamente indtil a
los efectos de defensa— asistencia letrada®. Es
evidente, a mayor abundamiento, que la de-
tencién viene precedida de una atribucién de
un hecho delictivo por parte de la policia, o
incluso, como antes hemos referido, por par-
te del propio Juez. Pretender desvincular esa
situacién de detencién vy las diligencias que a
raiz de ella se realizan del concepto de “im-
putado” o “acusado” es contrario, en nuestra
opinién, a cualquier entendimiento racional
y real de como funciona el sistema penal en
nuestro pais.

La distincién de contenidos y especial-
mente una de sus consecuencias, el cardcter
excluyente y restrictivo de los mismos, provoca
ademds, a nuestro juicio, disfunciones impor-
tantes. Tal fue por ejemplo, la solucién dada
por el TC a un supuesto donde una persona
declaré voluntariamente ante la Guardia Civil
sin la presencia de abogado (STC 208/2007).
EI'TC estimé que no habia vulneracién del de-
recho puesto que dicho sujeto no estaba dete-
nido. A nuestro juicio, el planteamiento no es
sostenible. La asistencia letrada no sélo tiene
que ver con el derecho a la libertad, sino fun-
damentalmente, con el derecho a la defensa,
que légicamente, incide, como hemos dicho,
en el de la libertad. A este argumento no son
ajenos ni el TC ni el TS. En este sentido el auto
del Tribunal Supremo de 7 de Febrero de 1996
(RJ 1996/817) (y el de 14 diciembre 2001.
JUR 2002\1746) establece: “La jurisprudencia
constitucional (entre otras, STC 341 de 18 no-
viembre 1993 [RTC 1993\341]) ha manifesta-
do que las garantias exigidas por el articulo 17.3
de la Constitucion —informacion al detenido
de sus derechos y de las razones de su detencion,
inexistencia de obligacion de declarar y asistencia
letrada— hallan su sentido en asegurar la situa-
cidn de quien, privado de su libertad, se encuen-
tra ante la eventualidad de quedar sometido a un

procedimiento penal, procurando asi la norma
constitucional que aquella situacion de sujecion
no devenga en ningin caso en productora de la
indefension del afectado “, con lo que se viene a
vincular, acertadamente, la asistencia letrada a
la defensa, més que a la libertad, que vendrd de
suyo, si, ejercitada correctamente la defensa,
existen méritos suficientes para que el detenido
no sea privado por mds tiempo de ella.

3. LA ENTREVISTA PREVIA
COMO EXIGENCIA DEL
DERECHO FUNDAMENTAL A
LA ASISTENCIA LETRADA DEL
DETENIDO

Ya hemos visto como tanto el TC como
el TS incluyen dentro del contenido a la
asistencia letrada al detenido la de asesorar
técnicamente al detenido sobre la conducta a
observar en el interrogatorio (SSTC ya citadas,
196/1987, 252/1994, 221/1997, y SSTS de 9
de abril de 2007 0 9 de diciembre de 2010).

Dados estos pronunciamientos, se hace di-
ficil sostener la improcedencia de la entrevista
previa a la toma de declaracién policial. Sin
ella, simplemente, serd imposible que el letra-
do cumpla con las funciones atribuidas y que
el detenido satisfaga su derecho.

Desde ese punto de vista, cabe afirmar que
la denegacién de dicha entrevista supone una
quiebra del derecho fundamental a la asisten-
cia letrada establecido en el marco del dere-
cho fundamental a la libertad del articulo 17

CE’78.

Ello es asimismo colegible de la doctri-
na del TEDH antes estudiada. Si uno de los
contenidos del derecho a la asistencia letrada
al detenido es el procurar la no incriminacién
(por todas, Sentencia Salduz v. Turquia), serd
imprescindible que el abogado pueda entre-
vistarse previamente con el cliente a fin de
asesorarle al respecto, explicarle el contenido
de ese derecho e incluso aconsejarle no dar de-



terminadas respuestas que pudieran, en efecto,
autoinculparle.

Parece obvio que ese asesoramiento sobre
la conducta a observar y sobre el derecho a la
no autoincriminacién no se satisface dnica-
mente con la lectura de derechos a presencia
del letrado, lo que ademds, no siempre es su-
ficiente para que el detenido comprenda, de
forma efectiva, los mismos.

En este sentido, lo que resulta obvio para
los operadores juridicos e incluso policiales, no
lo es para el ciudadano comun. ;Qué significa
exactamente no declarar contra si mismo? ;qué
consecuencias tiene hacerlo o no hacerlo? jes
perjudicial o beneficioso? ;con qué actitud me
tratardn las autoridades dependiendo de la op-
cién que escoja? Todas estas preguntas cruzan
la mente confusa del detenido y sélo pueden
tener respuesta tras una entrevista reservada
con el letrado. Sélo con plena informacién
sobre los derechos es posible ejercitarlos con

libertad.

Sin embargo, y a pesar de lo anterior, las
resoluciones del TS que entienden que la pri-
vacién de la entrevista no vulnera el derecho
en cuestién, y el tan mencionado auto de 2006
del TC, hacen que los anteriores argumentos
sean desdenados en la prictica, y ello a pesar
de que:

(a) La manifestacién realizada en un auto
aislado del TC no debe empecer la doctrina
contenida de forma univoca en varias senten-
cias. De acuerdo con el articulo 86.1 LOTC:
“La decision del proceso constitucional se produ-
cird en forma de sentencia’, quedando los autos
reservados para las decisiones “de inadmision
inicial, desistimiento, renuncia y caducidad’,
tal y como expresa también el articulo 86.1
citado. Siendo las sentencias las que deciden
el proceso, no cabe extraer doctrina general o
posicién juridica de un auto que, ademds, es
tnico, salvo error en la bisqueda de otros an-

tecedentes’®.

(b) Los pronunciamientos del TS, al ata-
car directamente el contenido de las sentencias
del TC antes referidas, no deberfan tenerse en

cuenta ni ser aplicables, en aplicacién de lo dis-
p p

puesto en los art 1 de la LOTCy 5 LOPJ.

(c) La ley no prohibe esa reunién previa.
Cierto es que el articulo 520.6.c) LECrim, no
contempla la entrevista previa, pero ello no
determina, bajo el punto de vista de ningtin
criterio interpretativo conocido la conclusiéon
de que la ley prohiba que esa entrevista previa
se produzca. De hecho, cuando la ley quiere,
expresamente, reducir el contenido de dere-
chos constitucionales, y en concreto, del de la
asistencia letrada, as lo hace, tal y como ocurre
con el caso de la incomunicacién de los deteni-
dos (art. 527 LECrim, avalado por la doctrina
del TC, por todas, STC 127/2000).

En efecto, y con independencia de los
posicionamientos jurisprudenciales, influidos
sin duda por el status quo establecido, cual-
quier operador juridico imparcial convendrd
con nosotros en que, si queremos denominar
“asistencia letrada” a la que se presta en depen-
dencias policiales, ésta debe llevar aparejada la
posibilidad de esa entrevista previa, tanto por
poder asesorar técnicamente al detenido de sus
derechos y, en especial, del de guardar silencio,
como para poder intervenir activamente en la
declaracién, realizando preguntas o pidiendo
aclaraciones a su cliente sobre los hechos que
éste, previamente, le ha relatado.

Lo anterior, estd ademds en coherencia con
el principio 18 de Conjunto de Principios para
la proteccién de todas las personas sometidas
a cualquier forma de detencién o prisién, ya
mencionado en este informe, segin el cual la
comunicacién entre el detenido y su abogado
no serd objeto de restriccidn.

La actual situacién, en la que el letrado en-
tra en blanco en la diligencia de declaracién,
tanto por no haber tenido acceso al atestado
—de lo que hablaremos mds tarde— como por
no haber podido oir de su cliente su versién de
los hechos, ni puede merecer el calificativo de
“asistencia letrada”, pues lo dnico que se ga-
rantiza —y no siempre— es que el detenido
no sufra, en ese mismo acto, coaccion alguna,
ni desde luego puede entenderse que cumple
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con el contenido que el propio TC otorga a
este derecho en las sentencias que antes hemos
referido. Es imposible asesorar técnicamente
sobre la conducta a observar en el interrogato-
rio si con anterioridad al mismo se prohibe la
comunicacion.

4. LA ENTREGA DEL ATESTADO
O DILIGENCIAS EN
DEPENDENCIAS POLICIALES
COMO EXIGENCIA DEL
DERECHO FUNDAMENTAL A
LA ASISTENCIA LETRADA

A nuestro juicio, no ha argumento legal
ni jurisprudencial que permita sostener la ne-
gativa a entregar al letrado —y al propio de-
tenido— copia de diligencias existentes en el
momento de la detencién.

En este sentido, no existe ley que lo prohi-
ba salvo supuestos de secreto del sumario, ni
tampoco jurisprudencia que lo niegue. Salvo
error, no hemos encontrado resoluciones del
TC que establezcan que no se deba entregar
el atestado, y las que existen del TS (por todas,
STS 1283/2000, de 12 de julio) no son, como
hemos visto, concluyentes, aduciendo tnica-
mente que dicha entrega puede ser perjudicial
para la investigacién, sin que ello se afirme de
manera categérica, lo que, de otra parte, re-
sultarfa un absurdo, mdxime si se sigue man-
teniendo la imposibilidad de entrevista previa.

Ya hemos visto como, a tenor de los arti-
culos 118 y 767 de la LECrim, el derecho de
defensa se instaura desde el momento mismo
de la detencién. Ello debe ponerse en conexién
con lo establecido en el articulo 302 del mismo
cuerpo legal que, como es conocido, establece
que las partes podrdn tomar conocimiento de
las actuaciones, a no ser que las mismas se de-
claren secretas.

El detenido tiene, ademds, derecho a ser
informado de los motivos de la detencién, y
ello no puede reducirse a una informacién ver-

bal del agente policial indicando, normalmen-
te, cudl es el nomen iuris del delito, pero no
su contenido fictico. Una informacién cabal
incluye, sin duda, el acceso por el detenido y
por supuesto por su letrado de la denuncia (en
forma de atestado o de denuncia por particular
o querella) que ha dado lugar a la detencién,
de las posibles declaraciones de testigos que ya
se hayan producido, y en general, del resultado
de las diligencias que obren ya en el expedien-
te, y que cominmente se denominan “atesta-
do”; debiendo tenerse en cuenta que el andlisis
del atestado o de las diligencias existentes es
también imprescindible a la hora de valorar la
legalidad de la detencién y por tanto, la posi-
bilidad de plantear un habeas corpus.

sCudl es la justificacion legal, entonces, de
la negativa a que se examinen las diligencias
policiales?

A nuestro juicio, ninguna. La negativa
policial de entregar copia del expediente, di-
ligencias o atestado no responde a ningtn
razonamiento sostenible en derecho; sin que
pueda darse por buena la mera excusa, cargada
de voluntarismo, segtin la cual, la exhibicién
de las diligencias puede afectar a las investiga-
ciones o a otras personas implicadas. En este
sentido, si la investigacidn requiere el secreto,
ello puede solicitarse del Juez de instruccidn,
no pudiendo olvidarse las obligaciones que los
letrados tienen respecto del conocimiento de
hechos que puedan tener por el desempeno de
su obligacién (secreto profesional), ademds de
las sanciones que pueden conllevar la revela-
cién de datos de un procedimiento (art. 301
LECrim).

De nuevo, ademds, se choca con argu-
mentos de puro sentido comin, que atacan la
coherencia de todo nuestro sistema: mientras
que en sede judicial e incluso ante la investiga-
cién previa del Ministerio Fiscal, el imputado
o sospechoso, respectivamente, tendrd acceso
a las actuaciones, ante la policia no, prepon-
derando asi el rol de ésta respecto de aquellos.
Ciertamente, la explicacién de porqué esto si-
gue siendo asi no puede mds que venir desde



las reminiscencias de procesos inquisitoriales
y pre-democrdticos propios de otros sistemas
politicos.

5. LA INTERVENCION DEL
LETRADO DURANTE LA
LECTURA DE DERECHOS Y LA
DECLARACION

Visto lo concerniente a la entrevista previa
y a la entrega de las diligencias, cabe detenerse
en otro de los puntos problemdticos de la asis-
tencia letrada al detenido, cual es el 4mbito y
posibilidades efectivas de intervencién del le-
trado durante la lectura de derecho y la decla-
racién. Sucede a menudo en la prictica, como
acontecié en el supuesto que dio lugar a la
queja de la que trae causa este informe, que el
letrado pretende aconsejar a su cliente que no
declare ante la policfa. Ante ello, se producen
situaciones tensas que llegan incluso a deter-
minar que por parte de la policia se suspenda
la declaracién y se impida al letrado continuar
asistiendo al detenido.

Asi, en los “Criterios para la prictica de di-
ligencias por la policia Judicial y sobre los Jui-
cios rdpidos” editada por la Secretaria General
Técnica del Ministerio del Interior para 2009,
se establece que en caso de injerencias del abo-
gado, antes o durante la declaracién, y aunque
la Ley no lo explicita, la prictica recomienda
suspenderla y dar cuenta a la Autoridad judi-
cial y al Colegio de Abogados y, en su caso,
solicitar la presencia de nuevo letrado.

Se nos plantean dos cuestiones: (a) ;Puede
el letrado aconsejar a su cliente sobre si debe
o no declarar?; (b) ;Puede la fuerza actuante
apartar al letrado de la asistencia a su repre-
sentado?

(a) En cuanto a la primera de ellas, la res-
puesta a estas preguntas no las encontramos
en la ley. La LECRim no regula la declaracién
policial del detenido o del imputado no dete-
nido. Tampoco regula la declaracién de impu-

tado. Por ello, a ambas declaraciones hay que
aplicar supletoriamente lo dispuesto para la
declaracién del procesado en el proceso ordi-
nario por delitos graves, arts. 385 y siguientes
de la LECrim. Ni se permite ni se prohibe la
comunicacién entre el letrado y el procesado
durante la toma de declaracién, ni tampoco
que se emitan consejos orales y sobre la marcha
respecto de si el interrogado debe o no debe
contestar.

A nuestro juicio, del andlisis de la juris-
prudencia del TC, TS y TEDH antes indica-
da, resulta perfectamente factible realizar esta
actuacién, tanto en el momento de la lectura
de derechos como en el momento de la decla-
racion.

En este sentido, debe tenerse en cuenta,
como indica CALERO MARTINEZ¥ que,
en todo caso, el juego del articulo 520.6.c)
respecto de la entrevista reservada con cardc-
ter posterior a la declaracién no impide que
con anterioridad a ella o, anadimos nosotros,
durante la misma, el letrado comunique no re-
servada, sino ptblicamente, con su cliente para
aconsejarle respecto de la conducta a seguir:

“el argumento legal se basa en interpretacion del
520.6LECRIM que incurre en el error de equi-
parar conceptos distintos, como son ‘entrevista
reservada’ y ‘cualquier forma de comunicacion’.
Si lo que establece ese articulo es que después
de la declaracion policial el abogado puede tener
una ‘entrevista reservada’, lo que podra deducir-
se —sensu contrario— es que antes de que de-
clare ante la policia, el abogado y el detenido no
podrén tener precisamente eso, una ‘entrevista
reservada’. Es decir, podrdn tener toda relacion,
contacto o comunicacion publica que estimen
necesaria y que no perturbe el desarrollo de la
diligencia, siempre que no pretenda impedir a los
presentes conocer lo que le dice o le aconseja.
Cuando el letrado solicita en comisaria comentar,
sugerir 0 aconsejar al detenido a quien asiste, en
presencia del policia o policias actuantes que no
declare, no pide llevar a efecto una ‘entrevista re-
servada’ sino, simplemente, poder hablar con su
cliente en publico, ante todos los presentes (no
reservadamente) para cumplir con su obligacion
de ‘asistir’ y no solo ‘acompanar’ al detenido”.
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Seglin este razonamiento, que comparti-
mos, no es dable negar la posibilidad de dar,
publicamente, el consejo de no declarar con
base en el articulo 520.6.c), pues el mismo se
reflere a una entrevista “reservada’; estando
justificada una aplicacién lo mds extensiva po-
sible del derecho de defensa y de asistencia le-
trada, en el que, obviamente, podria englobar-
se la posibilidad de aconsejar al cliente sobre si
declarar o no. De nuevo, debemos recordar la
doctrina del TC que indica que el derecho a la
asistencia letrada de detenido tiene por objeto,
entre otras cuestiones asesorar técnicamente al
detenido sobre la conducta a observar en el inte-
rrogatorio, y la del TEDH que va en el mismo
sentido (Murray vs. UK o Salduz vs. Turquia,
por todas).

(b) Respecto a la legalidad de que la auto-
ridad policial pueda suspender la declaracién
e incluso impedir al letrado asistir a su cliente,
llamando a otro, cabe decir que dicha actua-
cién no tiene ningdn sustento legal, vulne-
rando claramente el derecho fundamental a la
libre eleccién de abogado, y pudiendo consti-
tuir, incluso, una actuacién delictiva, prevista
en el articulo 537 del CP, siendo evidente que
un protocolo interno no puede empecer los
derechos constitucionales de los individuos.

6. CONSIDERACIONES SOBRE
LA FUNCION DEL ABOGADO
EN DEPENDENCIAS
POLICIALES

A este respecto, conviene salir del paso, no
s6lo cémo abogados, sino como juristas, de
los ataques tdcitos a la profesionalidad de los
letrados que, en alguna ocasién, se han rea-
lizado por parte de algin érgano del Estado,
como la FGE o el propio TS, cuando se indica
que una de la razones para que los letrados no
se entrevisten con el cliente antes de la decla-
racién o tomen conocimiento del atestado, es
el riesgo de que se frustre el fin policial de la
declaracién®® o que se vaya a “perjudicar la in-

vestigacion”, concepcidn ésta que, en palabras

de CALERO MARTINEZ, que suscribimos,
“se enmarca en una concepcion de la actividad
policial y del proceso penal en general, mds pro-
pia de una cultura juridica preconstitucional que
considera las garantias procesales y el derecho de
defensa como obstdculos y no como fundamentos

del Juicio Justo”.

Da la impresién, analizando estos argu-
mentos, que algunos drganos publicos se de-
jan llevar de dicha concepcién, mds propia de
la opinién publica lega en derecho que de la
opinién juridicamente formada, asimilando
al abogado con el supuesto delincuente y en-
tendiendo la labor de defensa como algo in-
trinsecamente perjudicial para la justicia, con-
cepcidn que existe, mds o menos extendida, no
s6lo en Espana, sino en todo el planeta, tal y
como expone el Manual de Instrucciones para
la evaluacién de la Justicia Penal en materia
de asistencia y defensa letrada de la UNODC
(2010): “como los abogados defensores represen-
tan a personas acusadas de delitos, la opinidn pii-
blica tiende a asociarlos con ese comportamiento
negativo, y no con la proteccion de los derechos a
la libertad y la justicia, incluso en aquellos casos
en los que queda demostrado que ciudadanos ino-
centes habian sido acusados erréneamente’” .

En nuestro sistema penal, es la acusacién la
que tiene que formular los cargos y aportar las
pruebas incriminatorias, no la defensa. El acu-
sado hace tiempo que dejé de ser objeto de la
prueba para ser sujeto del proceso penal. Con
este trascendental cambio se produjo la elimina-
ci6n de la tortura, para arrancar una confesion
que, ya de por si, era suficiente para una con-
dena®. Desde este punto de vista, nada de lo
que un letrado pueda aconsejar a su cliente en
la entrevista previa a la declaracién policial pue-
de ser censurado juridicamente, a menos, claro
estd, que con ello se esté cometiendo alguno de
los delitos previstos y penados en los articulos
464.1 0 467.2 del CP, o cualquier otro.

El argumento decae, de forma definitiva,
cuando, aplicando correctamente los princi-
pios democrdticos del Estado de Derecho, se



permite la entrevista del letrado previa a la
declaracién judicial con el detenido que se ha
negado a declarar en Comisarfa. ;Es que en ese
trdmite no puede influirse también negativa-
mente en el imputado, a los efectos de la inves-
tigacién? ;Cudl serfa la diferencia?

A estos efectos resulta fundamental dar
a conocer qué significa ser abogado y cudl es
su funcién. El abogado dentro de un proce-
so judicial no es mds que un cooperador de la
Administracién de Justicia, al igual que el re-
presentante del Ministerio Pablico o cualquier
otro operador juridico, y por tanto contribu-
ye a que el engranaje de la justicia sea el mds
adecuado posible. Su interés primordial no es
otro que el correcto funcionamiento de la Ad-
ministracién al repercutir directamente en el
justiciable, siendo por tanto una pieza (bdsica)
dentro del conglomerado juridico en el que to-
dos nos enmarcamos.

En cuanto a ese deber de colaboracién
con la Administracién de Justicia al que nos
hemos referido, queda reflejado con meridiana
claridad en el Estatuto General de la Abogacia
Espanola en su articulo 30, que literalmente
sostiene que: “El deber fundamental del aboga-
do, como participe en la funcion piblica de la
Administracién de Justicia, es cooperar a ella ase-
sorando, conciliando y defendiendo en derecho los
intereses que le sean confiados. En ningiin caso la
tutela de tales intereses puede justificar la desvia-
cidn del fin supremo de Justicia a que la abogacia
se halla vinculada’.

El deber del abogado es, por tanto, coo-
perar con la Justicia y defender en derecho los
intereses de sus clientes que le son conferidos;
intereses que en el marco del derecho penal
y mds concretamente cuando los clientes son
privados de libertad tras ser detenidos, el pa-
pel del abogado alcanza una especial relevancia
por los bienes juridicos que entran en juego.

Como se recogia en el fundamento ju-
ridico segundo del Auto 255/2007 de fecha
25/05/2007 del Tribunal Constitucional

“....en el proceso penal —lo que no es este caso—,

el derecho de asistencia letrada tiene una especial

proyeccion por dos motivos; uno, la complejidad
técnica de las cuestiones juridicas que en é/ se de-
baten, y dos, la relevancia de los bienes juridicos
que pueden verse afectados (SSTC 233/1998,
de 1 de diciembre, F] 3; 162/1999, de 27 de
septiembre, Ff 3). En ésta linea hemos afirma-
do que el mandato legal de defensa por medio
de Abogado en el proceso penal es una garantia
de un correcto desenvolvimiento del mismo, que
pretende asegurar, en particular, la ausencia de
coacciones durante el interrogatorio policial y,
en general, la igualdad de las partes en el juicio
oral, siendo ello lo que justifica que la asistencia
letrada “ha de ser proporcionada en determina-
das condiciones por los poderes piiblicos, por lo
que la designacion de tales profesionales se torna
en una obligacion juridico-constitucional que
incumbe singularmente a los drganos judiciales
(SSTC 4771987, 139/1987 y 135/1991)” (STC
132/1992, F] 2)”.

Dicho todo lo cual, e incidiendo en el pa-
pel del abogado en dependencias policiales,
estamos en el convencimiento de que su ac-
tuacion no deberia ser de un mero “convidado
de piedra“, viendo vedada la posibilidad de
conocer lo instruido hasta ese momento por
la fuerza policial actuante, porque ademds de
por todas las demds cuestiones desplegadas en
punto anteriores, nuestra propia Ley Orgdni-
ca del Poder Judicial se recoge en el articulo
546.1, que: “Es obligacion de los poderes piiblicos
garantizar la defensa y la asistencia de abogado,
en los términos establecidos en la Constitucion y
en las leyes”; y una efectiva asistencia letrada no
pude llevarse a cabo en plenitud de los dere-
chos que asisten al detenido, sin una entrevista
previa a la declaracién policial con su letrado y
sin el conocimiento de las diligencias que con-
formen el atestado policial en ese momento.

Como deciamos cuando hablibamos de la
entrevista previa, el derecho de defensa en su
amplio sentido y la asistencia letrada al dete-
nido son funciones que, si bien se desarrollan
por profesionales libres y privados, tienen una
clara naturaleza y proyeccién publica. Cabe
hablar, por tanto, de la funcién publica del
abogado cuando desarrolla estas tareas, con
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las que coadyuvan al mejor ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional a cargo de los Tribunales®!
e incluso, porqué no, de la funcién policial de
investigacion del delito. Sélo desde un enten-
dimiento errdtico de la importancia del dere-
cho de defensa puede considerarse que la labor
del abogado defensor implica una obstruccién
de los deberes policiales y judiciales de inves-
tigacién y persecucion de los delitos. Ademds
y aunque asi fuera, ese posible “riesgo” resulta
perfectamente asumible por nuestro Estado de
Derecho, tal y como afirmaba la Consulta de
la FGE 4/1985, de 20 de mayo: “/a extension
dada al derecho de asistencia, en algunos casos
puede resultar perjudicado el éxito de la inves-
tigacion, mas ese riesgo /Jﬂy que asumirlo por ser
una consecuencia de la naturaleza y proteccién
garantizada a todos los derechos reconocidos a la
persona, que ante el presunto conflicto con los de-
rechos de la Sociedad se superponen a ellos”.

En todo caso, estas consideraciones parten
de la base axioldgica de considerar al imputado
como fuente de prueba acusatoria en si misma,
cuando resulta reconocido por nuestra Cons-
titucién y todos los textos legales internacio-
nales en materia de derechos humanos, que el
imputado tiene derecho a no declarar contra si
mismo, a no confesarse culpable y a no apor-
tar pruebas que faciliten su condena. No cabe
por tanto denegar el acceso del letrado a las
diligencias bajo el vetusto argumento de que
puede perjudicarse la investigacion.

7. DESARROLLO PRESENTE Y
FUTURO

Con independencia de todo lo expuesto,
lo cierto es que la discusion sobre el contenido
del derecho a la asistencia letrada del detenido
y, en particular, sobre la posibilidad de la en-
trevista previa y el acceso al atestado o diligen-
cias que dieron lugar a la detencién, tiene poco
recorrido temporal, debido a la normativa co-
munitaria ya aprobada y de préxima entrada
en vigor en Espana.

En este sentido, tanto la propia Comisién
como el Consejo europeo, pusieron ya hace
afios de manifiesto su inequivoca voluntad
de conformar un estdndar normativo que ga-
rantice uniformemente los derechos de sospe-
chosos o acusados, dictando la Resolucién del
Consejo, de 30 de noviembre de 200942, sobre
un plan de trabajo para reforzar los derechos
procesales de sospechosos o acusados en los
procesos penales, que literalmente indica en su
apartado 2 que “e/ Convenio y sus Protocolos,
segin los ha interpretado el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, son una base importante
para que cada Estado miembro tenga confianza
en los sistemas de justicia penal de los demds Es-
tados miembros y para reforzar dicha confianza.
Al mismo tiempo, la Unidn Europea dispone de
un margen de accién adicional para velar por la
aplicacion y el respeto plenos de las normas del
Convenio, y, en su caso, garantizar la aplicacién
coherente de las normas aplicables y elevar el ni-
vel existente”, y en su apartado 3 que “La Unidn
Europea ha establecido con éxito un espacio de
libre circulacion y residencia, del cual los ciuda-
danos se benefician al viajar, estudiar y trabajar
cada vez mds en paises distintos de su pais de re-
sidencia. Sin embargo, la supresion de las fronte-
ras interiores y el creciente ejercicio del derecho a
la libre circulacion y residencia han conducido,
como consecuencia inevitable, a un aumento del
niimero de personas que se ven involucradas en
procesos penales en un Estado miembro distinto
del de residencia. En esas situaciones, los derechos
procesales de los sospechosos o los acusados tienen
una importancia especial a la hora de salvaguar-
dar el derecho a un juicio justo”.

Como consecuencia directa de dicha resolu-
cién, la directiva 2013/13/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012,
relativa a la informacién en los procesos penales,
ha establecido con total y absoluta claridad que
cuando una persona sea objeto de detencién o
privacién de libertad en cualquier fase del pro-
ceso penal habrd de recibir los documentos que
obren en poder de la autoridad necesarios para
poder impugnar la legalidad de la detencién y

tener acceso, ya sea personalmente o a través de



su abogado, a la totalidad del material probato-
rio que se tenga, ya sea a su favor o en su contra,
con la antelacién necesaria para que pueda ejer-
citarse una defensa efectiva y de forma gratuita
(art. 7 de la Directiva).

Por otro lado, la Directiva (2013/48/UE,
de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho a la
asistencia de letrado en los procesos penales),
atiende expresamente a la otra cuestién que se
plantea, fijando inequivocamente que, no sélo
el acusado, sino incluso el mero sospechoso,
habrén de tener derecho a entrevistarse en pri-
vado con el letrado que lo represente incluso
con anterioridad a que sea interrogado por la
policia u otras fuerzas o cuerpos de seguridad o
autoridades judiciales, tal y como lo establece
el articulo 3.3.a) de dicha norma, donde se in-
dica que “los Estados miembros velardn por que
el sospechoso o acusado tenga derecho a entrevis-
tarse en privado y a comunicarse con el letrado
que lo represente, inclusive con anterioridad a
que sea interrogado por la policia u otras fuerzas
o cuerpos de seguridad o autoridades judiciales’.

Estas dos directivas habrdn de ser trans-
puestas al derecho interno espanol en el pe-
riodo que las mismas prevén: el 4 de junio de
2013, la directiva de informacién, y el 7 de no-
viembre de 2016, la directiva de la asistencia
letrada. En defecto de ello y sin perjuicio de
las responsabilidades en que incurriria el esta-
do espanol por incumplimiento, pasardn a ser
directamente aplicables y podrdn ser esgrimi-
das por los particulares en las relaciones que
mantengan con las administraciones publicas.
(SSTJCE 148/78 de 1979, asunto Ratti y 8/81
de 1982, asunto Becker), sin que deba perderse
de vista el valor interpretativo que esta nueva
normativa ha de tener en nuestra propia legis-
lacién.

Debe sefialarse, para concluir a este respec-
to, que el legislador espafiol no es ajeno ni a la
evolucién doctrinal que hemos analizado ni a
las normas europeas que convierten esa doc-
trina en derecho positivo, por lo que los dos
tltimos grandes anteproyectos de reforma de
la LECrim publicados (la impulsada durante el

tltimo gobierno del Partido Socialista Obrero
Espafiol®® y el Borrador de Anteproyecto de
Cédigo Procesal Penal* promovido por el
actual gobierno del Partido Popular) contem-
plan, con mayor o menor fortuna, los derechos
que venimos propugnando.

8. CONCLUSIONES

Primera: Debe superarse la distincién entre
la asistencia letrada al detenido y al imputado
o acusado, aunando los contenidos del derecho
fundamental a la asistencia letrada con funda-
mento en el derecho de defensa.

Segunda: El derecho fundamental del de-
tenido a la asistencia letrada como expresién
del sagrado derecho de defensa, debe incluir la
posibilidad de una entrevista reservada entre el
detenido y su abogado antes de la declaracion
policial, e igualmente debe incluir el acceso al
atestado o, si éste ain no estd cumplimentado,
a los documentos donde se proyecten las dili-
gencias practicadas que obren en el expediente
policial. Cuando menos, se debe permitir la
comunicacién publica entre abogado y cliente
al objeto de que el letrado le aconseje sobre si
prestar o no declaracién.

Tercera: De la interpretacién conjunta de
las sentencias del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi
como de la legislacién comunitaria, se deriva
la incompatibilidad de la prictica actual con
los derechos fundamentales a la defensa y a la
asistencia letrada, que en ningtin caso pueden
ser interpretados de forma restrictiva.

Cuarta: La préctica policial de impedir la
entrevista previa y de negar al letrado la en-
trega del atestado, quedardn indudablemente
fuera de la legalidad, en el momento en el que
sean definitivamente vinculantes, ya sea por
transposicion o por el transcurso del tiempo
para ello, las Directivas de Informacién en los
Proceso Penales y de Acceso al Abogado.
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NOTAS

1. Este texto puede consultarse en la direccién electrénica: www.seguridadpublica.es/2011/01/manual-criterios-para-
la-practica-de-diligencias-por-la-policia-judicial % E2%80%9D-de-la-comision-nacional-de-policia-judicial/

2. Recientemente, en el Informe n° 5/2011 del Consejo General de la Abogacia Espafiola, sobre el derecho a la asis-
tencia letrada al detenido (art. 17.3 Ce), su relacién con el derecho de defensa (art. 24.2 Ce) y posibilidades para su
reforzamiento.

3. Martin Ancin, E, y Alvarez Rodriguez, J.R., Metodologia del atestado policial, Madrid, 2011, pdg. 250.

4. Nétese que la entrevista previa sf estd expresamente establecida cuando el detenido es un menor (art. 22.1.b de la
ley de responsabilidad penal del menor).

5. Establece el citado documento que: “An untried prisoner shall be entitled, as soon as he is imprisoned, to choose his
legal representation ... and to receive visits from his legal adviser with a view to his defence and to prepare and hand to
him and to receive, confidential instructions. At his request, he shall be given all necessary facilities for this purpose [...]
Interviews between the prisoner and bis legal adviser may be within sight but not within hearing, either direct or indirect,
of a police or institution official”.

6. En este sentido, la Recomendacién indica que: “All prisoners are entitled to legal advice, and the prison authorities
shall provide them with reasonable facilities for gaining access to such advice. Prisoners may consult on any legal matter with
a legal adviser of their own choice and at their own expense’.

7. Ferrajoli, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, 2005, pg. 614.

8. Por todas, SSTC 81/1983 y 254/1988, que indica que: “la _fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe
el alcance de las normas limitadoras que actiian sobre el mismo, de ahi la exigencia de que los limites de los derechos fun-
damentales hayan de ser interpretacos con criterios restrictivos y en el sentido mds favorable a la eficacia y a la esencia de
tales derechos” .

9. Sobre el TEDH, su naturaleza, composicién y funciones, véase, Guerrero Palomares, S., La imparcialidad objetiva
del Juez Penal, Pamplona, 2009, pdg. 41 y ss.; o Morte Gémez, C., El procedimiento ante el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y los requisitos de admisibilidad de la demanda, Valencia, 2004.

10. En sentencia de la Secc. 23, n° 617/2011 de 10 noviembre.

11. Deweer, pr. 46: “The ‘tharge” could, for the purposes of Article 6 par. I (art. 6-1), be defined as the official notification
given to an individual by the competent authority of an allegation that he has committed a criminal offence’.

12. Deweer, pr. 44: “...the prominent place held in a democratic society by the right to a fair trial (see especially the above-
mentioned Airey judgment, pdgs. 12-13, par. 24) prompts the Court to prefer a substantive’, rather than a “formal’,
conception of the ‘charge” contemplated by Article 6 par. 1 (art. 6-1). The Court is compelled to look behind the appearances
and investigate the realities of the procedure in question”. En el mismo sentido, el pr. 52 de la reciente sentencia Shabe-
Inik v. Ucrania, de 19 de febrero de 2009.

13. Salduz, pr. 50: “The Court reiterates that, even if the primary purpose of Article 6 of the Convention, as far as
criminal proceedings are concerned, is to ensure a fair trial by a “tribunal” competent to determine “any criminal
charge”, it does not follow that the Article has no application to pre-trial proceedings”.

14. Salduz, pr. 52: “National laws may attach consequences to the attitude of an accused at the initial stages of police
interrogation which are decisive for the prospects of the defence in any subsequent criminal proceedings. In such
circumstances, Article 6 will normally require that the accused be allowed to benefit from the assistance of a lawyer
already at the initial stages of police interrogation”.; y pr. 55: “the Court finds that in order for the right to a fair trial
to remain sufficiently “practical and effective” (see paragraph 51 above), Article 6 § 1 requires that, as a rule, access
to a lawyer should be provided as from the first interrogation of a suspect by the police, unless it is demonstrated in
the light of the particular circumstances of each case that there are compelling reasons to restrict this right”.; recien-
temente, también, sentencia Kaciu y Kotorri v. Albania, de 25 de junio de 2013, pr. 114.



15. Salduz, pr. 54: “In this respect, the Court underlines the importance of the investigation stage for the prepara-
tion of the criminal proceedings, as the evidence obtained during this stage determines the framework in which the
offence charged will be considered at the trial (see Can v. Austria, no. 9300/81, Commission’s report of 12 July 1984,
§ 50, Series A no. 96)”.

16. Por ejemplo, en la reciente sentencia Nefedov ¢ Rusia, de 13 de marzo de 2103, pr. 36: "Article 6 § 3 (c) does not
specify the manner of exercising this right”.

17. Salduz, pr. 54: “...an accused often finds himself in a particularly vulnerable position at that stage of the proceedings
[...]. In most cases, this particular vulnerability can only be properly compensated for by the assistance of a lawyer whose
task it is, among other things, to help to ensure respect of the right of an accused not to incriminate himself. [...] Early access
to a lawyer is part of the procedural safeguards to which the Court will have particular regard when examining whether a
procedure has extinguished the very essence of the privilege against self-incrimination (see, mutatis mutandis, Jalloh, cited
above, § 101)”.

18. Murray, pr. 63: National laws may attach consequences to the attitude of an accused at the initial stages of police inte-
rrogation which are decisive for the prospects of the defence in any subsequent criminal proceedings. In such circumstances
Article 6 (art. 6) will normally require that the accused be allowed to benefit from the assistance of a lawyer already at the
initial stages of police interrogation. However, this right, which is not explicitly set out in the Convention, may be subject
to restrictions for good cause...”

19. Murray, pr. 66. “The Court is of the opinion that the scheme contained in the Order is such that it is of paramount
importance for the rights of the defence that an accused has access to a lawyer at the initial stages of police interrogation.
1t observes in this context that, under the Order, at the beginning of police interrogation, an accused is confronted with a
Sfundamental dilemma relating to his defence. If he chooses to remain silent, adverse inferences may be drawn against him
in accordance with the provisions of the Order. On the other hand, if the accused opts to break his silence during the course
of interrogation, he runs the risk of prejudicing his defence without necessarily removing the possibility of inferences being
drawn against him”.

20. Murray, pr. 66: “710 deny access to a lawyer for the first 48 hours of police questioning, in a situation where the rights
of the defence may well be irretrievably prejudiced, is - whatever the justification for such denial - incompatible with the
rights of the accused under Article 6 (art. 6)”.

21. Elizalde Purroy, 1., “Novedades respecto al derecho a la entrevista reservada entre abogado y detenido antes de
la declaracién en sede policial”, Legaltoday, 24 de agosto de 2011, versién electrénica; o en la Segunda Ponencia: La
Asistencia al Detenido desde la éptica del Abogado, Granada, junio de 2008 (Gonzilez Palmero), disponible en heep://
www.icamalaga.es/portalMalaga/printPortal.do?urlPagina=/S015006008004004/1242132053513_es_ES.html.

22. Campbel y Fell, pr.: “99. As regards sub-paragraph (c) of Article 6 para. 3 (art. 6-3-c), it is true that Mr. Campbell
elected not to attend the Board’s hearing, but the Convention requires that a ‘person charged with a criminal offence
who does not wish to defend himself in person must be able to have recourse to legal assistance of his own choosing” (see
the Pakelli judgment of 25 April 1983, Series A no. 64, pdg. 15, para. 31). Moreover, a lawyer could scarcely “assist” his
client - in terms of sub-paragraph (c) (art. 6-3-c) - unless there had been some previous consultation between them. This
latter consideration leads the Court to the conclusion that the ‘facilities” contemplated by sub-paragraph (b) (art. 6-3-b)
were not afforded”.

23. Insanov, pr. 165: “An accused’s right to communicate with his legal representative out of the hearing of third parties is
part of the basic requirements of a fair trial in a democratic society, and follows from Article 6 § 3 (c) of the Convention. If
a lawyer were unable to confer with his client and receive confidential instructions from him without such surveillance, his
assistance would lose much of its usefulness, whereas the Convention is intended to guarantee rights that are practical and
effective (see S. v. Switzerland, 28 November 1991, § 48, Series A no. 220, and Ocalan v. Turkey [GC], n0.46221/99, §
133, ECHR 20051V)’.

24. Lamy, pr. 29: “Like the Commission, the Court notes that during the first thirty days of custody the applicants counsel
was, in accordance with the law as judicially interpreted, unable to inspect anything in the file, and in particular the
reports made by the investigating judge and the Verviers police. This applied especially on the occasion of the applicants
Jorst appearance before the chambre du conseil, which had to rule on the confirmation of the arrest warrant (see paragraphs
10-11 above). The applicant’s counsel did not have the opportunity of effectively challenging the statements or views which
the prosecution based on these documents. Access to these documents was essential for the applicant at this crucial stage in
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the proceedings, when the court had to decide whether to remand him in custody or to release him. Such access would, in
particular, have enabled counsel for Mr Lamy to addyess the court on the matter of the co-defendants’ statements and atti-
tude (see paragraph 18 above). In the Court’s view, it was therefore essential to inspect the documents in question in order
to challenge the lawfulness of the arrest warrant effectively”

25. Foucher, pr. 36: “The Court, like the Commission, therefore considers that it was important for the applicant to have
access to his case file and to obtain a copy of the documents it contained in order to be able to challenge the official report
concerning him [...] As he had not had such access, the applicant had been unable to prepare an adequate defence and had
not been afforded equality of arms, contrary to the requirements of Article 6 para. 1 of the Convention taken together with
Article 6 para. 3 (art. 6-3+6-1)".

26. Ocalan, pr. 144: “ The Court therefore holds that the fact that the applicant was not given proper access to any docu-
ments in the case file other than the bill of indictment also served to compound the difficulties encountered in the preparation
of his defence”, y pr. 148: Accordingly, the applicants trial was unfair for the following reasons: he had no assistance from
his lawyers during questioning in police custody; he was unable to communicate with his lawyers out of the hearing of third
parties; he was unable ro gain direct access to the case file until a very late stage in the proceedings; restrictions were imposed
on the number and length of his lawyers visits; and, lastly, his lawyers were given proper access to the case file belatedly”.

27. Moiseyev, pr. 218: “The Court therefore holds that the fact that the applicant and his defence team were not given
appropriate access to the documents in the case file and were also restricted in the use of their notes, served to compound the
difficulties encountered in the preparation of his defence”.

28. Salduz, pr. 53: “These principles, outlined in paragraph 52 above, are also in line with the generally recognised inter-
national human rights standards (see paragraphs 3742 above) which are at the core of the concept of a fair trial and whose
rationale relates in particular to the protection of the accused against abusive coercion on the part of the authorities. They
also contribute to the prevention of miscarriages of justice and the fulfilment of the aims of Article 6, notably equality of
arms between the investigating or prosecuting authorities and the accused’ .

29. Salduz, pr. 50: “...As the Court has already held in its previous judgments, the right set out in Article 6 § 3 (c) of the
Convention is one element, among others, of the concept of a fair trial in criminal proceedings contained in Article 6 § 1
(see Imbrioscia, cited above, § 37, and Brennan, cited above, § 45)”, y pr. 51: “The Court further reiterates that although
not absolute, the right of everyone charged with a criminal offence to be effectively defended by a lawyer, assigned officially
if need be, is one of the fundamental features of a fair trial (see Poitrimol v. France, 23 November 1993, § 34, Series A no.
277A, and Demebukov v. Bulgaria, no. 68020/01, § 50, 28 February 2008)”.

30. Luchaninova v. Ucrania, de 9 de junio de 2011, pr. 63: “the mere nomination of a lawyer by the authorities does not
ensure effective assistance” .

31. Guerrero Palomares, S., El principio acusatorio, Thomson-Aranzadi, 2009, pdg. 133 y ss.

32. Bonilla Jiménez, PM., “La asistencia letrada al imputado policial por delito”, Noticias Juridicas, octubre 2011,
versién electrénica.

33. Queralt, ].J, Asistencia letrada al detenido, Vizcaya, 1991, pag. 24.

34. Blasco Soto, C., “El derecho de asistencia letrada en la instruccién del proceso penal”, Revista Juridica de Castilla-
Ledn, n°® 14, enero 2008, versién electrénica.

35. Pleno no jurisdiccional celebrado el 28 de noviembre de 2006 por la Sala Segunda del Tribunal y en el que se
acord6 que “las declaraciones vilidamente prestadas ante la Policia pueden ser objeto de valoracién por el Tribunal, previa
su incorporacion al juicio oral en alguna de las formas admitidas por la jurisprudencia”. Acuerdo que fue inmediatamente
seguido por la STS n° 1215/2006, de 4 de diciembre.

36. Alguna Audiencia Provincial ha hecho uso ya del contenido de dicho auto para denegar la existencia de vulne-
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