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INTRODUCCION

No por inevitable deja de ser contradictorio ni es de facil justificacion el
hecho de que el Estado Constitucional, que hace de los Derechos Fundamentales que
reconoce a sus ciudadanos su espina dorsal, se sirva de la restriccién de esos mismos
bienes cuando se enfrenta a la necesidad de restaurar la paz social perturbada por la
comisién del delito. En compensacién, arbitra -como instrumento unico de aplicacién
del ius puniendi que se reserva- un proceso de partes, gobernado por los principios de
contradiccion e igualdad, que no ha de ser sino marco de garantias para aquél que,
merced a la imputacion, adquiere en €l la condicion de parte y sujeto pasivo, a la que

es inherente la titularidad del derecho de defensa.

Este ultimo y el interés en su salvaguarda, particular del imputado, entra en
colision con el interés general en la persecucion del delito y castigo del delincuente para
satisfaccici: Je las exigencias de seguridad de la comunidad y se resuelve en la
intromision en la esfera de derechos del primero. Esta injerencia estatal, sin embargo,
puede sdlo alcanzar legitimidad desde el punto de vista constitucional si en su acuerdo y
aplicacion se observan ciertos presupuestos y garantias derivadas, en esencia, del

principio de proporcionalidad.

En ese trance, efectivamente, puede en particular hallarse el derecho que a toda
persona asiste a la inviolabilidad de sus comunicaciones privadas, cuando, al servicio de
los fines de investigacion e instructorios se decide la aplicacion sobre el presunto autor
del delito o, quizas, sujetos distintos con los que se relaciona, de medidas limitativas que

impidan su celebracidn o el levantamiento del secreto por el que han de venir cubiertas.
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La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor...

Lo cierto es que el acuerdo e, incluso, la prevision misma por el legislador,
como diligencias orientadas a la averiguacion y obtencion de elementos probatorios, de
medidas de intervencién de las comunicaciones del imputado cualquiera que sea su via
de transmision -y, con mayor motivo, si afectan a sujetos ajenos a la comision del delito-
constituye uno de los puntos de mayor debate del proceso penal moderno, por razones en
las que no es posible aqui profundizar y como consecuencia d¢ una deficientisima
regulaciéon de la materia en la LECrim, frontalmente opuesta a las exigencias que al

respecto se contienen en el art. 8.2° CEDH.

Es mas, la nada infundada polémica que envuelve a la siempre delicada
cuestidn de la injerencia estatal en uno de los mas preciados bienes del inculpado, se
torna intensisima en aquellos supuestos en los que el derecho a comunicar sirve de
soporte al ejercicio de otros derechos merecedores de idéntica proteccion constitucional
y, en mayor grado si cabe, cuando el mismo resulta instrumental a la efectividad del

elemental derecho de defensa, que se concibe como garantia procesal suprema.

En verdad, la intervencidon -como remitente o destinatario de las
comunicaciones del imputado- del profesional de la Abogacia en ejercicio de las altas
funciones de asesoramiento y defensa juridica, hace obligado el manejo de nuevos
pardmetros conforme a los que ponderar la legitimidad de toda medida dirigida a la
obtencion de datos ttiles a la investigacion y quizas incriminatorios en contra de su
defendido, restrictiva del derecho que a ambos corresponde a comunicar de forma libre y

secreta.

A este respecto, es premisa bdsica de la que ha de partirse, la consideracidon del
derecho a mantener comunicaciones reservadas con el Letrado como presupuesto
esencial a la efectividad del fundamental derecho a la asistencia y defensa técnica; de ahi
que, el prisma desde el que ha de darse tratamiento a la materia relativa a su limitacién
no sea tanto la garantia constitucional a la inviolabilidad de las comunicaciones que

reconoce el art. 18.3° CE, cuanto la mas elemental garantia de defensa, refrendada por el

2
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La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor...

art. 24.2 CE, en paralelo a lo dispuesto por el 6.3° b) y c) de la CEDH, que hace explicita
la exigencia de otorgar al acusado del delito todas las facilidades necesarias para
preparar su defensa y, a estos efectos, designar y mantener comunicaciones reservadas

con un abogado de libre eleccion.

Es bien cierto que el éxito de la defensa en el proceso depende, no sélo de un
puntual reconocimiento al imputado del derecho a recibir los servicios de un abogado,
sino de la atribuciéon a ambos de la facultad de mantener cuantos contactos orales o
escritos precisen, de forma confidencial; pero, no lo es menos que al propio tiempo
resulta preciso el reconocimiento en favor del Letrado de ciertas prerrogativas, en

garantia de un libre y adecuado desenvolvimiento de la actividad defensiva.

Asi concebidas, las especiales cautelas a las que se alude, y que carecen de
refrendo en la norma p;ocesél, habrian de traducirse en la configuracién de un auténtico
limite a las potestades de investigacién del mismo juez penal que, en particular y por lo
que al objeto de estudio interesa, impida la adopcion de medidas de intromisién sobre las
comunicaciones habidas por el abogado con su cliente u otros sujetos, en el ejercicio de
las funciones que se le encomiendan, y que en todo caso responda a la necesidad

preservar el secreto que debe envolverlas.

En este punto, la duda que se plantea e interesa resolver por su repercusion de
todo orden es la relativa al alcance que habria de reconocerse a dicha prevision, en el
intento de que la misma, lejos de convertirse en un privilegio profesional, constituya una
garantia para el ciudadano que precisa de consejo y defensa técnica; cuestion ésta
complicada, que anima a reflexionar en torno a la idea de si puede o no hallar
legitimidad constitucional y, en su caso, en qué condiciones y bajo qué presupuestos es
posible someter a vigilancia las comunicaciones habidas por el Letrado en cﬁmplimiento

de la mision que se le encomienda; ello, una vez superado el canon de proporcionalidad
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La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor...

determinante de la legitimidad de toda medida, como cualquiera de las aludidas,

restrictiva de un derecho fundamental.

La concrecion de tales extremos, sin embargo, es solo un primer paso, que ha
de seguirse de la determinacion de las consecuencias procesales que se derivan de la
inobservancia de aquella suma de garantias, y que se resuelve en menoscabo del derecho
de defensa constitucionalmente consagrado; propdsito este ultimo, que ha de
conducirnos a la tan controvertida cuanto atractiva materia relativa a la ilicitud
probatoria. Convendrd, en consecuencia, una aproximacion a la doctrina de la "prueba
ilicita" o "prohibida" -que, precisamente, en materia de intervencién de comunicaciones
personales es donde parece haber encontrado mayor hueco en nuestro sistema procesal-
para, conforme a las pautas que suministra, impedir la recepcién procesal de toda
informacién nacida de la vulneracién de un derecho fundamental como el que ahora

ocupa.

En cualquier caso, no es apresurado afirmar que, por su instrumentalidad a la
efectividad del derecho de defensa, del que no es siquiera clara su limitabilidad, la
relacion del imputado con su defensor se hace acreedora de la méxima proteccién del
ordenamiento. La inviolabilidad, en principio intangible, de dicha garantia, ha de
suponer un muro infranqueable a limitaciones del derecho que al primero asiste a la
libertad y secreto de la comunicacion con el defensor en todo estado y grado del proceso,
que impidan su ejercicio mismo o el més absoluto respeto de la confidencialidad de su

contenido.

Ello invita a profundizar en las razones sobre las que dicha regla se asienta
para, desde mejor posicién, dar respuesta a la delicadisima cuestiéon acerca de su
absolutividad o el carcter sélo relativo de su formulacidn, en el sentido de afirmar el
que la misma consienta en algiin supuesto ser excepcionada. El silencio del legislador
procesal espafiol en ésta y en una suma de cuestiones directamente relacionadas con su

solucién complica enormemente la busqueda, que ha de extenderse a un mas amplio
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espacio normativo; la respuesta que, en cambio, si han recibido en distintos
ordenamientos procesales del marco europeo, en lo positivo de su formulacion, puede
indudablemente servir de referente al legislador espafiol de cara a la definitiva regulacién

de una materia de repercusion socio-politica innegable.

A pesar de la dificultad, una mirada a ciertas previsiones contenidas en las
normas procesal y penitenciaria permite constatar que, en atencién a la necesidad de
satisfacer intereses que el legislador entiende prevalentes puede hallar justificacion la
restriccion dél derecho del inculpado a la libertad y secreto de la comunicacién con su

defensor, en las situaciones de privacion de libertad.

Ante esta realidad, son dos los puntos de interés a los que conviene atender y
que, en cualquier caso, han de contemplarse desde la perspectiva que ofrece la
conviccion de que la falta de libertad del individuo, ya en cumplimiento de una medida
cautelar, ya de la pena impuesta por sentencia, en absoluto implica el desconocimiento
de su derecho a comunicar libremente con distintas personas, y en especial, con aquella a

quien encomienda su defensa.

De una parte, es la misma LECrim la que abre paso a la posibilidad de acordar
restricciones en la esfera del derecho, por razén del sometimiento del inculpado al
extraordinario régimen de detencidén o prision provisional incomunicada; este ultimo,
puede traducirse en un impedimento al sujeto que la padece de la relacién con su
defensor y, en cualquier caso, entrafia una sustancial transformacion de su fundamental
derecho a la defensa que, si bien no es absolutamente ignorado, si padece limitaciones

intensisimas a partir de la restriccion de las distintas facultades en que se descompone.

Por motivos que dificilmente pueden ser expresados como merecen en este
espacio introductorio, son muy serias las dudas de legitimidad constitucional que

planean sobre una medida que parece haber institucionalizado una inadmisible

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 2001



La inviolabilidad de las comunicaciones con el abogado defensor como garantia del derecho de defensa. Verdnica Lépez Yagiies

La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor...

restriccidn de la esfera de derechos del ciudadano sometido a prisién provisional por su

presunta participacion en ciertos delitos de la maxima gravedad.

El equilibrio inestable en el que permanentemente se hallan, de un lado, la
necesidad de asegurar el perfecto desarrollo de la instruccién y, de otro, la de hacer
maxima la garantia del fundamental derecho a la defensa, se inclina en favor de la
primera por voluntad del legislador, que hace oidos sordos a las exigencias que impone
el principio de propo_rcionalidad de sacrificios de inexcusable observancia en ésta, como
en toda materia en que se hallen implicados los derechos fundamentales de la persona

constitucionalmente consagrados.

De otra parte, es el marco de la legislacion penitenciaria donde se detectan las,
aparentemente, mds intensas injerencias estatales en el derecho que a todo interno asiste
a mantener visitas y correspondencia con su abogado defensor; comunicaciones que, por
su especial naturaleza, vienen sujetas al privilegiado régimen que diseflan la Ley y, en su
desarrollo, el Reglamento Penitenciario, y que afecta por igual a todo interno con

independencia de su situacién procesal o penitenciaria.

El legislador penitenciario, en verdad, parece ignorar el singular estatuto
juridico que ha de otorgarse al preso provisional, beneficiado por la presuncion de
inocencia, frente al que corresponde al penado por razon de la especial relacion de
syjecién que le une a la Administracion; diferente status detentionis, que habria de
traducirse en sustanciales diferencias en cuanto a las posibilidades de limitacién del
derecho que a ambos asiste a la libre comunicacién con abogados, en general, y con su

defensor, en particular.

Asi las cosas, se hace preciso examinar los mas singulares aspectos del régimen
de comunicaciones penitenciariamente previsto, en un intento de precisar la verdadera
naturaleza juridica de las medidas previstas por el art. 51.2° LOGP, que se adivina

distinta a la arbitrada por el legislador procesal a los fines de averiguacién e

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 2001



La inviolabilidad de las comunicaciones con el abogado defensor como garantia del derecho de defensa. Verdnica Lépez Yagiies

Volver al indice/Tornar a I'index

La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor...

instructorios; si se acierta en la prediccion, también distintos habran de ser los fines en
atencion a los cuales puede hallar justificacion una medida restrictiva del derecho con
relacion al sujeto preso, de aquellos -no declarados abiertamente, pero que se presumen
de caracter penitenciario- que justifiquen la limitacion de las comunicaciones que
celebre el ﬁenado en ejercicio del derecho a la asistencia y defensa técnica en cuyo
disfrute ha de mantenerse, aun con las modificaciones derivadas de la relacion

penitenciaria.

Es, pues, impresion personal que el resultado de este estudio confirmard o
despejara del todo, la idea de que la problematica que de por si comporta la injerencia
estatal en el desarrollo de las comunicaciones privadas -y, en especial, las que se

celebran con abogados- se agudiza particularmente en el ambito penitenciario.

Es cierto que la reforma de la norma reglamentaria de 1996 supuso un salto
cualitativo enorme respecto de la regulacion anterior, al incorporar la acertadisima
doctrina sentada por el TC que permite afirmar la prohibicién e ilegitimidad de
intervenciones administrativas de las comunicaciones personales del privado de libertad;
sin embargo, no puede silenciarse y es nuestro propdsito poner de manifiesto en estas
paginas, la dificultad con la que puede el interno ver satisfecho su fundamental derecho a
la asistencia y defensa técnica, ante el desconocimiento de aquellos otros de cuya previa
garantia depende que alcance en este marco el grado de realidad y efectividad que

merece, como manifestacidén del mas amplio derecho de defensa.
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CAPITULO 1°: IMPUTACION PENAL Y NACIMIENTO
DEL DERECHO DE DEFENSA

1. EL IMPUTADO COMO SUJETO PASIVO DEL PROCESO
PENAL.

1.1. PRELIMINAR.

Que el proceso debe su existencia al principio de contradiccién es algo que no
puede ponerse en duda; uno y otro, en verdad, se hallan unidos por una auténtica
relacion existencia: . de suerte que, el primero se concibe como estructura en la que dos
sujetos exponen a un tercero que decide, sus opiniones en forma de controversia’; de ahi

que se afirme que, "existird proceso alla donde exista un Juez con partes justiciables en

'El principio de contradiccién, como acertadamente seflala GIMENO SENDRA, es inherente a la
estructura del proceso y consustancial al mismo, de suerte quc si éste falta, en absoluto puede
hablarse de proceso sino antes, de un mecanismo de solucién de controversias que encierra una
férmula autocompositiva. Vid. GIMENO SENDRA, V., con MORENO CATENA, V., y CORTES
DOMINGUEZ, V., Introduccion al Derecho Procesal, Madrid, 1996, pag. 292. En el mismo
sentido, BERZOSA, V., Principios del Proceso, "Rev. lJusticia", 1992, pig. 560; MONTERO
AROCA, J., Principios del proceso penal. Una explicacién basada en la razén, Barcelona, 1997,
pags. 137 y 138 y asimismo, con BARONA VILAR, S., GOMEZ COLOMER, JL., y MONTON
REDONDO, M., Derecho Jurisdiccional. Parte General, Tomo I, Valencia, 1999, pag. 318;
UBERTIS, G., Principi di Procedura Penale europea, Milano, 2000, pag. 35.

En cuanto a la intima conexién existente entre contradiccién y proceso, véanse las SsTC 216/1988,
de 14 de febrero y 42/1982, de 5 de julio.

2 ARAGONESES ALONSO, P., Proceso y Derecho Procesal, Madrid, 1960, pag. 92.
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igualdad de posturas, por lo que a ataque y defensa se refiere, con deberes y derechos

reciprocamente sefialados y teniendo la seguridad del derecho que se pronuncia™.

Si, en verdad, el principio de contradiccién es consecuencia de la estructura
dialéctica del juicio®, aciertan quienes, como CALAMANDREI, lo entienden fuerza
motriz y garantia procesal suprema’. El proceso penal, en consecuencia, no puede sino
ser configurado como un proceso de partes que se traduce en la exigencia de un
enfrentamiento entre tesis contrapuestas, y que ha de recibir solucién de un 6rgano

situado por encima de ellas’.

Sin embargo, a nadie se le escapa que la decisién de este ultimo no llega a
encerrar una certeza absoluta’, sino cierta conviccién o verdad, sélo juridica, que permite
superar la duda planteada, precisamente, mediante la confrontacién. La evidencia, en
palabras de FOSCHINI, "no puede surgir sino de la oposicidn entre la acusacion y su

2]

antitético pensamiento, cual es, la defensa". Es mds, la primera sin el contrapunto de la

defensa, no es tal acusacion sino inmediata y definitiva condena, que hace del proceso

* Son palabras de PRIETO CASTRO, de las que se hace eco CAROCCA, A., Garantia constitucional
de la defensa procesal, Barcelona, 1998, pag. 18.

* GIMENO SENDRA, V., (et. alt.), "Introduccion al Derecho Procesal", op. cit., pag. 292.

5 La contradiccién es, en opinién del autor italiano, un eficaz instrumento técnico, el dispositivo mds
apropiado para garantizar la exacta aplicacién de la ley y la imparcialidad del juzgador. Vid.
Proceso y Democracia, Buenos Aires, 1960, pag. 148. De esta opinién se hace eco MONTERO
AROCA a quien no escapa que el principio opera, pues, "no solo para mejor defensa de las partes,
sino para el interés publico de la Justicia". Vid. "Derecho Jurisdiccional”, Tomo I, op. cit., pag. 324.

6 GOLDSCHMIDT, J., Problemas juridicos y politicos del proceso penal, Barcelona, 1935, pag. 28;
CARNELUTT], F., Principi del processo penale, Roma, 1960, pag. 95.

7 En efecto, resolver la duda planteada en torno a la inocencia o culpabilidad de la persona que se
sospecha autor de ciertos hechos aparentemente delictivos, exige del juzgador una eleccién frente a
la doble alternativa; y, es obvio que tanto mejor estara en condiciones de emitirla, cuanto con mayor
claridad se encuentre ante una y otra de las dos soluciones posibles. CARNELUTTI, F., "Principi
del processo penale...", op. cit., pags. 45 y 46.

8 FOSCHINI, G., L’ imputato. Studi, Milano, 1956, pag. 26; entiende igualmente ARAGONESES que,
la conviccion de verdad no se logra sino después de haber examinado las opiniones opuestas a la
acusacién, en cuantas exposiciones completadas y razonadas puedan aducirse. Vid. "Proceso y
Derecho Procesal”, op. cit., pag. 5. En el mismo sentido, TRANCHINA, G, con PAGLIARO, A.,
Istituzioni di diritto e procedura penale, 3* ed., Milano, 1996, pag. 242.
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un instrumento represor con el que satisfacer los animos sociales de venganza, que en

absoluto funciona como mecanismo eficaz en el hallazgo de la verdad’.

A este respecto, se ha llegado incluso a afirmar que, quien no garantiza la
contradicciéon o confiere audiencia a la parte comete, por ese s6lo hecho, una
parcialidad'® en tanto no ha investigado sino la mitad de lo que le correspondia indagar.
En tal supuesto, obtener una resolucién acertada serfa obra del simple azar'', en merma

de la efectiva realizacion de la Justicia penal en que ha de resolverse el proceso'?.

En conclusién a lo expuesto puede afirmarse que, la garantia de contradiccion
contribuye de forma decisiva al fortalecimiento de los fines procesales mas inmediatos,
y que se resumen en la actuacion del derecho penal, mediante la declaracion como
existente o inexistente de la relacion juridica que nace del delito y su correlativo deber

de persecucion®. Pero, al propio tiempo sirve a la satisfaccion de aquellos otros fines a

’ ASENCIO MELLADO, IM2., El imputado en el proceso penal espafiol, La restriccicn de los
Derechos Fundamentales, "Cuadernos del CGPJ", Madrid, 1993, pag. 65.

1% En opinion de JIMENEZ ASENIJO, la acusacién sin el contrapunto de la defensa, no es sino
venganza o crueldad. La defc:su penal, "Rev. Derecho Judicial”, niim. 7, 1961, pag. 29.

' GOLDSCHMIDT, J., La imparcialidad como principio bdsico del proceso, Buenos Aires, 1955, pag.

136. En este punto, y para garantizar el acierto de la decision judicial y asi, la realizacion de la
Justicia, afirma el italiano CARNELUTTI que, aunque indispensable, no resulta garantia suficiente
la imparcialidad del juzgador; el acusador, en la figura del Ministerio Fiscal y a diferencia del Juez
que se encuentra por encima, esta situado infer partes y, en ese sentido, ha de entenderse parcial; en
opinién del autor, recuperar cierto margen de imparcialidad hace preciso que este primer comba-
tiente tenga ante si un adversario, toda vez que, en otro caso, se aproximaria al Juez, transgrediendo
la misién que en realidad se le encomienda. "Principi del processo ...", op. cit., pag. 47.
Cierto es que, al Fiscal corresponde también hacer valer cierta defensa, pero no lo es menos que
quien debe determinar el culpable y la culpa, dificilmente puede desprenderse de cierta predisposi-
cién o de apreciar sin prejuicio los motivos del imputado; y es por ello que, segin entiende VERGE
GRAU, no puede examinar "friamente" y con objetividad los resultados de su esfuerzo para conse-
guirlo. La defensa del imputado y el proceso acusatorio, Barcelona, 1994, pag. 69.

12 Es mas, si lo que se pretende es el logro de un proceso penal eficaz, éste wltimo, debidamente
entendido, no es aquel a través del que obtener una condena segura y cierta, sino el que culmina en
aquella que castiga al verdadero culpable. ASENCIO MELLADO, JM?, "Los derechos del imputa-
do...", op. cit., pag. 65.

B Son palabras de WACH, que recoge ARMENTA DEU, T., Principio acusatorio: realidad y
utilizacion (lo que es y lo que no), "Rev. Der. Proc.”, 1996, nim. 2, pag. 266. En este mismo
sentido, GOMEZ ORBANEIJA, E., Comentarios a la LECRIM, t. 11, Barcelona, 1947, pag. 162;
MUNOZ ROJAS, T., El imputado en el proceso penal espafiol, Pamplona, 1985, pags. 13 y 14.
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los que, como bien advierte GIMENOQ", el proceso ha de dar igual satisfaccién, habida
cuenta de que su funcién no se reconduce a la exclusiva y mecanica aplicacion del ius
puniendi estatal, sino que se extiende a declarar, en su caso, la libertad del inocente, y la

pronta y efectiva reparacion a la victima'®.

En cualquier caso, su ya evidenciada estructura heterocompositiva, permite
apreciar un segundo aspecto del proceso a partir de su concepcién como marco de

garantias.

En efecto, uno de los principales logros del sistema acusatorio es la
configuracion del proceso penal como un proceso de partes enfrentadas en condiciones
de igualdad, en el que la defensa se dibuja como parte procesal que, opuesta a la
acusacion, ocupa el lado pasivo de la relacion. Esto tltimo, nos coloca frente a una de las
dos facetas de la garantia de contradiccidn procesal de las que advierte MONTEROQ',
cual es su vertiente como derecho fundamental de la parte, complementaria de aquel otro

aspecto -con el que al parecer alcanza virtualidad plena- que lo revela como mandato

' GIMENO SENDRA, V., con MORENO CATENA, V., y CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho
Procesal Penal, Madrid, 1999, pag. 44. De la misma opinién, ASENCIO MELLADO, JM?*,
Derecho Procesal Penal, Valencia, 1998, pdgs. 27 a 29 y RUIZ VADILLO, L., Estudios de Dere-
cho Procesal, Granada, 1995, pags. 37 y 129.

1 Entiende GOSSEL como fines esenciales del proceso, a cuyo cumplimiento queda comprometido el
Estado, el reestablecimiento de la paz juridica y aquellos otros orientados en el sentido de la Justicia
material. Vid. Ministerio Fiscal y Policia Criminal en el procedimiento penal del Estado de Dere-
cho, "Cuadernos de politica Criminal", 1996, nim. 60, pag. 616.

' En particular, esta segunda faceta del principio se traduce en el otorgamiento a las partes de la
posibilidad de disponer de plenas facultades procesales para tender a conformar la resolucién que
debe dictar el 6rgano jurisdiccional. MONTERO AROCA, J., "Principios del proceso penal...", op.
cit., pags. 139 y 140. Ello, obviamente, implica la necesidad de que las partes sean oidas, en el
sentido de que puedan alegar y demostrar, para conformar aquella resolucién judicial, y de que
conozcan y puedan debatir sobre todos los materiales de hecho y de derecho que puedan influir en
la misma. Del mismo autor puede verse, "Derecho Jurisdiccional, Tomo 1, Parte General", op. cit.,
pag. 324, y de su misma opinién UBERTIS, G., "Principi di Procedura penale europea”, op. cit,.
pags. 35y 36.
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dirigido al legislador y relativo al modo de arbitrar el mecanismo procedimental en el

sentido de garantizar el respeto de aquél derecho'’.

Asi, desde la perspectiva de su consideracion como derecho de defensa y
siempre sobre la base de la existencia dv una dualidad de posiciones, la garantia de
contradiccion se manifiesta, en primer término, en la facultad de la parte de intervenir en
el r-..ceso y ser oida'®; no en vano, la exigencia de contradiccién se ha expresado en los
brocardos latinos audiatur et altera pars v nemo inauditus damnari potest, que en el
sentido actual vendrian a significar que "nadie puede ser condenado sin ser previamente

oido y vencido en juicio"".

La doctrina, aunque convencida de su necesaria observancia, parece inclinarse
por una interpretacion de la citada exigencia en términos no absolutos. Desde esta
conviccidn, se afirma la necesidad de que en el proceso exista una contradiccién bien
real, bien potencial, que puede entenderse satisfecha otorgando a las partes la facultad,

¥

efectiva y real, de estar presentes”™ y ser escuc udas .

1 Aunque intimamente conectados, el principio de contradiccién y el derecho de defensa -del que, el
primero es presupuesto- en opinién de PEDRAZ PENALVA, no han de ser confundidos. Vid.
Derecho Procesal Penal. Tomo I. Principios de Derecho Procesal Penal, Madrid, 2000.

'® FAIREN GUILLEN. V, Doctrina general y Politica del Derecho. Hacia una Teoria y Ley General
Procesales, Barcelona, 1990, pag. 36. Manifiesta el autor que, conforme a la maxima "ne absens
dormetur", a cada una de las partes debe concederse una cantidad de oportunidades, "chances" en el
decir de GOLDSCHMIDT, "para intervenir atacando, defcndiéndose, probando (...), que ha de ser
igual para ambas".

'% La doctrina alemana resume esta garantia en la maxima "eines Mannes Red ist keine Ked, der Richter
soll die deal verhoeren beed”, que viene a significar que "la alegacién de un solo hombre no es
alegacion. El Juez debe ofr a ambas partes”. Vid. ARAGONESES ALONSO, P., "Proceso y
Derecho Procesal", op. cit., pag. 91.

20 En realidad, como premisa basica de una efectiva contradiccion, ha de entenderse la presencia de la
parte en el proceso y, en particular, la del acusado es, seglin ha expresado BERZOSA, una obliga-
cién para el Estado y para aquél, un derecho irrenunciable. "Princicipios del proceso”, op. cit., pag.
567.

Ahora bien, la exigencia de necesaria presencia del sujeto imputado -indisolublemente unida al
principio de audiencia- se impone en una y otra de las dos grandes fases en que se estructura el
proceso con distinta intensidad. Asi, mientras el periodo de investigacién e instruccién sumarial,
preparatorio del posterior juicio, puede ser desarrollado sin su intervencidn, Ia fase de juicio oral -a
salvo las excepciones a las que se refieren los arts. 791 LECrim respecto del juicio de faltas y los
arts. 789.4, 791.4 y 793.1 todos ellos de la LECrim, en el ambito del procedimiento abreviado- no
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Sin embargo, no puede ponerse en duda que la efectividad de dicha garantia
requiere como presupuesto basico e inexcusable, la puesta en conocimiento de la parte
tanto de la existencia del proceso cuanto de los términos en que la acusacién haya sido
formulada®; informacién ésta”, que habra de ser inmediata y completa®, a los efectos de
posibilitar la intervencion del sujeto en el proceso y el ejercicio en él del fundamental

derecho de defensa®.

En efecto, comunicada la imputacion, se abre paso al posible desarrollo por la
persona en ella indicada de cierta actividad procesal que se traduce en la facultad de
'alegar o introducir el material de hecho que ha de servir de soporte a su pretension
defensiva; pretension, que no es otra que evitar aquella imputacion, primeramente, y mas
tarde la condena. Pero, asimismo se manifiesta en la facultad de probar cuantas razones
contribuyan a favorecer su posicion en el proceso, a cuyo efecto podré/\/zalerse de los
distintos medios de prueba que el ordenamiento juridico reconoce, sin mas limite que el

impuesto por la apreciacion judicial de su utilidad y pertinencia.

puede tener lugar en ausencia del sujeto pasivo del proceso. Vid. GARBERI LLOBREGAT, J., La
ausencia del acusado en el proceso penal, Madrid, 1992 y MARTIN OSTOS, J., La posicion del
imputado en el nuevo proceso penal abreviado, "Rev. Justicia", IV, 1989, pags. 813 y ss. Sobre el
particular, véanse asimismo las SSTEDH de 12 de febrero de 1985 (Asunto COLOZZA ¢/ Italia), y
de 6 de diciembre de 1988, (Caso BARBERA, MESSEGUE y JARABO ¢/ Espafia).

2l RUIZ VADILLO, E., El derecho penal sustantivo y el proceso penal. Garantias constitucionales
bdsicas en la realizacion de la Justicia, Madrid, 1997, pdg. 111; en este mismo sentido,
ARAGONESES ALONSO, P., "Proceso y Derecho Procesal...", op. cit., pag. 92.

22 ARMENTA DEU, T., "Principio acusatorio: realidad y utilizacion ...", op. cit., pag. 276.

2 Esta particular manifestacion de la garantia, traducida en el derecho de la parte a ser informada de la
acusacion deducida en su contra, sera objeto de mas detenido analisis, con ocasion del examen de la
defensa y de los derechos que, como instrumentales a la misma, nacen con ella.

24 vid. STEDH 19 de diciembre de 1989, asunto KAMASINSKI. Como bien advierte UBERTIS, este

derecho a ser informado posee una triple dimensién: "temporal” o la exigencia de que el inculpado
la reciba en el mds breve plazo, "formal”, en el sentido de exigir la comunicacién al mismo de la
existencia de un proceso en contra por parte de las autoridades , esto es, de modo oficial, y en un
modo no necesariamente escrito, en una lengua que comprenda -o con ¢l auxilio de un intérprete en
caso de desconocimiento del idioma empleado- y "sustancial” de suerte que la informacion alcance
tanto a aspectos facticos -los motivos- cuanto juridicos -la naturaleza- de la imputacién. Vid.
"Principi di Procedura Penale europea”, op. cit., pag. 41.

3 SCHMITZ, R., Das Recht auf Akteneinsricht bei Anordung von Untersuchungshaft, "Rev. Wistra",
1993, nim. 9, pags. 319y 324.
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En definitiva, conforme expresamente ha declarado nuestro Tribunal
Constitucional, el principio de contradiccion entrafia "la facultad de alegar y probar, e
intervenir en la prueba ajena para, de un lado, controlar su desarrollo y, de otro,
contradecirla"®. Esto tltimo, conduce inevitablemente a afirmar que la garantia de
contradiccion precisa de un complemento indispensable cual es la garantia de la igualdad

entre partes procesales.

Es, en verdad, incuestionable la existencia de una estrecha relacion entre la
garantia de contradiccion e igualdad toda vez que la controversia y su solucidn es
posible tras el choque de posturas equivalentes, desde posiciones iguales y no con
imposicién de una sobre otra, que implicaria autotutela’’. La observancia de esta

segunda garantia procesal obedece, pues, a exigencias de doble orden.

De un parte, es claro que la presencia de contradiccién -y, contradiccion
efectiva- hace ineludible la existencia de una igualdad potencial entre las partes, lo cual,
implica reequilibrar las posiciones procesales enfrentadas. Este objetivo, si bien, puede
solo lograrse a través de un reforzamiento del lado de la balanza que ocupa la defensa,

mediante la introduccion de un defensor que pasa a integrar esa parte procesal.

Esta solucién viene necesariamente impuesta por razén de la diferente
condicién en que se halla el acusador publico, como técnico y experto en leyes, y la
persona sometida al proceso que, por lo general y salvo excepciones, carece de aquellos
conocimientos 0, como en tono expresivo sefialara CARNELUTTI®, "de la sangre fria
precisa para contrarrestar, por si solo, la fuerza del primero". Es por ello que la doctrina,

con enorme energia en unos primeros tiempos® y algo calmada en los mas recientes™,

% Vid. STC 176/1986.
27 Cfr. CAROCCA PEREZ, A., "Garantia constitucional de la defensa ...", op. cit., pag. 317.
2 "Principi del processo penale", op. cit., pag. 46.

 Del todo graficas resultan las palabras en su dia pronunciadas por MARTINEZ DEL CAMPO, de las
que se hace eco AGUILERA DE PAZ, E., en Comentarios a la LECRIM, Tomo II, Madrid, 1923,
pag. 9. Coinciden ambos autores en la opinién de que "el Estado no llena su cometido de proteccion
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aboga por la necesaria presencia de un defensor técnico en el proceso, en respuesta a esa

exigencia de justo equilibrio entre partes contrapuestas.

De otro lado, y si se atiende ahora a la segunda de las vertientes de la garantia
de contradiccidn aludidas, es claro que el cumplimiento de la funcién punitiva precisa
del mencionado equilibrio, esta vez traducido en el conferimiento a acusador y acusado
de idénticos poderes en el desarrollo del proceso, de suerte que, a uno y otro sean

atribuidos medios parejos de ataque y defensa’'.

Pero, lo cierto es que no parece posible afirmar una perfecta igualdad entre las
partes procesales™. En realidad, se parte ya de posiciones desiguales™ y en ocasiones,
por imperativos del propio éxito del proceso, dicha igualdad debe ceder en favor o en

contra de una de ellas®.

al derecho individual con dar jueces imparciales, pues siendo el Fiscal-acusador experto en leyes, la
igualdad entre acusador y acusado exige que éste tenga derecho a ayudarse de los consejos de
alguien que, versado también en la Ciencia del Derecho, en condiciones semejantes, defienda en
juicio con la serenidad necesaria a quien el interés o la pasidn acaso contribuyan a cegar, y que
dirija sus gestiones por los rumbos propios para el descubrimiento y manifestacion de la verdad,
cuya aparicién judicial es muchas veces rebelde a los meros deseos, sin la ayuda de los debates
contradictorios y de los choques de la acusacién y de la defensa productores de la luz que busca el
proceso". '

% MORENO CATENA, V., La defensa en el proceso penal, Madrid, 1982, pags. 36 a 38; asimismo,
GIMENO SENDRA, V., Constitucidn y Proceso, Madrid, 1989, pag. 116 y IMENEZ ASENJO, E.,
"La defensa...", op. cit., pags. 23 a 56.

1 Las posibilidades de intervencién de cada parte, afirma sin reservas FAIREN, han de ser iguales para
la contraria. Vid. "Doctrina general del Derecho Procesal", op. cit.,, pdg. 36. Véase asimismo,
UBERTIS, G., "Principi di Procedura Penale europea”, op. cit., pag. 38. '

32 CARNELUTTL F, "Principi del processo ...", op. cit., pags. 47 y 101; En este punto, parece acertar
DE FIGUEIREDO DIAS en algunos de los razonamientos de que se sirve para afirmar que "so pena
de craso error”, no puede entenderse como obligatorio el establecimiento de una igualdad matema-
tica o siquiera logica entre las partes; de ser asi, habria de dirigirse la misma critica a numerosas
normas que, sin embargo, poseen un buen fundamento”, como sucede con algunas referidas al
sujeto imputado. Sobre os sujeitos processuais no novo Codigo de Proceso Penal, "Para una
reforma del nuovo Codigo”, op. cit., pags. 29 y 30.

33 véase la Exposicion de Motivos de la LECrim de 1882.

* FAIREN GUILLEN, V., "Doctrina general del Derecho Procesal...", op. cit., pig. 36; de la misma
opinion CARNELUTTI, F., "Principi del processo...", op. cit., pag. 46.
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Ello no obstante, si como se apuntaba la garantia de contradiccién implica la
facultad de las partes de alegar y probar, es claro que la garantia de igualdad procesal ha
de satisfacerse mediante el otorgamiento a ambas partes de idénticas posibilidades de
alegacion, prueba e impugnacién®’, de manera que cada una de ellas pueda valerse®,
cuanto menos, de los mismos medios de los que se sirva la parte contraria’’ para el logro

de su respectiva pretension.

De otra parte, bajo un prisma diferente puede hablarse de la consagracion del
proceso como Unica via de realizacién del derecho de penar®, en lo que -segin la
doctrina ha sefialado®- constituye una clara autolimitacién del propio Estado en su poder
de persecucion del delito y castigo del culpable. Desde esta perspectiva, el proceso penal
se entiende orientado a la salvaguarda del individuo frente a la imputacion penal y asi,
preservado de todo eventual tratamiento injusto o inadecuado procedente de la

maquinaria estatal®.

3 Segin ha expresado nuestro méaximo intérprete constitucional, "el art. 24 impone a los érganos
jurisdiccionales la obligacion de promover el debate procesal en condiciones que respeten la
contradiccion e igualdad de la acusacién y defensa, que las partes cuenten con medios parejos para
evitar el desequilibrio entre ellas y ambas dispongan de las mismas posibilidades y cargas de
alegacidn, prueba e impugnacion”. Vid. la STC 66/1989, de 17 de abril; y, en la misma linea que la
anterior, las SsTC 27/1985; 190/1985; 47/1987; 155/1988; 226/1988; 101/1989, de S de junio.

% En opinidn acertada de UBERTIS, la garantia que ha de reconocerse al inculpado de no ser colocado
en "situaciones de desventaja tales que comporten el riesgo de una decisién fundada en elementos
no sometidos al canon de la igualdad de armas, opera a lo largo de todo el arco procesal". "Principi
di Procedura Penale europea", op. cit., pags. 37 y 38.

7 La plena observancia de las garantfas de contradiccién e igualdad resulta precisa, en definitiva, para
la consecucion del progeso que CARNELUTTI idealiza como "duelo, sostenido noblemente entre
combatientes con armas iguales". El autor es citado por BELLAVISTA, G., Studi sul processo
penale, Tomo 11, Milano, 1952, pag. 132.

3% FAIREN GUILLEN, V., "Doctrina General del Derecho procesal...", op. cit., pag. 21; GOMEZ
ORBANEIJA, E., "Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal", Tomo I, op. cit., pdg. 27;
PISAPIA, GD., Compendio di Procedura Penale, Padova, 1979, pag. 11; RUIZ VADILLO, E., "El
derecho penal sustantivo ...", op. cit., 204 y asimismo en "Estudios de Derecho Procesal, op, cit,
pag. 37.

** GOLDSCHMIDT, J., "Problemas juridicos y politicos ...", op. cit., pag. 8.

“° GUTIERREZ ALVIZ Y CONRADI, F., Aspectos del derecho de defensa en el proceso penal, Rev.
"Der. Proc. Iberoamericana"”, 1973, pag. 761. En este mismo sentido se pronuncia ASENCIO
MELLADQO, quien afirma la existencia de una iniciativa estatal potencialmente agresiva. Véase, "El
imputado en el proceso ...", op. cit, pag. 63.
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Como apunta BETTIOL*, las normas procesales han de entenderse como
instrumento para la realizacion de la pretensién punitiva estatal frente al reo y, en
_consecuencia, la norma penal ha de actuar en defensa del primero contra el individuo
que delinque; sin embargo, la misma ha de servir al propio tiempo a la defensa del

ciudadano frente al Estado.

En consecuencia, parece acertado afirmar que, junto a aquella primera finalidad
instrumental, al proceso se encomienda, aunque de forma velada, una funcién de
garantia que responde a la permanente necesidad de conciliar los intereses enfrentados
que al mismo subyacen, cuales son el interés general de defensa de la colectividad frente
al delito, y el siempre opuesto interés individual o privado del sometido al proceso, en la

salvaguarda de su libertad*.

Asi las cosas, el proceso penal no puede sino ser configurado como un proceso
de partes enfrentadas en condiciones de igualdad” en el que, por lo que aqui interesa, el
titular del derecho amenazado puede intervenir activamente en calidad de sujeto procesal
pasivo*; este ultimo, abandona la condicién de mero objeto que asumiera en el ya
superado proceso inquisitivo, en palabras de GOMEZ ORBANEJA, "aquella

persecucion penal disfrazada bajo la vestidura de proceso"®.

“' BETTIOL, G., Scriti giuridici, tomo I, Padova, 1966, pags. 307 y 308.
2 yid. Exposicién de Motivos de 1a LECRIM de 1882.

“ Es éste para GIMENO SENDRA el principal de los logros del sistema acusatorio. Vid. "Constitucion
y Proceso”, op. cit., pdg. 112.

“ En cuanto al papel de protagonista del imputado en el proceso configurado a partir del s. XIX, es
interesante la reflexién de MORENO CATENA, V., con COQUILLAT VICENTE, A., DE DIEGO
DEZ, A., JUANES PECES, A., DE LLERA SUAREZ BARCENA, E., El proceso penal, Vol. I,
Valencia, 2000, pags. 162 a 165.

“ GOMEZ ORBANEIJA, E., "Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal", op. cit., Tomo II,
pag. 165. De forma grafica expresa CORDERO que, en el modelo inquisitivo, el imputado era
considerado un animal de confesién, del que habia de fluir la informacion que llevaria a la condena;
y esto ltimo, con las técnicas "juridicamente amorfas" que relatan ALCALA ZAMORA Y CAS-
TILLO, N., Proceso, Autocomposicion y autodefensa, Méjico, 1970 y VAZQUEZ SOTELO, JL.,
Presuncion de inocencia del imputado e intima conviccion del Tribunal, Barcelona, 1984, pags. 11
y ss. Vid. CORDERO, F., Procedura Penale, Roma, 1996, pag. 235.
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El proceso penal moderno convierte a la persona que al mismo se vincula como
sujeto procesal pasivo que pasa a ostentar la titularidad de ciertos derechos al servicio de
la efectividad de su defensa; derechos que podré ejercitar, bien personalmente, bien
valiéndose de los servicios de un defensor técnico. Ello, en realidad, constituye el eje
fundamental en torno al cual se hace girar nuestra reflexion en el presente capitulo, pero
también en los que le suceden, dedicados al examen del derecho a la libre comunicacion
con el defensor, instrumental del derecho de asistencia letrada y defensa técnica, a su

vez, principal manifestacion del mas amplio derecho de defensa.

En el camino de aproximacién a este altimo derecho fundamental parece
oportuno, como primer paso, averiguar el modo y momento en que la persona adquiere
su titularidad, y en consecuencia, la facultad de ejercitarlo plenamente, esto es, en su
doble modalidad de autodefensa o defensa privada, y de defensa publica. A esta tltima,
si bien, se dedica mayor atencidn, especialmente en esta parte de nuestra investigacion
en la que interesa un acercamiento a la relacién que el sujeto pasivo del proceso

mantiene con Ja persona a la que se encomienda el desarrollo de su defensa.

Con este propdsito, una breve alusion a alguna de las manifestaciones de la
defensa privada abre paso en nuestra exposicién al debate en torno a la necesidad, o
cuanto menos conveniencia, de la intervencién de un letrado en el proceso; sujeto que,
como en breve se tendrd ocasidn de constatar, se incorpora e interviene en su desarrollo
en cumplimiento de una misién trascendental al éxito de un proceso que, en cualquier
caso, ha de ser respetuoso con los principios de contradiccion e igualdad, publico y sin
dilaciones y, en definitiva, el proceso debido y con todas las garantias que eviten la

indefension constitucionalmente proscrita*®.

Lo cierto es que, sin obviar del todo el tratamiento del resto de etapas

procedimentales, la fase de investigacion o instruccidn criminal es el marco en que, en

8 Vid. Art. 24 de la Constitucién espafiola de 1978.
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un principio, interesa examinar con mayor detenimiento la efectividad del derecho
fundamental de asistencia letrada y defensa técnica. Ello, habida cuenta del
contrasentido que supone ser €ste el periodo procesal en que se precisa con mas fuerza
de su garantia -por su repercusion en ulterior devenir del proceso- y, al propio tiempo, un
espacio del proceso)en que pueden constatarse intensisimas limitaciones en su esfera de

ejercicio®’.

“7 Esta tltima circunstancia aconsejaba estrechar los margenes a los que ajustar la investigacién para,
una vez conocido un primer modo de afectacién del derecho a partir de la injerencia en el derecho
instrumental a la libre comunicaciéon como medio de investigacién, examinar el modo en que el
derecho viene garantizado en las situaciones de privacién de libertad, inicialmente, con finalidad
cautelar. Asi, habia de atenderse en primer término a la garantia -parece que reforzada- del derecho
que se reconoce a todo detenido o preso, para de inmediato analizar distintas previsiones contenidas
en la LECrim y que suponen, precisamente, la limitacidén de algunas de las manifestaciones del
derecho, y en particular, la relacion con el defensor y el desarrollo de la entrevista reservada
posterior al interrogatorio. !

No parecia, en cambio, conveniente prescindir absolutamente de referencias al reconocimiento y
eventual limitacion del derecho del imputado en distintos momentos procesales y, por razones en
las que no conviene ahora profundizar, especialmente durante la fase de cumplimiento de las penas
privativas de libertad. En este punto, se detectan ciertas disonancias entre los Textos normativos que
contienen el régimen juridico al que ha de quedar sujeto el privado de libertad con finalidad cautelar
o en virtud de una sentencia de condena, que hacia inevitable la ampliacion del objeto de este
estudio.

Aunque quizds no sea éste el momento y lugar mas adecuado para examinar dicha discordancia, puede
adelantarse que la misma es consecuencia del sometimiento a un mismo régimen, cuando debiera
ser diferenciado, del derecho que se estudia y en cuyo disfrute ha de mantenerse a todo interno al
margen del diferente status juridico que corresponde a su titular. Como en breve se tendra ocasion
de constatar, la condicién de preso preventivo, al que ha de amparar la presuncién de inocencia, no
parece impedir la aplicacion, con todo su rigor, de ciertas medidas previstas por la legislacion
penitenciaria que repercuten de forma directisima sobre la efectividad del derecho de asistencia
letrada y defensa técnica. ’
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1.2. NACIMIENTO Y CONSECUENCIAS DE LA IMPUTACION
PENAL.

Al igual que desde la perspectiva estructural del proceso se afirma la
esencialidad de la garantia de contradiccion, ha de considerarse la imputacion penal

como presupuesto necesario del proceso punitivo®.

Ciertamente, la configuracién del proceso precisa de una previa imputacién,
entendida como atribucion de la comision de un hecho, en apariencia delictivo, a una
persona concreta con exclusion de cualquiera otra®. Ello, inicialmente, sobre la base de
una mera sospecha de participacion del individuo que, a medida que el proceso avanza,

evoluciona hasta convertirse en certeza -si bien, juridica- con ocasién de la sentencia®.

La imputacidn, en cualquiera de sus manifestaciones, determina la puesta en
marcha del mecanismo procedimental en cuyo desarrollo queda involucrado un
determinado sujeto, y alcanza virtualidad plena con ocasion del conferimiento a la
persona que en ella se indica de la singular condicién de imputado y parte pasiva del
proceso que comienza; condicidn que, en esencia, se traduce en el reconocimiento de la

titularidad y facultad de ejercitar el derecho de defensa.

*® CARNELUTTI, F., "Principi del processo ...", op. cit., pag. 95; CONSO, G., Instituzioni di diritto
processsuale penale, Milano, 1967, pag. 89. En el mismo sentido, MORENO CATENA, V., (et.
alt.), "Derecho Procesal Penal”, op. cit., pags. 315 y 316.

“La imputacién, segin precisa GOMEZ ORBANEJA, se dirige contra aquella persona que resulta
sospechosa, en mayor o menor grado, de participacién en un hecho que se presume delito. Vid.
Derecho Procesal Penal, Madrid, 1982, pag. 60. Y, de igual modo, identifica ARAGONESES
ALONSO al "imputado", con aquél sospechoso de criminalidad vinculado, mas o menos fundada-
mente, al proceso. Instituciones de Derecho Procesal Penal, Madrid, 1981, pag. 148.

0 Cfr. FOSCHINI, G., "L’imputato ...", op. cit., pag. 5; y asimismo, CARNELUTT]I, F., "Principi del
processo..."”, op. cit., pdg. 110. Ambos autores coinciden en sefialar tres posibles situaciones en las
que, de forma consecutiva, llega a encontrarse la persona a la que se atribuye la comisién de un
hecho delictivo. Asi, en primer lugar se refieren a un estado de sujecion a mera sospecha, -momento
en que, en el derecho italiano, el sujeto recibe la denominacién de "indiciado"; a continuacidn,
durante el procedimiento preliminar, la persona queda sujeta a la verificacién de la sospecha
anterior, momento en el que pasa a ser designado como "giudicando" o "sottoposto a indagine"; y
por tltimo, se sefiala el sometimiento definitivo de la persona al proceso penal, supuesto en que
puede ya hablarse de sujeto procesal pasivo o "imputado formal", Véase, en particular, FOSCHINI,
G., "L’imputato....", op. cit., pag. 62.
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Ahora bien, en favor del sujeto imputado y orientados a garantizar la
efectividad del mencionado derecho fundamental, se configura un auténtico estatuto
juridico conformado por un ramo de derechos’ que definen y, sin duda ninguna,

benefician su posicién en el proceso™.

De ahi que pueda afirmarse, y en ello se coincide con ASENCIO”, que la
imputacién penal lejos de conceptuarse como atentado o afrenta a los derechos del sujeto
que la padece™, se configura como garantia del mismo, por cuanto posibilita su
intervencién en el proceso y el ejercicio en €1, de forma plena, del derecho de defensa; y
de este modo, en particular y por lo que aqui interesa, el disfrute del fundamental

derecho asistencia y defensa técnica en que aquél se manifiesta.

Ciertamente, el efecto que de la imputacion penal se deriva posee una doble
proyeccién procesal, de suerte que, si de una parte marca el punto de partida de la
facultad de ejercitar la defensa, de otra, sirve a la delimitacion factica del proceso, esto
es, a la precision de los margenes dentro de los cuales se ha de desarrollar la

investigacion e instruccion de la causa.

3! Derechos que, como acertadamente seflala MORENO CATENA, resultan instrumentales a la defensa
¥y, en consecuencia, su ejercicio es presupuesto indispensable de la efectiva realizacion de este otro
que entiende como derecho marco. Vid. Algunos problemas del derecho de defensa, en "La Refor-
ma del proceso Penal", II Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Leon, Madrid, 1989, pag.
452, :

2 No exagera ASENCIO MELLADO cuando afirma que, el imputado ha de gozar de una posicién no
igual sino superior a la de las partes acusadoras, "Derecho Procesal Penal", op. cit., pag. 63. En este
mismo sentido se ha pronunciado RUIZ VADILLO, quien concibe el proceso como sistema de
garantias en favor, especialmente del acusado que no tiene por qué igualarse en derechos al acusa-
dor; y en verdad, éste Gltimo carece de alguno de los que corresponden al primero, o los mismos
cobran en su persona una inferior caracterizacion. Vid. "El derecho penal sustantivo...", op. cit.,
pag. 100.

De este modo, como acertadamente expone el autor citado, la imputacién adquiere una nueva
dimensién de eficacia de los Derechos Fundamentales que excede del derecho de defensa, propio de
un proceso penal democrético. "Los derechos del imputado...", op. cit., pdg. 67.

53

*De lo que no duda CARNELUTTI, entre otros muchos autores, es de que la imputacién penal por si
misma, ocasiona al imputado un descrédito y un sufrimiento -segin expresa- tanto mayor, cuanto
mas grave es el delito del que se afirma la existencia. "Principi del proceso...", op. cit., pag. 95.
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En efecto, la imputacion se halla orientada y contribuye decisivamente a evitar
el desarrollo de una actividad de pesquisa indiscriminada y de espaldas al sujeto que la
padece que, en otro caso, se veria privado de todo medio para hacerle frente. Este
enorme campo de posibilidades defensivas al que la misma parece abrir paso, despierta
nuestro interés por analizar con mayor detenimiento alguna de las cuestiones que acaban

de mencionarse.

En realidad, son dos los puntos de atencion en torno a los que se hace girar
nuestro analisis: en primer término, la determinacién del momento en que la imputacién
penal ha de entenderse formulada y precisa ser puesta en conocimiento del sujeto a quien
afecta, toda vez que dicho instante se hace coincidir con el del nacimiento del derecho de
defensa. En segundo término, conviene hacer notar la importancia de un puntual
reconocimiento a la persona de la condicion de imputado, en orden a evitar toda merma

a la efectividad del derecho de defensa que pudiera causar su retardo.

1.2.1. LA ADQUISICION DE LA CONDICION DE IMPUTADO.

Al abordar esta primera cuestion relativa al surgimiento de la imputacion penal
resulta preciso atender a lo dispuesto por la norma procesal de la que, sin embargo, no
puede facilmente extraerse un concepto claro de lo que por “imputacién" debe

entenderse.

Ello no obstante, si se atiende a lo expresado por el art. 118 LECrim, puede
convenirse en su consideraciéon como la sospecha de participacion de una persona

determinada® en la comision de un hecho en apariercia delictivo. No es tampoco facil la

 En opinién de GIMENO SENDRA, aunque si més tarde, inicialmente no resulta precisa la
identificacién del sujeto imputado. Vid. "Constitucién y Proceso", op. cit., pag. 93. La misma idea
defienden, entre otros, FENECH, M., E! proceso Penal, Madrid, 1982, pag. 238; GOMEZ ORBA-
NEJA, E., "Comentarios a la Ley ...", Tomo II, Vol. I, op. cit., pdg. 580; MORENO CATENA, V.,
(et. alt.), "Derecho Procesal Penal", pag. 315; PRIETO CASTRO, L., y GUTIERREZ DE CABIE-
DES, F., Derecho Procesal Penal, Madrid, 1982, pag. 120. Cfr. CORDERO, F., "Proceso Penale",
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precision de las distintas formulas en que puede la imputacién traducirse, habida cuenta
de que la misma no necesariamente coincidente con la decisién por la que el Juez

confiere formalmente al individuo la condicién de imputado®®.

En opinion de MANZINI”’ que parece acertada, no es preciso un acto
jurisdiccional para atribuir la condicién de imputado, antes al contrario, basta un acto dél
procedimiento. El pronunciamiento judicial antes aludido, viene precedido de cierta
actividad orientada a confirmar o, en su caso, desvirtuar aquello que comenzo siendo
simple sospecha; actuacién €sta, que parece manifestar una voluntad de punir que
vincula al ciudadano al proceso, y hace surgir la necesidad de defensa. La intervencion
del organo jurisdiccional que llega mas tarde -en caso de estimar fundada aquella
primera impresion- sirve solo para otorgar solemnidad a la que ya antes habia de

entenderse verdadera imputacién penal®.

En este sentido, es acertada la distincién por MORENO CATENA® entre la
una "irhputacién judicial" y una segunda "imputacién extrajudicial” que identifica con el
desarrollo, por parte de drganos publicos y al margen del proceso, de la investigacion de
un hecho delictivo o, en virtud de la misma, con la restricciéon de los derechos del
ciudadano sospechoso de su comisién. El autor, en cambio, advierte en la imputacién

judicial dos momentos claramente diferenciados.

op. cit. pag. 225; parece sostener lo contrario, CARNELUTTI, F., Derecho Procesal Civil y Penal,
T. Il. Principios del Proceso Penal (traducc. SENTIS MELENDO), Buenos Aires, 1971,

%6 Se alude asi a la denominada "imputacién judicial o formal" que tiene lugar con ocasién del
procesamiento del individuo por apreciar el Juez en su contra racionales indicios de criminalidad.
Vid. Art. 384 LECrim.

57 Tratado de Derecho Procesal Penal, (traducc. por SENTIS MELENDO, S., y AYERRA REDfN,
M.), Tomo 1V, Buenos Aires, 1953.

%8 Este parece SER el sentido de la distincion de CARNELUTTI entre "imputacién preliminar”" e
"“imputacion definitiva". Vid. "Principi del processo...", op. cit., pags. 110y 115,

%% El autor se sirve de la distincién propuesta por LLERA, que parece del todo acertada. Vid. "Derecho
Procesal Penal", op. cit, pags. 341 y 342.
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Inicialmente, ha de hablarse de una simple imputacién, resultado de reconocer
verosimilitud a ciertas manifestaciones de parte y mds tarde su confirmacidn, esto es,
una vez ha ganado fuerza la probabilidad de certeza y de culpabilidad del sujeto
implicado. Este robustecimiento, segiin se desprende de lo expresado por el legislador

espafiol, ha de concretarse en la presencia de racionales indicios de criminalidad®.

Por su parte, la doctrina jurisprudencial se ha venido mostrando igualmente
partidaria de asumir un concepto amplio y objetivo de imputacién®, en la linea de
interpretacion seguida por el TEDH en su labor de exégesis de las disposiciones del
Convenio de Roma®. En verdad, son numerosos los pronunciamientos de nuestro
Tribunal Constitucional®” que permiten entender formulada la imputacién a través de
todo acto procesal del que se derive, méas o menos fundadamente, la atribucién de un
hecho delictivo a una persona determinada y con ello, el reconocimiento a la misma de

la especial condicidn de parte procesal pasiva.

De lo ahora manifestado, no puede sino evidenciarse la simultaneidad temporal
existente entre imputacién penal y surgimiento del fundamental derecho de defensa; es

mas, la verificacion de la primera abre paso de modo instantdneo a la posibilidad de

5 En estos términos, precisamente se expresa el art. 384 LECrim cuando declara que, "desde que
resultare del sumario algin indicio racional de criminalidad contra determinada persona, se dictara
auto declarandola procesada (...)".

! UBERTIS, G., "Principi di Procedura Penale europea®, op. cit., 39.

2 En efecto, distintos pronunciamientos vertidos por el Tribunal en asuntos sometidos a su

conocimiento, entre los que merece especial mencién la STEDH de 26 de marzo de 1982, caso
ADOLF, parece acogerse una concepcién material y no formal del término "acusacion" que se
contiene en el art. 6.1° del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH, en adelante). En una
ocasién distinta, en cambio, el término imputacion se ha interpretado como aquella notificacion
oficial, proviniente de la autoridad competente, del reproche de haber cometido una infraccién
penal. Asunto DEWEER, de 27 de febrero de 1980.

83 Entre otras y a titulo de ejemplo, pueden verse las SsTC 44/ 1985, de 22 de marzo; 66/1989, de 17 de
abril; 135/1989, de 18 de julio; 54/1990, de 11 de marzo; 186/1990 de 15 de noviembre; 128 y
129/1993, de 19 de abril; si bien, un concepto de imputacién més reducido por entender preciso el
complemento de algunas formulas mediante [a valoracién circunstanciada del juzgador, puede verse
en la STC 37/1989, FJ 3°.
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ejercitar la suma de facultades concebidas, precisamente, para dotar de realidad y

efectividad a aquel derecho®™.

1.2.2. LA POSIBILIDAD DE EJERCITAR LA DEFENSA.

Con ocasion de la reforma operada por la ley de 1978 sobre el art. 118 LECrim,
la norma procesal espariola adelanta el reconocimiento de la condicién de imputado, al
que auna el nacimiento y disfrute pleno del fundamental derécho de defensa; asi, desde
que la imputacién se manifiesta en cualquiera de sus formas viene reconocida al sujeto

que la padece la facultad de intervenir activamente en el proceso para ejercitarlo.

Pero, no bastando lo anterior y en un afdn de verdadero garantismo, el
legislador procesal se ha detenido en precisar, de modo mas o menos completo, el
conjunto de situaciones que permiten traslucir la imputacién. Esto ultimo con el
propdsito, parece que logrado, a pesar de alguna dificultad interpretativa, de ampliar y
objetivar recortando la libre apreciacion judicial, el modo y momento en que la persona,
por su condicién de imputada, puede valerse de los distintos derechos que configuran

dicho starus juridico.

La necesidad de no extralimitar el objeto de esta investigacion,
lamentablemente, impide dar tratamiento individualizado a las distintas formas de

imputacién legalmente previstas®’; sin embargo, conviene hacer notar que sea cual fuere

% El adelanto del surgimiento del derecho de defensa al momento mismo de la imputacion, en opinién
de VERGE GRAU, entrafia la ventaja de evitar, de un lado, el avance de una investigacion inquisi-
tiva y, de otro, el tratamiento de quien recibe la imputacion como testigo, en sacrificio de sus
derechos. Esta anticipacion, sin embargo, ha de acompafiarse de un refuerzo de las garantias y, en
un primer momento, del derecho a la informacion acerca de la imputacion formulada, que habra de
ser inmediata y, en consecuencia, oral con independencia de su constancia escrita. Vid. VERGE
GRAU, 1., "La defensa del imputado...", op. cit., pags. 54 y ss.

Para un conocimiento en profundidad, véase ASENCIO MELLADO, JM?, "Los derechos del
imputado en el proceso penal espafiol”, "Cuadernos CGPJ", op. cit., y asi mismo en "Derecho

Procesal Penal", op. cit., pags. 74 y ss. Igualmente interesante es el tratamiento de esta cuestion por
VERGE GRAU, en su obra "La defensa del imputado y principio acusatorio", op. cit, pags. 47 y ss.

65
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la férmula a través de la cual la imputacion sea inferida, el efecto que se genera no es
otro que el reconocimiento a la persona de la condicién de sujeto pasivo del proceso vy,

en consecuencia, de la facultad de ejercitar en €l la defensa.

Esta actividad defensiva, en efecto, puede ser desarrollada por el mismo
imputado personalmente, en lo que constituye la llamada "defensa privada", "material" o
"autodefensa”, valiéndose desde un primer momento de cuantos derechos hacen posible
su efectividad. En otro caso, el titular del derecho confia su ejercicio a un sujeto distinto,
que orienta su actuacién en el proceso a la salvaguarda de sus derechos e intereses, en

desarrollo de lo que se ha dado en llamar "defensa formal", "ptblica" o "técnica".

Abordar a continuacidén, como es nuestro proposito, el andlisis de esta doble
modalidad de ejercicio del derecho de defensa, aconseja un previo acercamiento a lo
previsto al respecto en distintos ordenamientos juridico-procesales del marco europeo, al

que se dedican las paginas que suceden.

1.2.3. LA IMPUTACION PENAL EN EL MARCO DEL DERECHO COMPARADO
EUROPEO.

1.2.3.1. Su reconocimiento en la norma procesal francesa.

En el proceso penal francés, la "mise en examen" -expresion, cue sustituye al
tradicional término "inculpacién" que, segtn lo alegado por los redactores de la reforma,
evoca a oidos profanos una prematura culpabilidad del sujeto implicado®- procede,
cuando en contra de una persona existan indicios "que hagan suponer que ha participado

como autor o complice” en los hechos que estdn siendo sometidos a conocimiento de la

5 En opinién de CHAMBON, sin embargo, resulta un tanto iniitil esta modificacién operada en la
norma francesa, habida cuenta de que la misma no varia la realidad de la imputacién de los hechos
y en nada favorece a la persona por ella afectada. Le juge d'instruction, 4* ed. Paris, 1997, pag. 151.
De la misma opinién, ADER, H., La procédure pénale bilan des réformes depuis 1993, (dir.
ROUJOU de BOUBEE), con HUET, JM., MAIESTRE DU CHAMBON, P., Paris, 1995, pag. 61.
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jurisdiccién de instruccién®. En verdad, la misma no obedece a un formalidad particular
y, normalmente tiene lugar con ocasion del interrogatorio de primera comparecencia que

debe acordar el Juez sobre la persona que, segiin entiende, ha de ser sometida al proceso.

Ahora bien, el Cdédigo Procesal penal francés -en adelante, CPPfr- prevé
diferentes formas de atribuir la condicién de imputado; asi pues, puede también tener
lugar a través del envio de una carta certificada en la que consten y se den a conocer, los
hechos que le son imputados y su calificacién®; pero igualmente, supone imputacién de
la persona, la misma notificacién llevada a cabo por un oficial de Policia a quien el Juez

de instruccién ha encomendado esta misién®

Segin puede verse, tras la reforma operada por ley de 4 enero de 1993, la
norma procesal francesa disefia un complejo régimen de imputacidén conforme al cual, a
partir de la expedicién de ciertos mandatos™, si bien la persona no llega a adquirir la

condicion de parte procesal, se verd beneficiada de cuantos derechos se reconocen al

57 Art. 80.1° del CPPfr.

% No se prevé, en cambio, dar aviso de esta Gltima al acusador plblico, en lo que a juicio de MAYAT
encuentra quizas justificacién en su innecesariedad, habida cuenta de la falta en el derecho procesal
francés de una via de control sobre dicha decision judicial, a salvo en los supuestos de imputacion
tardia. Vid. Procédure Pénale, Paris, 1996, pag. 180.

69 . T . .
Esta tltima y la anterior forma de imputacién permiten al érgano jurisdiccional proceder inmediata-
mente al interrogatorio sobre el fondo, de la persona asi notificada, durante el curso de la primera
comparecencia.

" 1a referencia a estos Gltimos se contiene en los articulos 122 a 136 del CPPfr. Asimismo, la
condicién de imputado se extiende a la persona indicada por la parte civil en su denuncia, en
ausencia de requisitoria del Ministerio Fiscal, desde el interrogatorio de primera comparecencia, por
cuanto segin lo prevenido en el art. 104, la misma se beneficia de ciertos derechos reservados al
inculpado, cuya titularidad adquiere con independencia de la falta de su cualidad de parte procesal.

En la hipGtesis inversa, la persona indicada en la requisitoria, sea o no indicada por la parte civil,
adquiere dicha condicién con anterioridad al interrogatorio de primera comparecencia y, si bien es
entendido por el Juez como testigo, seglin el art. 105.3 al mismo corresponderan cuantos derechos
se reconocen al sujeto sometido a imputacion. CHAMBON, P., "Le juge d’instruction”, op. cit.,
pag. 157.
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sujeto formalmente imputado; en particular, el derecho a ser asistido por Abogado y

consultar el sumario™.

1.2.3.2. La imputacion en el Cédigo Procesal Penal italiano.

El derecho procesal italiano, por su parte, afirma la existencia de un sujeto
imputado desde el momento en que existe proceso, esto es, cuando el Ministerio Fiscal

le da apertura a través de un acto transitivo que se identifica con la "imputaciéon"’,

En atencion, pues, a lo que dispone el art. 60 del Codigo Procesal Penal italiano
-CPPit, en adelante- asume la condicién de imputado™ la persona frente a la cual el
acusador publico ejercita la accidn penal; condicion ésta que, por otra parte, permanece a

lo largo del proceso, en todo estado y grado del mismo™.

En verdad, los diversos modos de adquirir dicho status coinciden con las
distintas actuaciones a través de las cuales se da inicio al proceso; sin embargo, conviene
tener presente que, durante el desarrollo de la investigacion no existe, como tal, sujeto

n7s

imputado; en esos instantes, puede solo hablarse de sujeto "sottoposto a la indagine"” o

persona sujeta a investigacion, si bien, la distincion entre uno u otro, en realidad, no es

' vid. Art. 80 CPPfr. Sobre el particular, puede verse asimismo, ADER, H., con HUET, M., y
MAISTRE CHAMBON, P, La procédure pénale bilan des reformes depuis 1993, (dir. ROUJOU
de BOUBEE, G.,), Paris, 1995, pag. 57.

72 En este sentido, identifica CORDERO al imputado con aquel sujeto al que el acusador publico
atribuye un hipotético delito, instaurando asi el proceso. "Procedura Penale", ed. 1996, op. cit., pag.
221.

7 Esta cualidad de imputado, segun la norma procesal expresamente declara, permanece y ha de ser
garantizada en todo estado y grado del proceso. Vid. Art. 60.2° CPPit.

74 Véase el art. 60. 2° CPPit.

75 El individuo, resulta asi designado con ocasion del registro de la noticia criminis referido en el art.
335 C.P.P it.; en ocasiones, se habla de €] como "indiziato", si bien, el término parece reservarse
para aquellas situaciones caracterizadas por el surgimiento de un fumus o apariencia tal, que hace
sospechar de la responsabilidad del sujeto y justifica la adopcion de una medida cautelar; sin
embargo, segtin precisa TRANCHINA, a pesar de lo que literalmente dispone el art. 61 CPPit, a
éste ultimo parecen corresponder los mismos derechos que se reconocen al "sottoposto a la indagi-
ne". Vid. TRANCHINA, G., con SIRACUSANO, D., GALATI, A., y ZAPPALA, E., Diritto
Processuale penale, Vol. I, Milano, 1996, pags. 178 y 179.
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mas que terminoldgica, por cuanto a esta ultima se extienden los derechos y garantias

reconocidas al primero’®, salvo en aquellos puntos en que cosa distinta se disponga.

Es claro, pues, que la imputacion no nace de la nada, sino que resulta de un
proceso de elaboracidn, a través de la recopilacion de cierto material -bien por el Juez,
bien por el Fiscal en aquellos ordenamientos en los que, como el italiano, dirige la
instruccidn- y practicando determinados actos, algunos de los cuales poseen cierto valor
probatorio congénito o pueden adquirirlo mas tarde. Téngase presente que, si la
actividad investigadora o instructora fuera llevada a cabo secretamente, el futuro
imputado quedaria expuesto a perjuicios quizﬁs irreparables, para cuya evitacion resulta
preciso adelantar el nacimiento a su favor de las garantias defensivas, equiparando su
condicidn a la del formalmente imputado, en cuanto se refiere a poderes, facultades o

derechos.

Ahora bien, aun cuando es claro que ha de evitarse que el sujeto quede privado
de la posibilidad de ejercitar tempestivamente la defensa’’, lo cierto es que no toda
atribucion de un hecho delictivo durante este periodo preprocesal permite al sujeto
adquirir la condicién de parte. Pero, en cualquier caso, se entendera como si lo fuera el
sujeto que se indique como reo en una noticia criminis cualificada’, esto es, aquel sobre

el que recaigan serios indicios de criminalidad.

76 Véase el art. 61.1° CPPit.

Esta equiparacion responde, a juicio de la doctrina, a un intento de reconducir todas las situaciones
atiles y favorables al imputado, y en especial, aquéllas que hacen referencia al derecho de defensa, a
quien no es por el momento imputado, pero puede llegar a serlo; en verdad, se hace preciso tutelar
la posicién procesal del mismo desde un primer momento, y con referencia especialmente al
cumplimiento de la actividad investigadora, de innegable trascendencia ulterior; ello, por cuanto la
misma puede llegar a ser destinada, incluso, a valoracién con fines decisorios. Véase. TRANCHI-
NA, G, (et. alter), "Diritto processuale penale”, op. cit., pag. 246.

m CORDERO, F., "Procedura Penale", op. cit., pags. 221 a 223. De la misma opinién, NAPPI, A,,
Guida al Codice di Procedura Penale, Varese, 1996, pag. 47.

™ Con valentia afirma CORDERO que a estos efectos bastaria una denuncia, querella, "referto" o
"richiesta" formulada en contra del sujeto e igualmente, se ha de reconocer dicha condicién al
detenido en flagrancia, al "arrestato" o "fermato", esto es, personas frente a las que se solicita la
adopcion de una medida cautelar; a juicio del autor, seria suficiente la apreciacién de cualquier
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1.2.3.3. Las previsiones de la norma procesal portuguesa.

Tampoco el Coédigo de Proceso Penal portugués (CPPPort, en adelante),
determina con precision la figura del imputado, si bien, se refiere al sujeto sospechoso
como "aquel con relacion al cual exista un indicio de que cometié o se prepara para

cometer un crimen, que participd o se prepara para participar en é17.

En realidad, la constitucion de la persona en "arguido" puede tener lugar ope
legis o, a través de cierta comunicacion procedente de la autoridad judicial o el 6rgano

de Policia criminal®.

La primera de las formas sefialadas se advierte en los supuestos a los que se
refiere el art.57.1° CPPPort., segtin el cual, ha de entenderse formulada, bien mediante la
notificacién de la acusacién, bien a partir de un requerimiento de instruccion. La
segunda de las via apuntadas opera, sin embargo, en virtud de cierta comunicacién®', que
puede ser tanto oral cuanto escrita, en la que se habrd de expresar que, a partir de ese
momento, la persona que la recibe ha de considerarse imputada, debiendo contener

igualmente la indicacién de los derechos y deberes procesales que constituyen su status.

En efecto, adquirida de uno de estos modos la calidad de sujeto procesal, el
individuo pasa a ostentar la titularidad de ciertos derechos y se somete a determinados

deberes procesales®, sin perjuicio de la imposicién de medidas de coaccién y garantia

indicio como reo sobre el mismo, incluso en el supuesto de que el Minisiterio Fiscal se encontrara
ya indagando al respecto sobre noticias que procedan de fuentes distintas - aunque no cualificadas
como pudiera ser la prensa- o bien emerjan indicios de criminalidad en su contra de investigaciones
relativas a personas distintas. "Procedura Penale", op. cit., pag. 221.

" Para un mayor conocimiento puede verse, MARQUES DA SILVA, G., Curso Processo Penal,
Lisboa, 1996, pag. 265.

8 | EAL HENRIQUES, M., SIMAS SANTOS, M., y BORGES DE PINHO, D., Codigo du Proceso
Penal, Vol. 1, Lisboa, 1996, pag. 276.

8! A ella se refieren los articulos 58 y 59 del mismo CPPPort.

82 Estos ultimos -a diferencia de nuestra norma procesal- se relacionan de modo expreso en el art. 60.3°
CPPPort., en el que se incluye un deber de comparecencia, de responder a la verdad sobre su
identidad, y de sujetarse a diligencias de prueba y a medidas de coaccién o garantia patrimonial.
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patrimonial, asi como la realizacion de diligencias preparatorias, en los términos

especificados en el ley.

Esta condicién de imputado, segun precisa la norma procesal penal®, se
mantiene integra a lo largo del proceso, y su respectivo estatuto juridico permanece
inalterado, excepto en lo que se refiere a la presuncién de inocencia que cesa en virtud

de la sentencia de condena.

1.2.3.4. Su tratamiento en la ordenanza procesal alemana.

La norma procesal penal germana -StPO, en adelante- considera "inculpado"®

al encausado frente al cual es ejercitada la accion publica; sujeto éste, que pasa a

entenderse acusado una vez es acordada la apertura del proceso penal en su contra®.

Este ultimo, segun dispone el § 163 a) StPO, debe ser interrogado con caracter
previo a la finalizacién de las diligencias de investigacién®, y es al inicio de dicho acto
cuando han de serle comunicados los hechos que se le imputan y las disposiciones
penales que le son de aplicacién®’. Asimismo, debe el imputado ser informado de

cuantos derechos le asisten y, en particular, de su libertad de prestar o no declaracién® y

® De esto tltimo da cuenta el art. 58. 3° CPPPort.
8 Los conceptos de "inculpado" y "acusado” se recogen, concretamente, en el § 157 StPO.

8 Lo cierto es que, el proceso penal aleman no parece concebido como un auténtico proceso de partes,
y el inculpado parece entenderse en €] como objeto o medio de prueba. Ello, sin embargo, no
impide su consideracion al propio tiempo como sujeto procesal, en la medida en que al mismo se
reconoce la facultad de intervenir, no solo pasivamente sino también de forma activa, en el devenir
procesal. PETERS, K., Strafprozess, Heidelberg-Karlsruhe, 1981, pag. 191. ROXIN, C., Strafver-
Jfahrensrecht, Miinchen, 18* ed, 1983, pags. 85 y 86.

8 A estos efectos, seglin precisa el § 163 a)(3) StPO, el inculpado-acusado habra de ser citado por
escrito; citacion, que debe contener la advertencia de que, de no comparecer voluntariamente, podra
disponerse su conduccién de modo coactivo y la orden que asi lo disponga, contendra la informa-
cion relativa al hecho por el cual viene sometido al proceso. Vid. § 133 StPO.

87 Sobre el derecho del inculpado y consiguiente obligacidn para el agente policial que lleva a cabo el
interrogatorio, de dar informacién al primero de los hechos que se imputan, véanse los §§ 136 y
163.4 StPO, y asimismo, los comentarios al respecto de KRAMER, B., Grundbegriffe des Strafver-
fahrensrecht, Stuttgart, Koln, Berlin, 1997, pag.81.

88 Se prevé asimismo la posibilidad, en determinados supuestos, de prestar declaracién por escrito. Vid.
§ 163 a) (1) StPO.
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de consultar a un Abogado de su propia eleccidn, con caracter incluso previo a la

emisién de su testimonio®.

Desde ese instante, pues, comienza para el sujeto la posibilidad de ejercitar su
defensa. Como bien expresa el § 136 (2) StPO, el interrogatorio deberia dar a éste
oportunidad de eliminar los motivos de sospecha presentes contra ¢l y de hacer valer los
hechos que hablan a su favor. Asi, junto al derecho a guardar silencio, queda al
individuo reconocida la facultad de solicitar la practica de aquellas pruebas que se
entiendan precisas al efecto de su exculpacién®; es claro, pues, que durante el
interrogatorio, el inculpado tratara de desvirtuar los indicios y hacer valer los hechos que

le sean favorables®'.

A la vista de expuesto, se desprende como conclusion y es nota comun a los
distintos ordenamientos procesales aqui nombrados, que el reconocimiento y la
posibilidad de ejercicio del fundamental derecho de defensa implica el despliegue de una
suma de derechos del mismo rango, que no son sino manifestacion e instrumento de la
efectividad de este primero; interesa, en consecuencia, una minima aproximacién al
modo en que los mismos contribuyen a su aseguramiento, como primera incursion en la

materia relativa al desarrollo efectivo de la garantia defensiva.

AN
Antes, sin embargo, parecia conveniente reservar algunas lineas a evidenciar la
importancia del aspecto temporal en el reconocimiento a la persona de la condicién de

imputado, ello, a propdsito del analisis igualmente interesante de una de las mas basicas

¥ 5136 (1) StPO. Sobre el particular, pueden verse KRAMER, B., Grundbegriffe des Strafverfahrens--
recht, Stuttgart, 1997, pag. 30 y RANSIEK, A., Belehrung iiber Aussagefreiheit und Recht der
Verteidigerkonsultation: Folgerungen fiir die Beschuldigtenvernehmung, "Rev. StV", 1994, nim. 6,
péag. 343.

% El § 163 a (2), en efecto, reconoce al inculpado la facultad de solicitar la practica de pruebas para su
descargo.

' vid. § 136 (2) StPO. Véanse los comentarios al respecto de GOMEZ COLOMER, JL., El proceso
penal alemdn. Introduccion y normas bdsicas, Barcelona, 1985, pags. 77 a 79, especialmente.
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manifestaciones de la garantia de contradiccion procesal®, cual es el derecho de la
persona a ser informado de la existencia y contenido de toda imputacién formulada en su

contra.

1.3. INMEDIATA COMUNICACION Y CONSECUENCIAS DEL
RETARDO EN EL RECONOCIMIENTO DE LA CONDICION DE
IMPUTADO.

1.3.1. EL CONOCIMIENTO DE LA IMPUTACION EN GARANTIA DE LA
DEFENSA.

Cierto es que la imputacién penal abre paso a la posibilidad de ejercitar la
defensa y, no lo es menos que la inmediata comunicacion de su existencia a la persona a
la que viene dirigida, constituye un presupuesto necesario para la puesta en marcha de su
ejercicio en la direccién adecuada. Como acertadamente ha seflalado CARULLI "no es

posible a la persona defenderse de un proceso del que ignora su existencia"”.

En este sentido, en anteriores paginas se sefialaba que, desde el mismo instante
en que la imputacion penal se manifiesta, ha de reconocerse al sujeto afectado la
condiciéon de imputado que posibilite el disfrute, sin retardo, de cuantos derechos

resultan inherentes a dicho status® y, en consecuencia, el derecho a recibir informacion

*2 El derecho a ser informado de la acusacion, como bien advierte VERGE, contribuye a la garantia del
ansiado equilibrio entre partes procesales. VERGE GRAU. J, "La defensa del imputado...", op. cit,
pag. 119,

% 11 diritto di difesa dell"imputato, Napoli, 1967, pag. 222.

*A pesar del silencio de la norma, no puede dudarse que la informacién referida a los derechos que
asisten al privado de libertad ha de ser completa y clara, de tal suerte que resulte comprensible a su
titular; en absoluto bastaria, pues, la mera lectura de dicha relacion si la persona que puede ejercitar-
los no alcanza a entender su significado y trascendencia. Vid. ASENCIO MELLADO, IM?,, Prueba
prohibida y prueba preconstituida, Madrid, 1989, pag. 122.
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de forma inmediata acerca de los distintos elementos sobre los que dicha imputacién se

sustenta®.

Ello, indudablemente, representa una auténtica garantia para el sometido al
proceso, en la medida en que evita el desarrollo de una investigacion indiscriminada y

secreta de la que resultaria ser mero objeto®.

Ahora bien, lo cierto es que en nuestro proceso, la doctrina detecta y no ahorra
esfuerzos en denunciar la erradicacién’ de ciertas practicas de innegable carécter
inquisitivo, consistentes en el retraso del reconocimiento a la persona de la condicién de

imputado con la intencion de desarrollar una investigacion sin sujecién a limite alguno.

Como se tuvo antes ocasion de sefialar, la imputacion judicial, generalmente
posterior al nacimiento mismo del derecho de defensa, llega soélo tras la préctica de
determinadas diligencias a las que viene sometida la persona sujeta a indagacion, esto es,
una vez ganan firmeza ciertos datos indiciarios iniciales. Ahora bien, no es admisible
que el organo jurisdiccional investigue, siquiera para constatar la verosimilitud de
iniciales sospechas, sin el previo conferimiento y la comunicacion a la persona de su
condicién de imputada®™, habida cuenta de la repercusién que ello entrafia sobre la

elemental garantia de defensa.

% vId. STEDH de 19 de diciembre de 1989, Caso KAMASINSKI.

% Cfr. MORENO CATENA, V., con GIMENO SENDRA, V., y CORTES DOMINGUEZ, V.,
"Derecho Procesal Penal", op. cit., pag. 338.

7 ASENCIO MELLADO, JM?, "Derecho Procesal Penal", op. cit., pags. 66 y 67; relaciona asimismo
LOPEZ LOPEZ como conductas que constituyen fraude de ley, el retraso en la comparecencia o
interrogatorio judicial del imputado que ordena el art. 789. 4° de la LECrim, o bien, el recibir su
declaracién con las formalidades previstas para los testigos, y entender que la imputacion se
formula tan sélo con el auto de apertura a juicio oral y una vez deducidos los escritos de califica-
cion. Defensa técnica y proceso penal, "Rev. Actualidad Penal", 1994, nim. 39, marg. 715.

% Cfr. CARNELUTTI, F., "Principi del processo penale”, op. cit., pag. 115. El autor, establece un
paralelismo entre las situaciones en las que, en ¢l ordenamiento italiano, queda el Ministerio Fiscal
frente al "giudicando” y la que ocupa el Juez de cara al "imputado”; ambos deben verificar el
fundamento de su imputacién, y ninguno puede hacerlo sin razén o prueba.
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A nadie escapa que dicha informacién resulta indispensable® al efecto de
asegurar la efectividad de aquellos derechos que, como instrumentales al ejercicio del

fundamental derecho de defensa, nacen con la imputacién misma'®.

A mayor abundamiento, debe atenderse al hecho de que es, precisamente,
durante este periodo preprocesal cuando tiene lugar la primera de las manifestaciones
autodefensivas del sujeto imputado, cual es su declaracion ante distintas autoridades
publicas, en tanto en cuanto, la misma puede servirle para, por vez primera, oponerse a

los cargos que le vienen formulados'®.

En efecto, es la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal la que ordena que toda
persona indiciada de culpabilidad haya de ser citada y comparecer para, ante la autoridad
judicial o en su caso el Ministerio Fiscal'®?, prestar declaracion en calidad de imputado -
de la que habra de ser conocedor- con el tratamiento que corresponde a esa nueva

condicion.

% Informacion, en opinién acertada de LEONE, fundamental e ineludible, que "hunde sus raices en una
visién democratica de la Justicia en el proceso penal". Vid. Interventi e Studi sul Processo Penale,
Napoli, 1990, pag. 113.

"% Derechos a los que se refieren los arts. 118 y 520 de la LECrim.

100 &, .o . . o s
Esta ultima, y no la de mero medio de investigacidn, es la naturaleza que un amplisimo sector

doctrinal reconoce a las declaraciones del imputado, entre otros, GOMEZ ORBANEIJA, las entiende
como ocasion que la ley le ofrece para "tomar posicion frente a la acusacidén y las pruebas de que
ésta se valga, y no para fijar objetivamente la verdad", Vid. (con HERCE QUEMADA), "Derecho
Procesal Penal", op. cit., pag. 256. Parece, en verdad, superada la exclusiva consideracién de las
mismas como medio de prueba, sostenida por autores como JIMENEZ ASENIJO, E., La confesion
del reo o inculpado, "Rev. Der Proc.”, nim. 3°, 1954, pags. 335 y ss., VIADA ARAGONESES, C,,
Curso de Derecho Procesal Penal, Madrid, 1974, Tomo I, pag. 332 o, en la doctrina italiana,
FOSCHINI, G., "L imputato", op. cit., pag. 28 y DE MARISCO, A., Lezioni di Diritto Processuale
Penale, Napoles, 1938, pag. 199. En el momento actual, es mayoritaria la doctrina que aboga por su
consideracién como acto mixto de investigacion y de defensa, representada por FAIREN GUI-
LLEN, V., La disponibilidad del derecho de defensa en el sistema acusatorio espariol. en Temas del
ordenamiento Procesal, Tomo II, Madrid, 1969, pag. 1218 y ss.; GIMENO SENDRA, V. con
VIVES ANTON, T., La detencion, Madrid, 1977, pag. 152 y ss; MUNOZ ROJAS, T., "El imputado
en el proceso penal espaiiol”, op. cit., pig. 71; SERRA DOMINGUEZ, M., El imputado, en Estu-
dios de Derecho Procesal, Barcelona, 1969, pag. 691 y VAZQUEZ SOTELO, JL., "Presuncién de
inocencia...", op. cit., pags. 64 y ss. En la doctrina italiana se pronunciaba tiempo atrds en este
sentido PISAPIA, GD., "Compendio di Procedura", op. cit., 31.

102 y¢anse los art. 785.2 y 785 bis, ambos de la LECrim.
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En ocasiones, sin embargo, se recibe testimonio al imputado detenido o preso
con anterioridad, en virtud del sometimiento de este dltimo a la diligencia de
interrogatorio que la Ley de Enjuiciamiento autoriza practicar a los 6rganos de Policia
Judicial, siendo ése el instante en el que, a nuestro juicio, ha de comenzar el despliegue

de las distintas posibilidades de autodefensa aludidas.

En este punto, no exagera ASENCIO'® cuando reconoce como uno de los mas
burdos ataques que el imputado puede padecer, el hacerle intervenir en el proceso
prestando en €l declaracion en calidad de testigo y, de este modo, privado del disfrute de
cuantos derechos corresponden a su verdadero estatuto juridico. En este sentido, es claro
asimismo el Tribunal Constitucional al manifestar que "no debe el érgano jurisdiccional
retrasar el otorgamiento de la condicion de imputado a alguien de quien fundadamente
se sospeche, ni podréd valerse de un consciente retraso para interrogarle en calidad de
testigo, quien a diferencia del imputado est4 obligado a comparecer y a decir verdad, en
tanto que al imputado le asiste su derecho a no declarar contra si mismo. :2l instructor
(...) deberd considerarlo imputado con advertencia expresa de la imputacién para

permitirle su autodefensa (...)"'%.

Ahora bien, aun cuando falta y se echa de menos en la norma procesal espafiola
la prevision de una sancidn especifica a esta practica, es claro que la inobservanicia de la
mencionada garantia de informacién al imfmtado de su condicion determina la pérdida
de todo valor, a los efectos probatorios'®, del contenido de las manifestaciones de ese

modo obtenidas'®.

193 ASENCIO MELLADO, JM?, "Derecho Procesal Penal”, op. cit., pag. 66.

104 ygase la paradigmatica STC 135/1989, de 19 de julio; de fechas mas recientes y en idéntico sentido,

STC 29/1995, de 6 de febrero.

En la doctrina italiana, sostiene CORDERO que la declaracion prestada por el sujeto que no recibe
previa informacién acerca de la imputacién formulada en su contra y, en consecuencia, de los
derechos inherentes a dicha condicion, en caso alguno puede alcanzar valor probatorio y servir méas
tarde de fundamento a la sentencia. Vid. "Procedura Penale", op. cit., pags. 234 y 235. La misma
opinidn parecen sostener, entre otros autores, ASENCIO MELLADO, JM?, "Prueba prohibida...”,
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Mayor atencién a la cuestién aqui tratada parecen prestar, en cambio, los
legisladores francés e italiano, a cuyas previsiones se atiende a continuacion

brevisimamente.

1.3.2. EL TRATAMIENTO DE LA CUESTION EN DISTINTOS ORDENAMIEN-
TOS PROCESALES EUROPEOS.

El legislador procesal francés, en efecto, muestra su preocupacion ante el

problema de las denominadas "imputaciones tardias" a las que se intenta dar solucién.

Como en paginas precedentes se sefialaba, en el modelo procesal francés los
derechos instrumentales al de defensa no entran en-juego sino a partir del "interrogatorio
de primera comparecencia”. El o6rgano jurisdiccional, en consecuencia, podria verse
tentado de retardar el reconocimiento de dichas garantias y, en detrimento de las mismas
o su posibilidad de ejercicio, diferir el interrogatorio o continuar entendiendo como

testigo a la persona sobre la que, sin embargo, existen serios indicios de criminalidad.

El comportamiento que en esas circunstancias debe el Juez observar es, en
cambio, bien distinto; éste ultimo ha de poner en conocimiento del ya imputado la
condicién adquirida y los hechos que han dado lugar a la misma'”’, con carécter previo a
la recepcidn de su testimonio. Una actuacion de la autoridad judicial de signo distinto al
aqui expresado, determina que la declaracién que el imputado presta pueda verse

afectada de nulidad, si llega a constatarse que el interrogatorio de la persona en calidad

op. cit., pags. 122, 132 y 133 y MORENO CATENA, V., "La defensa en el proceso penal®, op. cit.,
pags. 63 y 64; ORTEGA PINTO, LT., Tratamiento de la ilicitud probatoria en el proceso penal,
"Rev. Der. Proc."”, 1996, ntim. 1, pag. 176.

Otorga GIMENO SENDRA el valor de mera denuncia a la declaracion que el imputado presta ante
los érganos de Policia Judicial, viciada de nulidad por inobservancia de las garantias exigidas; y,
segun su opinién, la realizada ante el Juez no puede suponer, siquiera, una anticipacion o creacién
de fuente de prueba. Vid. "Constitucidn y Proceso”, op. cit., pags. 102y 108.

Vid. art. 116 CPPfr.
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distinta a la de imputado que le correspondia, se ha obtenido en un intento de eludir las

garantias con las que, de serle atribuida, el ordenamiento le beneficia'®.

A estos efectos, a nivel doctrinal se proponen soluciones de un doble orden: de
una parte, y dado que no puede admitirse la obligacién del imputado de prestar
declaracion bajo juramento sobre los hechos acerca de los que resulta interrogado, ha de
entenderse nula la declaracion que presta de forma fraudulenta por razon, esencialmente,
del desconocimiento por este ultimo de la facultad de rechazarla. Pero, como advierte/
CHAMBON, si el mismo hubiere sido advertido de su derecho a guardar silencio y a no
prestar declaracion, con cardcter previo a la celebracién del interrogatorio, de someterse
voluntariamente al mismo, sus manifestaciones podrian llegar a admitirse como prueba
de la sinceridad de su testimonio, pero solo en aquella parte de las mismas que le

favorezcan; en caso alguno, pues, habria de atenderse a la declaracion que pueda

causarle perjuicio'®.

Lo cierto es que la norma procesal no contiene precepto alguno que determine
el orden en que deben sucederse los distintos actos de la instruccion, de tal manera que al
Juez queda entera libertad en su tramitacion, y nada nombra acerca del tiempo en que

debe tener lugar el primer interrogatorio del sujeto'°.

En opinién de la doctrina, sin embargo, este contacto del imputado con la
autoridad "judicial que recibe su declaracion debiera ser el primero de los actos
instructorios, habida cuenta de que la imputacion judicial tiene lugar con ocasion de la

misma, y tan pronto como el érgano judicial reiina contra el individuo cargos suficientes.

En cualquier caso, el interrogatorio que en esos momentos puede prestarse ante

el 6rgano jurisdiccional, debe venir precedido de la informacién de los hechos en que la

198 vid. Art. 105.3° CPPfr, y sobre el particular, asimismo ADER, H., (et. alt.), "La procédure pénale
bilan des réformes depuis 1993", op. cit., pag. 60.

1% CHAMBON, P., "Le juge d’instruction", op cit., pags. 165 y 166.
"9 vid. Art. 105 CPPfr.
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imputacién se fundamenta. Esto ultimo exige el legislador francés cuando, en el art. 116
CPPfr, obliga al Juez a realizar la mencionada comunicacién "en el momento en que
tiene lugar la primera comparecencia". El Juez instructor, en efecto, "tras haber
constatado la identidad de la persona", debe dar a ésta a conocer "los hechos que estén

siendo objeto de investigacion y por los cuales resulta imputado™.

La duda que se plantea es si ha de entenderse o no precisa la comunicacion de
los hechos con todos y cada uno de sus elementos; en este punto, y a diferencia de lo que
parecia entenderse con anterioridad a la reforma operada en 1993, la opinién de la
doctrina resulta favorable a entender que dicha informacién debe extenderse a la
calificacién juridica de los hechos que se presumen cometidos, en el intento de dar

respuesta a las exigencias de informacién amplia o general que parece imponerse'"".

El legislador procesal italiano es igualmente sensible a la necesidad de
garantizar el derecho a una previa informacién de la condicién de imputado y, asimismo,
del contenido de la imputacién formulada, y esto ultimo, tanto al sujeto que se entiende
imputado, cuanto al "sometido a indagacion”. Si, como no admite cuestidn, a este ultimo
se ha de reconocer la facultad de ejercitar los derechos y valerse de las garantias
previstas respecto del primero, debe igualmente ponerse en su conocimiento la
existencia de una investigaciéon en curso. A esta comunicacién se refiere la norma
procesal italiana como "informacién de garantia" y, segun la misma precisa, habra de
incluir las normas que se consideran o se presumen violadas, la fecha y lugar de

comisién del hecho que se presume delito'"%.

"' CHAMBON, P., "Le juge d’instruction”, op. cit., pag. 158 en opinidn, que coincide con la de

PRADEL, J., Observations breves sur une loi a refaire D. 1993, y asimismo en, Los droits de la
persone suspecte ou poursuive despuis la loi n® 93-1013, du 24 aotit 1993.

12 1 a reforma procesal de 1995 que introduce el nuevo art. 335.3° CPPit, parece haber conseguido

reducir ia discrecionalidad del Ministerio Fiscal -en tanto en cuanto desaparece la comunicacién
que correspondia a la autoridad. judicial- respecto del momento en que ha de proceder a informar
acerca del objeto de su investigacion a aquella persona que no conoce, o ni siquiera imagina, su
existencia; no se olvide que, con el antiguo art. 369 C.P.P.it. la notificacién aludida tenfa lugar
tnicamente con ocasién de la celebracién de actos que requerian la presencia del defensor -v. gr.
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Asi las cosas, si durante el curso de la declaracion de una persona surgieran por
vez primera indicios de criminalidad en su contra, la autoridad que recibe su testimonio
debe de inmediato interrumpirlo, advirtiendo al sujeto que queda a partir de dicho
instante sometido a investigacion y, en consecuencia, le asiste el derecho a designar
Abogado que/ le preste asistencia y defensa. Ello implica que toda informacién
suministrada por el imputado en sus manifestaciones, en caso alguno puede configurar
una prueba de cargo y ser valorada como tal al efecto de fundamentar una sentencia de
condena, seglin se desprende de lo expresado por el art. 63 del CPPit, que prohibe el

empleo en el proceso de las declaraciones asi recibidas.

El derecho a la informacién acerca de la imputacion se recoge asimismo en el §
136 de la ordenanza procesal alemana, segin el cual, al inicio de su primera
declaracion, debe comunicarse al inculpado qué acto se le imputa y qué disposiciones
penales entran en consideracion, acompaifiado de la informacion relativa a los derechos
que, como instrumentales a la defensa, puede desde ese instante ejercitar. Tratandose, sin
embargo, del primer interrogatorio celebrado ante las autoridades policiales, la
obligacion que a éstos impone el § 163 (4) StPO alcanza sélo a la comunicacion del

hecho que es objeto de imputacion'”.

interrogatorios, careos, inspecciones, pesquisas, secuestros, actos técnicos no repetibles etc-; de no
celebrarse éstos, probablemente, parte de aquella investigacion era desarrollada de espaldas al
sujeto investigado; tras la Ley de 8 de agosto de 1995, n. 332, no podra el Ministerio Fiscal eludir la
comunicacién al afectado del registro de la noticia de delito -a excepcién de aquéllos a los que se
refiere el art. 407.2 a)- a no ser que hubiera sido acordado el secreto de la instruccion. Un profundo
analisis de la repercusién de la aludida reforma sobre el derecho de informacion al imputado, se
conticne en la obra de NAPPI, A., "Guida al Codice di Procedura Penale", op. cit., pags. 46 y 47.

Sobre el particular, véanse SCHAFER, G., Die praxis des Strafverfahrens, Kolhamme, 1976, pag.
141 y KRAMER, B,, "Grundbegriffe des Strafverfahrensrecht", op. cit., pag. 81.

113

41

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 2001



La inviolabilidad de las comunicaciones con el abogado defensor como garantia del derecho de defensa. Verdnica Lépez Yagiies

La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor...

1.3.3. EL DERECHO A LA INFORMACION ACERCA DE LA IMPUTACION
FORMULADA EN CONTRA QUE CONSAGRA NUESTRA LECRIM.

En nuestro derecho, efectivamente, asiste al inculpado el derecho a conocer el
contenido de la imputacion, segtin acierta PEDRAZ'" al sefialar, como garantia esencial
de la equidad del procedimiento, en la medida en que le posibilita la articulacion, en la

justa direccidn, de su estrategia defensiva'"®

. El éxito de la misma, qué duda cabe, radica
en una oposicion eficaz a los cargos formulados en contra, y esto tltimo puede sdlo
lograrse si previamente el individuo obtiene cumplida informacién acerca de aquello a lo

que habré de enfrentarse''.

Es precisa, pues, la puesta en conocimiento del imputado tanto de los hechos
- . . l]']. .
imputados cuanto de su calificacién’'’; sin embargo, se ha de tener presente que esta es
s6lo una primera calificaciéon que puede variar a medida que el proceso evoluciona y, el

syjeto imputado ha de conocer todos y cada uno de los hechos que van a ser objeto de

114 . .. S ) . o ,
El derecho a ser informado de la acusacion es a nivel jurisprudencial, considerado insito en la mas

amplia garantfa del debido proceso que consagra el Texto Constitucional de 1978 y el CEDH, segtin
se desprende de lo expresado por sus maximes intérpretes, en particular, en las SSTC 19/2000, de 31
de enero, 225/1997, de 15 de diciembre y 95/1995, de 19 de junio y la STEDH de 25 de marzo de
1999 (Asunto PLISSIER Y SASSI ¢/ Francia), respectivamente.

Véase el art. 520. 1° LECrim, segun el cual, la informacion habra de suministrarse , en este caso al
imputado detenido, en la forma que menos perjudique su fama, esto es, en un lugar proximo a la
detencién y de forma reservada.

Vid. STS de 23 de marzo de 2000.

"7 A juicio de PEDRAZ PENALVA, en efecto, resulta preciso el conocimiento por el inculpadé de
todos los elementos facticos y juridicos que integran la imputacion. "Derecho Procesal Penal”, op.
cit., pdg. 233. En la misma linea de opinién se sitGan, ASENCIO MELLADO, JM?*., "Prueba
prohibida ...", op. cit., pdg. 120; GIMENO SENDRA, V., "Constitucién y Proceso", op. cit., pag.
102, y asimismo en, Los procesos penales, con CONDE-PUMPIDO TOURON, C., y GARBER{
LLOBREGAT, J.,, Barcelona, 2000, Tomo IV, pags. 202 y 203, y sobre la base de lo dispuesto en la
STC 105/1983, de 23 de noviembre, VERGE GRAU, I., "La defensa del imputado ...", op. cit.,
pags. 57 a 61.

/ Sobre el particular, véase igualmente, el Art. 6.3° a) del CEDH que consagra el derecho del incul-
pado "a ser informado de la naturaleza y causas de la acusacién”.
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acusacion''®, de ahi la necesidad de dar al mismo informacién al respecto de toda

eventual mutacion de la calificacién inicial'"’.

Es claro que la informacién que al imputado se ha de suministrar no ha de
limitarse a la calificacién o la pena que en su virtud se solicita; antes al contrario, debe
comprender el hecho natural o histérico'® y, en opinién mayoritaria de la doctrina, ha de

hacerse extensiva al material probatorio en que se funda la imputacién misma'?'.

Pero asimismo, resulta preciso dar a conocer al imputado la identidad de las
personas que hubieran comunicado los hechos presuntamente delictivos'? a partir de la
interposicion de la oportuna denuncia o querella, si hubiera éste alcanzado dicha
condicién tras su admision a tramite por el 6rgano jurisdiccional. Y, de igual modo, la
persona que sufre detencion o prisién provisional ha de ser instruida de las razones
motivadoras de su privacion de libertad, esto es, el elemento que integra el jumus bonis
iuris exigido como presupuesto para el acuerdo de la medida cautelar de cardcter

personal.

En cualquier caso, la puesta en conocimiento al inculpado de tales extremos ha

de ser inmediata, esto es, desde los primeros instantes procesales y tan pronto como la

imputacion penal se entienda manifestada'®; ello, por ser ya éste el momento, y no el

18 vid. STS de 20 de marzo de 2000.

% De esta opinién es, entre otros muchos, PEDRAZ PENALVA, E., "Derecho Procesal penal”, op.
cit., pags. 252, 261 y 263, especialmente.

Este ultimo, en opinion de ASENCIO MELLADO, verdadero objeto del proceso. "Principio
acusatorio y derecho de defensa", op. cit., pgs. 30 y 31; véase asimismo, ARMENTA DEU, T,
"Principio acusatorio....", op. cit., pags. 276 y 277.

2! vid. SsTC 230/1997, de 16 de diciembre, y 225/1997, de 15 de diciembre.

122 ASENCIO MELLADO, JM2., "Prueba prohibida...", op. cit., pdg. 123. Sobre el particular, véase de
28 de enero de 2000.

Como acertadamente ha sefialado el alto TS, "el conocimiento de los hechos que configuran la
imputacién, debe proporcionarse al imputado desde el comienzo de la instruccién para que éste
pueda ejercitar su derecho de defensa durante la misma (...)", y "+! conocimiento de los hechos que
constituyen la acusacion" ser trasladado a los acusados desde el momento en que sea formulada por
los acusadores. Vid. STS de 2 de julio de 1999.
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posterior y formal en que la autoridad judicial lo declara, el que marca el nacimiento del

124 La informacién, en cualquier caso,

derecho de defensa y la posibilidad de ejercitarla
habré de ser previa a toda actividad defensiva, en orden a dotar de efectividad su propia
autodefensa y, en definitiva, encaminar desde un principio y en la forma mas adecuada,

la actividad defensiva'®.

No se olvide que la garantia de previa y completa informacién que aqui se
examina ha de proyectarse en adelante y asi, ser asegurada mas tarde, cuando la
acusacion se formula y a lo largo del proceso, en cualquiera de sus fases, de alterarse de

algin modo su objeto'*.

Sin embargo sorprende que, a pesar de la expresa consagracion constitucional
del derecho y de su previsién en la norma procesal, nada se diga acerca de la forma en
que la informacién ha de ser suministrada. En opinién de la doctrina, ésta puede tener
lugar tanto de forma oral cuanto escrita, si bien, la realizada oralmente por la autoridad
policial en los primeros momentos de la detencidn, precisa necesariamente de una

posterior comunicacion confirmatoria que proceda del 6rgano jurisdiccional'?’.

124 Es claro, pues, que los hechos cuyo conocimiento se reclama, son aquéllos en los que se funda la

imputacion penal, a lo que no empece el empleo por la norma procesal del término "acusaciéon” en
el art. 6.3° del CEDH al consagrar la garantia. Si la ratio del reconocimiento es, en verdad, comuni-
car con objeto de posibilitar a la persona su exculpacion, esto es, posibilitarle el ejercicio de su
defensa privada, es claro que a éste se ha de dar a conocer la imputacién y no la acusacién que, en
todo caso, resulta ser posterior. Vid. GIMENO SENDRA, V., Algunas sugerencias de reforma para
una nueva ordenacién de la defensa en la instruccion, separata pub. RGD, Valencia, 1980, pag. 10.
Asimismo puede verse la STC 37/1989, de 25 de febrero, donde se afirma que el derecho que se
analiza es "predicable de toda persona imputada, aunque no lo sea formalmente".

GIMENO SENDRA, V., (et. alt.), "Los procesos penales", op. cit., pdg. 203. Segiin el TS
expresamente ha sefialado "es necesario garantizar al acusado el conocimiento cierto de los térmi-
nos de la acusacién que se dirige contra €l y para ello hay que procurar que en un momento habil,
en el que tenga todavia posibilidades de preparar su defensa, conozca, en su verdadera dimension,
el alcance de los términos de la acusacién". Vid. STS de 4 de marzo de 2000.

Cfr. GIMENO SENDRA, V., "Constitucién y Proceso", op. cit., pag. 102; PEDRAZ PENALVA, E,,
- "Derecho Procesal Penal", op. cit., pags. 261 y 263. Sobre el particular, puede verse asimismo la
STEDH de 25 de marzo de 1999, (Caso GRANDE CAMERA).

VERGE GRAU, J., "La defensa del imputado", op. cit., pdg. 119. En este mismo sentido, PEDRAZ
PENALVA, E., "Derecho Procesal Penal", op. cit., pig. 259.
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En cualquier caso, segiin dispone el art. 6.3° del CEDH, el acusado -aunque es
extensible a todo imputado, en el sentido antes visto- tiene derecho a recibir, en el plazo
més breve, informacién clara, completa y en una lengua que comprenda'®, de la
acusacion formulada en su contra; ello, en el intento de ofrecer al sujeto que viene
sometido al proceso, un conocimiento efectivo de la imputacion que le sitie en
condiciones de plantear la oposicién en los términos precisos, de acometer con garantias

de eficacia el desarrollo de la defensa'®.

2. EL DERECHO DE DEFENSA DEL IMPUTADO.

El andlisis que aqui se inicia de la elemental garantia defensiva, como no podria
ser de otro modo, parte de la conviccidn de que la misma nace y puede ser plenamente
ejercitada desde el instante en que la imputacion penal se manifieste en cualquiera de sus
formas. Ello, en esencia, se traduce en el inmediato reconocimiento a su titular de la
facultad de intervenir en el proceso y desarrollar en €l | d+:+:=a por si mismo o a través
de la persona de un experto en leyes; de ahi que, tan pronto ia imputacion se formule, al
mismo asiste el derecho a designar Abogado de confianza o solicitar a la autoridad
jurisdiccional el nombramiento de un Abogado procedente del turno de oficio, del que

recibir asesoramiento y defensa'®.

Es claro, pues, que ya en ese estadio inicial el imputado puede valerse de los

servicios de un defensor que trace la linea de actuaciéon adecuada y luche en su favor

128 A este fin, el ciudadano extranjero o espafiol no conocedor del castellano, goza del derecho a ser

asistido, de forma gratuita por un intérprete. En este sentido, véanse las STC 74/1987, de 25 de
mayo y STC 188/1991, de 3 de octubre y asimismo, la STEDH de 21 de febrero de 1984.

En verdad, segin puede deducirse de lo expresado por el TEDH en su sentencia de 22 de junio de
1993, (asunto MELIN ¢/ Francia), el inculpado ha de recibir dicha informacién, "con tiempo
suficiente para preparar su defensa’.

Recuérdese el art. 118 LECrim.
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para, si no dirimir su culpabilidad, si al menos obtener la mejor condicidn, la resolucion

judicial mas favorable de entre las posibles.

Asi las cosas, conviene proceder a un breve andlisis del derecho de defensa,
atendiendo especialmente a la doble manifestacion posible de su ejercicio, esto es, la
vertiente de autodefensa o defensa privada -también denominada material- frente a la
defensa técnica o formal, resultado del ejercicio del derecho por un sujeto distinto a su

titular, técnico en Derecho.

2.1. EL DERECHO DE DEFENSA: CONCEPTO Y
RECONOCIMIENTO.

No admite duda que la defensa, al margen de su proyecciéon como principio

1131 1132

universal de derecho natural™”’, es la més alta garantia procesal’”” y, en el decir de
GUTIERREZ ALVIZ, el més genuino de los derechos, por su consustancialidad con el

espiritu del Hombre'®.

La defensa, en origen, no es sino una reaccién en repulsa a una primera
conducta agresiva; sin embargo, desde el momento en que el ordenamiento juridico la

regula y delimita, pierde todo tinte de autotutela para adquirir distinta naturaleza y

B MANZINI V, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo 11, op. cit., pdg. 571. En nuestra doctrina,

en este sentido se han pronunciado entre otros ARAGONESES ALONSO, P., "Derecho y Proceso
Penal"”, op. cit., pag. 5 y GUASP, J., Derecho Procesal Civil, Madrid, 1956, pag. 46. Parece com-
partir esa idea AGUILERA DE PAZ, cuando afirma que el mismo constituye un principio juridico
indiscutible en la doctrina penal y en el derecho positivo de todos los pueblos civilizados, "Comen-
tarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, op. cit., Tomo II, pag. 6.

132 Convencido de esto tltimo, define JIMENEZ ASENJO el proceso, precisamente, como "instrumen-

to ideado para hacer posible la defensa de los reos", "La Defensa Penal”, op. cit., pag. 25.
1> GUTIERREZ ALVIZ Y CONRADI, F., "Aspectos del Derecho de defensa...", op., cit., pag. 86.
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categoria de derecho que, en virtud de su consideraciéon como fundamental de la

persona, ostenta en nuestro ordenamiento el mas alto rango'**.

Ciertamente, el derecho de defensa surge como respuesta al ataque que,
materializado en la acusacién -y precedido de la imputacién'’- procede del Estado,
cuando ejercita el ius puniendi ante la comisién de un hecho delictivo; desde esta
perspectiva'®, el derecho que se examina puede entenderse como facultad reconocida a
la persona que se presume participe en la comisién de un hecho delictivo, de acudir a un
proceso respetuoso con los principios de contradiccion e igualdad, justo y con todas las
garantias, donde por si mismo o asistido de letrado hacer valer derechos e intereses
legitimos y asi oponerse, mediante alegacién y prueba de cuanto convenga, a la

pretensién que le viene formulada en contra'’.

Como de inmediato se conocera, el que la titularidad del derecho corresponda

al imputado no impide que su ejercicio se encomiende a un sujeto distinto llamado a

13 Como declaraba PISAPIA, "el grado de civilizacion de un pueblo se mide, sobre todo, en el modo
en que se salvaguardan los derechos y libertades del imputado en el proceso penal". Vid. "Com-
pendio di Procedura Penale”, op. cit., 23.

1% vid. STC 135/1989, y 186/1990, entre otras.

S ) rigor, desde un concepto amplisimo, debe afirmarse que la garantia de defensa extiende su

vigencia en favor de todas las partes intervinientes en el proceso, a lo largo de su desarrollo y a
medida que se suceden las distintas resoluciones y actividad procesal, hasta el momento en que
tiene lugar la ejecucién de la sentencia definitivamente impuesta. Vid. CAROCCA, A., "Garantia
constitucional ...", op. cit., pag. 200.

Pero, aun cuando la garantia asiste a ambas partes frente al ataque que proceda de la contraria, lo
cierto es que en estas paginas se ha optado por la referencia casi tnica al modo en que de ¢lla se
sirve el sujeto pasivo del proceso.

GIMENO SENDRA, V., La naturaleza de la defensa penal a la luz de la Constitucion espafiola y

del Convenio europeo de Derechos Humanos, en "Constitucion y Proceso", op. cit., pag. 111.
Asimismo véase, LEONE, G., Tratado de Derecho Procesal Penal, Roma, 1963, pag. 565.

Acierta, pues, FAIREN al sefialar que "la defensa va més allé de dejarse oir o ser oido"; la misma
"supone que se dé conocimiento al presunto reo de la acusacién que se le imputa, que la imparciali-
dad del Juez esté firmemente asegurada, que se le tome a aquél como persona en el juicio y no
simple objeto o medio para lograr el esclarecimiento de los hechos, y que se le concedan las mas
amplias facultades en materia de prueba". Vid. "La disponibilidad del derecho ...", op. cit., pag. 267.
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138

intervenir en el proceso en defensa de sus intereses ™. Ello explica que el fundamento

del derecho de defensa resulte un tanto complejo.

2.1.1. FUNDAMENTO O RAZON DE SER DEL DERECHO DE DEFENSA EN SU
DOBLE VERTIENTE. LA NECESARIA COMPLEMENTARIEDAD ENTRE
DEFENSA MATERIAL Y FORMAL.

La defensa, en efecto, configurada como parte procesal opuesta a la acusacion,
presenta una peculiar estructura. La misma; aun cuando se reconoce como parte-defensa
unica, se halla en realidad integrada por dos sujetos diversos, el imputado -a quien

pertenece el derecho- y la persona que se convierte en su defensor en el proceso'’.

Como no podria ser de otro modo, el fin ultimo perseguido con el ejercicio,
tanto de la autodefensa, cuanto de la defensa formal o técnica coinciden en la
salvaguarda del derecho a la libertad del sometido al proceso'*, sin embargo, es bien

distinta la razén de ser de una y otra'*'.

Ciertamente, el derecho del imputado a ejercitar la defensa mediante una
directa intervencion en el proceso, encuentra su fundamento en el necesario respeto de la
propia dignidad humana y en el reconocimiento, a quien se ve amenazado, de la
posibilidad de articular la lucha en garantia de sus derechos e intereses'*. Al derecho del
Estado de castigar los delitos por su interés en el mantenimiento del orden y paz social,

debe corresponder el derecho del sometido al proceso a defenderse'*.

18 MORENO CATENA, V., (et. alt.) "Derecho Procesal Penal”, op. cit., pag. 359.

Vid. STC 29/1995.
GIMENO SENDRA, V., (et. alt.), "Los Procesos Penales”, op. cit., pag. 171.

"l GIMENO SENDRA, V., "La defensa a la luz ...", en "Constitucion y proceso”, op. cit., pags. 115 y
116.

12 ASENCIO MELLADO, JM?,, "Derecho Procesal Penal”, op cit., pag 71.
'3 AGUILERA DE PAZ, E., "Comentarios a la LECrim", Tomo IV, op. cit., pag. 6.
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Por su parte, la razén de ser del reconocimiento del derecho a la defensa formal
o aquella desarrollada por el Letrado en favor del imputado, no es otra que el caracter
técnico del proceso y la necesidad de suplir la impericia del primero, en el intento de

asegurar la garantia de igualdad de partes procesales'*.

En verdad, si se tiene presente la identidad del fin ultimo al que toda actividad
defensiva se orienta, puede afirmarse sin reservas que defensa material y defensa formal

5 Como acertadamente sefiala SERRA, la una sin la otra es

se complementan
inoperante y en absoluto garantia de una eficaz defensa'*’; antes al contrario, se hace
preciso conciliarlas y dar posibilidad a una libre pero coordinada manifestacion de

147

ambas'*’, de forma tal que, en caso alguno la actuacion llevada a cabo por uno de ellos se

resuelva en perjuicio de la que el otro practica'*®.

En cualquier caso, a poco que se descienda a la concreta regulacién de un modo
y otro de ejercicio del derecho, pronto se comprueba la prevalencia de la defensa publica
o técnica en la que se advierte esa otra dimension objetiva de proteccion de la libertad en

cuanto valor del ordenamiento.

1 En opinién de AGUILERA DE PAZ, que se comparte, el defensor interviene en el proceso no por

razones de tradicién histdrica, sino para lograr la integracion técnica de la parte. Idea ésta que
afirman igualmente CARNELUTTI, F., "Principi del processo ...", op. cit., pdg. 49; GIMENO
SENDRA, Y., "La naturaleza de la defensa ...", en "Constitucién y Proceso"”, op. cit., pag. 107;
RAMOS MENDEZ, F., El sistema procesa! espariol, 3* ed., Barcelona, 1997, pags. 297.

5 vid. STC 30 de marzo de 2000, (FJ 13°),
En opinién de VERGE GRAU, en efecto, es preciso admitir una intensa interrelacion entre ambas y
sus respectivos titulares. "La defensa del imputado...", op. cit., pdg. 64. Es mas, segin afirma
MORENO CATENA, ha de darse una perfecta compatibilidad entre autodefensa y defensa formal o
técnica, "La defensa en el proceso...", op. cit. pag. 37. En este sentido se han pronunciado asimis-
mo, FAIREN GUILLEN, V., Tendencias actuales del Derecho Procesal Penal, "Rev. Justicia",
1991, nim. 2, pdg. 268, PEDRAZ PENALVA, E., "Derecho Procesal Penal”, op. cit., pdg. 236 y el
italiano PISAPIA, GD., "Compendio di Procedura Penale", op. cit., pag. 35.

146 SERRA DOMINGUEZ, M., "Estudios de Derecho Procesal", op. cit., pag. 696.

47 Acierta, pues, PEDRAZ PENALVA al sefialar que la opcidn del inculpado por la defensa técnica no
ha de ‘entenderse como renuncia al ejercicio del derecho por si mismo; ambas modalidades de
ejercicio, afirma este autor, son compatibles y la defensa técnica, un complemento de la anterior, la
autodefensa o defensa privada. Vid. "Derecho Procesal Penal", op. cit., pag. 236.

18 | EONE, G., "Tratado de Derecho Procesal”, op. cit., pag. 563.
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Por lo que respecta al interrogante que con anterioridad se formulaba en torno
al alcance del reconocimiento del derecho al ejercicio de la defensa por si mismo o a
través de un técnico en Derecho, la doctrina se halla divida entre quienes defienden la
necesidad de reconocer, con la maxima amplitud, el derecho de la parte a ejercitar su
autodefensa, en detrimento de la ejercitada por el letrado en su nombre, y un segundo
grupo de autores que consideran ineliminable y proponen potenciar la defensa técnica.

1, el sujeto imputado, como

En opinién de aquel primer sector doctrina
auténtico titular del derecho, no puede ser despojado en favor de un tercero de la facultad
de ejercitarlo; antes al contrario, al mismo han de asegurarse las maximas posibilidades

autodefensivas, razén €sta por la que se entiende precisa una ampliacion por el legislador

de las que, a tenor de lo previsto en la LECrim, al mismo se garantizan.

Abundando en lo anterior, algin autor ha llegado a afirmar que "ningtin sistema
procesal podra alardear de juridicidad, si no se reconoce con la mayor amplitud el

derecho de defensa individual"'®.

Sin embargo, por motivos que de inmediato se expondran, la intervencién del
defensor en auxilio de la parte resulta precisa y se convierte en garantia procesal

inexcusable'*!

. En opinién que parece acertada de un segundo grupo de autores, el
gjercicio del derecho en su vertiente de defensa formal, no sélo debe permanecer, sino
intensificarse a través de un reforzamiento de las férmulas arbitradas en garantia de su

efectiva realizacion'2.

149 CAROCCA, A., "Garantia constitucional ...", op. cit., pdg. 446. Apunta esta idea MORENO

CATENA, V., en "La defensa en el proceso penal”, pdgs. 36 a 38, aunque parece matizarla en
trabajos mds recientes. Vid. "Derecho Procesal Penal", op. cit., ed. 1997, pag. 358.
JIMENEZ ASENIJO, E., " La Defensa penal ...", op. cit., pags. 23 a 56.

Considera BELLAVISTA hasta tal punto indispensable la defensa formal, como motor que pone en
marcha la maquinaria estatal que, segiin afirma, si no existiera seria necesario inventarla. "Studi sul
processo penale”, op. cit., pag. 131.

150

151

2 g opinién de MARQUES DA SILVA, "por exigencias de un proceso concebido y actuado bajo la
dialéctica entre las partes, se impone un papel mas incisivo (...) del papel del defensor; sin embargo,
segun entiende el autor, no por ello ha de ensalzarse el aspecto publico o "publicista" frente al
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Desde esta segunda posicidn, enfrentada en cierto modo la anterior, se aboga
por otorgar mayor peso a la labor a desarrollar en el proceso por el técnico'® ya de libre
designacion, ya nombrado por la autoridad judicial de entre quienes integran el llamado

"turno de oficio".

Lo cierto es que, aun cuando no se hallan en perfecto equilibrio, en nuestro
ordenamiento procesal conviven una y otra modalidad de ejercicio del derecho de
defensa. En verdad, por consecuencia de la configuracion de nuestro Estado como Social
y Democratico de Derecho, la balanza parece inclinarse del lado de la defensa técnica
que, segun ha tenido GIMENO SENDRA" oportunidad de constatar, se ha visto
sometida a un proceso de intensificacion creciente en el conjunto de las democracias

europeas contemporaneas.

Conforme ha expresado el mismo TC, el derecho de defensa adquier_e clerta
naturaleza juridico-publica'” que lo hace inalienable e independiente de la voluntad de
su titular'*®; del reconocimiento y maxima efectividad de este tltimo, segun expresa el
Tribunal, depende no solo el mejor servicio de los derechos del imputado sino la

regularidad procesal de la organizacién judicial del Estado en su conjunto'’.

"contractualista” o profesional, siempre presente en la figura del defensor. Vid. "Curso de Processo
Penal", Lisboa, ed. de 1993.

133 En este sentido parece manifestarse MORENO CATENA, V., (et. alt), "Derecho Procesal Penal",
ed. 1997, op. cit., pag. 358.

'3 GIMENO SENDRA, V., "La naturaleza de la defensa ...", en "Constitucién y proceso", op. cit., pag.
116.

Ello explica que, mientras las normas que disciplinan la autodefensa son de naturaleza privada y, en
consecuencia, materia disponible por las partes, las que regulan el ejercicio de la defensa formal o
técnica pertenecen al ambito del Derecho publico, con exclusion de las que rigen la relaciéon que
une al imputado con su Abogado defensor. Vid. GIMENO SENDRA, V., "La naturaleza de la
defensa ...", op. cit., pag. 114.

155

156 Segiin expresa en su STC 42/1982, de S de julio, FJ 2°, "la asistencia de Letrado es, en ocasiones, un
puro derecho del imputado; en otras, ademads (...) un requisito procesal por cuyo cumplimiento el
propio drgano judicial ha de velar (...)".

137 *E| mandato legal de defensa por medio de Abogado", segiin ha expresado el méaximo intérprete
constitucional, "encuentra una propia y especifica legitimidad, ante todo en beneficio del propio
defendido, pero también como garantia de un correcto desenvolvimiento del proceso penal (...)".
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A la vista de lo anterior, resulta de todo punto interesante una minima
aproximacion a esa doble manifestacion del ejercicio del derecho de defensa, reflejo de

la estructura dualistica del proceso mismo.

2.2. BREVE APROXIMACION A LA DOBLE MANIFESTACION
DEL DERECHO DE DEFENSA.

Con todo acierto se ha sefialado que la dialéctica entre lo individual y lo social,
como intereses permanentemente enfrentados en el proceso, no puede sino traducirse en
la exigencia de una dualidad de la actividad defensiva. De ahi que se hable de una doble
modalidad de defensa penal, la "defensa material, privada o autodefensa”, de un lado, y

de otro, la "defensa formal, publica o técnica"'*®.

Al margen de esta distincion generalmente admitida, parte de la doctrina hace .
referencia a una cierta "defensa material" que se considera previa, subsidiaria y
complementaria de la "defensa formal" y la propia "autodefensa", que identifica con la
actividad que preceptivamente corresponde ejercitar a todas las autoridades publicas
llamadas a intervenir en el proceso'”’. En verdad, el articulo 2° de la LECrim impone a
estas ultimas la obligacion de constatar junto a las circunstancias adversas, aquellas otras
favorables a la posicion del inculpado, a quien se habra de informar por el tiempo en que
carezca de Abogado, de todos aquellos derechos de los que pueda valerse. Desde este
punto de vista, la defensa material se entenderfa como aquélla llevada a cabo por el

propio Tribunal, dirigida a la realizacion de la Justicia mediante la comprobacién de la

Vid. STC 29/1995, en su FJ 4°. Sobre el particular, véase asimismo LOPEZ LOPEZ, AM., Defensa
técnica y proceso penal, "Rev. Actualidad Penal”, 1994, ntim. 39, margs. 710y 711.

158 vid. LEONE, G., "Interventi e Studi sul Processo Penale", op. cit., pag. 113.

19 Entre otros, toma posicién por una clasificacién tripartita, MUERZA ESPARZA, J., con ARAGO-

NESES MARTINEZ, S., DE LA OLIVA SANTOS, A., HINOJOSA SEGOVIA, R, y TOME
GARCIA, JA., Derecho Procesal Penal, Madrid, 1999, pag. 168.
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inocencia del imputado o, en aplicacion de las reglas juridicas relativas a la exigencia de

prueba cualificada de su culpabilidad'®.

Sin embargo, parece de mayor acierto considerar la actividad aqui aludida,
como manifestacion de la mas amplia funcién de proteccion del derecho que a tales
organos compete, de suerte que, "actividad propiamente defensiva" seria Unicamente
aquélla que procede de la parte so pena, en otro caso, de una completa desnaturalizacién

de la figura'®'.

En este sentido, asiste la razén al italiano MANZINI cuando afirma que la
actividad del Juez, aun cuando es llevada a cabo para hacer posible la defensa del reo, no
es en puridad tal, sino simplemente Justicia, como no es acusacion la labor que el mismo

desarrolla consistente en valorar y comprobar los elementos de la culpabilidad'®.

En cualquier caso, haciendo abstraccion de la diferente denominacion que se le
atribuye y partiendo de la distincidén bipartita antes propuesta, a continuacion se

examinan con cierto detenimiento los diversos modos en que la defensa penal se articula.

2.2.1. LA DEFENSA PRIVADA O AUTODEFENSA.

Define FAIREN la defensa personal o autodefensa como actividad llevada a
cabo por el propio sujeto procesal pasivo, frente a la que el mismo autor designa como

"8 cuyo ejercicio es encomendado a un técnico en derecho. La

"heterodefensa
autodefensa puede, pues, identificarse con "un complejo de actividad a través de la cual”,

como acertadamente sefiala UBERTIS, el inculpado "contribuye activamente a la

10 MARQUES DA SILVA, G., "Curso de Derecho...", op. cit., pag. 287 y 288. En opinién del autor
portugués, debe considerarse defensa toda aquella actividad desarrollada en el seno del proceso que
tenga como fin favorecer al imputado.

I De esta opinidn, que parece acertada, es MORENO CATENA, V., "La Defensa en el proceso ...",
op. cit, pag. 36. Cfr. GOMEZ DE LIANO, F., Derecho Procesal Penal, Oviedo, 1987, pag. 86.

'2 MANZINI, V., "Tratado de Derecho Procesal", op. cit., pags. 571y 572.
163 FAIREN GUILLEN, V., "Tendencias actuales ...", op. cit., pag. 268.
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reconstruccién del hecho y a la individualizacién de sus consecuencias juridicas, asi

como al control de la regularidad del proceso"'®.

Es, en efecto, undnime en la doctrina'® la consideracién de una doble
proyeccion del derecho que aqui se analiza, de suerte que su reconocimiento implica el
disfrute, tanto de la facultad de recibir la asistencia y defensa del Letrado, cuanto de la
facultad de ejercitar activamente la propia defensa, distincién ésta, magnificamente

avalada por la jurisprudencia emanada de nuestro Tribunal Constitucional'®.

Ciertamente, el méaximo intérprete constitucional ha llegado a manifestar que,
el derecho a la autodefensa "no se agota en su dimensién de derecho alternativo al de
asistencia técnica, sino que posee un contenido auténomo y que es expresion del cardcter

dual de la defensa misma"'®’.

En verdad, y aunque no de modo explicito, el Texto Fundamental parece
contener el reconocimiento de un derecho a defenderse personalmente cuando hace
alusion en su art. 24.2° de un derecho de defensa diverso de aquél otro que igualmente
reconoce a recibir la prestada por el Abogado elegido libremente o designado de oficio.
Su reconocimiento es, en cambio, expreso en distintos instrumentos juridicos de ambito
supranacional y, en particular, en el CEDH y el PIDCiPo -arts. 6.3° ¢) y 14. 3°,

respectivamente- con arreglo a los cuales, y por formar parte de nuestro ordenamiento

164 "Principi di Procedura Penale europea”, op. cit., pag. 40.

16 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., Comentarios a la Constitucién espafiola, dir. ALZAGA VILLAA-
MIL, O., Madrid, 1996, pégs. 74 y 75; asimismo entiende RAMOS MENDEZ el derecho implicito
en el mencionado precepto constitucional, E! Proceso Penal. Lectura Constitucional, Barcelona,
1993, pag. 136; en la doctrina italiana, PISANI, M., con MOLARI, A., PERCHINNUNO, V., y
CORSO, P., Apunti di Procedura Penale, Bologna, 1992, 2° ed., pag. 134.

166 Véanse, entre otras muchas, las SSTC 11/1997, de 27 de enero; 29/19985, de 6 de febrero, en su FJ
3°y 181/1984; ésta Gltima es clara al manifestar, en su FJ 3° que, el derecho a la defensa comprende
no sélo la asistencia de letrado libremente elegido o nombrado de oficio, sino también a defenderse
personalmente, en la forma o medida que regulen las leyes de cada pais configuradoras del dere-
cho".

17 ygase, en particular, la STC 29/1995, de 6 de febrero, FJ 3°.
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interno desde su valida celebracién, deben ser interpretados los derechos que, como el

que se trata, resultan fundamentales e inherentes a la condicién humana'®®.

En cualquier caso, la existencia de esa doble facultad de ejercicio del derecho
de defensa se desprende de lo dispuesto por el art. 118 de nuestra LECrim; conforme en
él se sefiala, desde el mismo instante en que la imputacién penal se manifiesta queda al
sujeto reconocida la facultad de intervenir directamente en el proceso, y ejercitar en él la

defensa'®,

La autodefensa, que entrafia el desarrollo por el titular del derecho mismo de
cierta actividad dirigida a la salvaguarda de sus mas elementales derechos'”®, hunde su
raiz més profunda en la propia dignidad humana, como manifestacién incoercible del
instinto de libertad'’’; de ahi que, en opinién de SERRA, "hacerla callar puede

comportar, incluso, sofocar la propia libertad individual"'”2.

A la vista de lo anterior, la duda que se plantea es la relativa a su verdadera
naturaleza juridica y, relacionada con esta primera, una segunda duda referida a la
disponibilidad o no del derecho por su titular, cuya solucién condiciona el mayor o

menor campo de accion de la defensa técnica.

Lo cierto es que, en este punto parece apreciarse cierto desencuentro doctrinal

que enfrenta a aquellos autores que entienden el derecho a defenderse por si mismo

168 Art. 10.2° CE.

1% vid. Art. 118. 1° LECrim.

170 Como acierta a sefialar AUGER LINAN, el imputado ejercita una defensa de cardcter privado y

material, toda vez que es €l mismo el que la hace valer, como de inmediato se tratara de evidenciar,
bien contestando a la acusacion, bien guardando silencio. El papel y la posicion del Abogado
defensor en el curso del procedimiento penal y el comportamiento que de ellos se deriva, "Rev.
Poder Judicial", 1985, nim. 14, pag. 14.

"I MANZINL. V, "Tratado de Derecho Procesal", op. cit., pag. 57
172 citado por MORENO CATENA. V, "La defensa en el proceso penal", op. cit., pag.
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173

renunciable’”” por su titular y a quienes, contrariamente, afirman su irrenunciabilidad y

la absoluta primacia sobre la defensa a ejercitar por el Letrado'™.

Y, en verdad, no falta razén a quienes afirman la inexistencia de una obligacion
del imputado a au;odefenderse"s, de suerte que, en nuestro proceso, nada impide al
individuo renunciar al ejercicio de la defensa privada en favor de la formal o técnica'™.
Pero, en cualquiera caso, lo cierto es que el protagonismo del imputado en el ejercicio de

su propia defensa es bastante débil en nuestro ordenamiento.

No parece facil, sin embargo, precisar los concretos supuestos en que a éste
ultimo resulta posible intervenir personalmente y ejercitar en el proceso su propia
defensa de modo alternativo al ejercicio del derecho por el Letrado. El mismo, por lo
general, desarrolla cierta actividad defensiva de forma acumulativa a la llevada a cabo

por su defensor en cuantas ocasiones -que son la inmensa mayoria- resulta preceptiva'”’.

'3 Esta parece ser la opinion de PEDRAZ PENALVA que como méaximo exponente de la renuncia a la

defensa sefiala la renuncia al proceso que representa "la conformidad” del inculpado prevista en la
norma procesal espafiola, figura, en torno a la cual y a sus diferencias con la "guilty plea" norteame-
ricana reflexiona en la obra antes citada "Derecho Procesal Penal”, pags. 231 y 232.

174 o . . ey,
La segunda de las opiniones doctrinales nombradas se apoya, en cambio, sobre la firme conviccion

de que en ningin caso puede desaparecer la posibilidad reconocida al individuo de intervenir
personalmente; el derecho es, a juicio de este otro sector doctrinal, irrenunciable. Si ofrecida a su
titular la oportunidad de ejercitarlo decide éste no hacerlo, segin sostienen, ello no es renuncia del
derecho sino ejercicio del mismo en sentido negativo, lo cual, no es més que un juego de palabras
que nada aporta al debate. Vid. CAROCCA PEREZ, A., "La garantia constitucional de la defensa
procesal", op. cit., pags. 446 y 450.

MORENO CATENA, V., "La defensa penal ...", op. cit,, pdg. 110 y asimismo en "Algunos
problemas del derecho de defensa ...", op. cit., pag. 459; GIMENO SENDRA, V., ALMAGRO
NOSETE, J., CORTES DOMINGUEZ, V., MORENO CATENA, V., El nuevo Proceso Penal.
Estudios sobre la LO 7/1988, Valencia, 1989, pag. 115 y asimismo, en "Constitucién y Proceso",
op. cit., pag. 95.

175

176 En este punto, acierta UBERTIS al seffalar -a la vista de lo expresado por el CEDH- que, "si el

acusado tiene derecho a gozar de la asistencia de un defensor", ha de considerarse ilegitimo que
pueda ser constrefiido a defenderse por si solo". Vid. "Principi di Procedura Penale europea", op.
cit., pag. 49.

177 . . . . L
En el derecho francés, segin precisa RASSAT, el recurrir a un Abogado para el juicio no es una

obligacion, habida cuenta de que pueden las partes defenderse por si mismas, pero si deciden
hacerlo pueden valerse de un solo Abogado. Vid. Institutions judiciaries, Paris, 1993, pag. 278.
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A este respecto, conviene traer a colacion la novedosa prevision contenida en la
LOT]J y a partir de la cual se permite al inculpado colaborar activamente en su defensa;
por vez primera, en efecto, para un mejor ejercicio de la actividad defensiva, el
legislador exige la colocacion del imputado durante el desarrollo del juicio, en situacién

tal que le permita el contacto directo con su Abogado'™.

La inmediatez y agilidad en sus comunicaciones, d¢ una parte, y la posibilidad
de intercambio de documentos o el examen, en particular, de los que el defensor pueda
alcanzarle y sobre los que podria aquél realizar las observaciones que entendiera
convenientes, parece contribuir magnificamente al mejor y mas fécil desarrollo de la

estrategia defensiva.

A nadie se le escapa que dicho contacto puede servir al Letrado para el
conocimiento de nuevos datos de interés y, quizés, dar pie a la formulacién por el mismo
de cuestiones o peticiones igualmente convenientes al éxito de la defensa, sugeridas por

su interlocutor.

Ahora bien, aun cuando es claro que el inculpado contribuye activamente en el
desarrollo de la defensa, su actuacidn en el modo descrito no debe confundirse con un
directo ejercicio por el mismo de la funcién de defensa juridica que, en esos instantes,

continua reservada al defensor técnico'”.

En cualquier caso, reconocer como necesaria la intervenciéon del defensor
técnico en ejercicio del derecho, en absoluto obliga a excluir ciertas manifestaciones

autodefensivas, del mismo modo en que no se entiende un derecho a la autodefensa

180

excluyente de la primera™. De ahi que se afirme que, mientras la defensa letrada puede

178 Establece, en efecto, el art. 42.2 LOTJ que, "el acusado o acusados se encontrardn situados de forma

que sea posible su inmediata comunicacion con los defensores™.

17 vid. SALOM ESCRIVA, IS., Comentarios a la Ley de Jurado, (coord.) MONTERO AROCA, J., y
GOMEZ COLOMER, JL., Pamplona, 1999, pag. 654.

Vid. STC 29/1995. La cuestion relativa a la posibilidad de renuncia del derecho a encomendar la
defensa a un técnico, que conduce al ejercicio personal de la defensa, en el derecho norteamericano,
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imponerse y no ser nunca excluida, la autodefensa puede ser permitida mas en caso

alguno impuesta'®'.

Es claro que la finalidad perseguida por el imputado con la intervencién directa
en ejercicio de su propia defensa, no es sino la salvaguarda de sus derechos e intereses
frente a la imputacion de la que es objeto; ello, en esencia, se traduce en la facultad de
conocer y estar presente, y de contradecir la acusacion, esto es, exponer y demostrar
mediante aportacion de elementos de hecho y de derecho, tesis opuestas a las formuladas

por la parte contraria'®.

Al descender a la concreta regulacién contenida en la LECrim en torno a la
materia, y en busca de concretas previsiones al respecto de las posibilidades
autodefensivas antes aludidas, pronto se advierte el limitadisimo niimero de preceptos
referidos a la participacion directa del imputado en el devenir del proceso. Esta realidad
sorprende a aquellos autores que, tras afirmar la esencialidad e inalienabilidad del

derecho de defensa en su vertiente de autodefensa, reclaman del legislador la definitiva

es tratada por PEDRAZ PENALVA, E,, (et. alt.), "Derecho Procesal Penal”, op. cit., pags. 237 y ss.
El autor se detiene en el andlisis de las exigencias que, a partir de lo expresado en la Sentencia
FARETTA ¢/ California 422 US 806 (1975), cuya concurrencia legitima la renuncia del inculpado a
su derecho a la defensa técnica y el ejercicio, a cambio, de la autodefensa. La resolucion citada, en
verdad, marca un antes y un después en cuanto al reconocimiento de la posibilidades de intervenir
personalmente en el ejercicio de la propia defensa al exigir del organo jurisdiccional la constatacion
de que la decisién de renuncia no es sino una "decisién inteligente y completamente adoptada por el
inculpado” que, seglin apreciacion del mismo Juez, comprenda la naturaleza de los cargos, la pena 'y
medios de defensa de los que dispone, circunstancias comprensivas de la responsabilidad y cual-
quier otro elemento esencial para la completa percepcion de sus consecuencias"; asimismo, se exige
que el sujeto haya sido alertado debidamente de las distintas desventajas que podrian derivar de su
actuacién personal; desventajas que, obviamente, sirven de argumento a quienes abogan por el
recorte de esta modalidad y la potenciacidn de la defensa técnica. Vid. "Derecho Procesal Penal”,
op. cit., pags. 237 y 238. :

DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., "Comentarios a la Constitucion espafiola...”, op. cit., pag. 76.

Siguiendo a FOSCHINI puede entenderse que el derecho a autodefenderse entraiia el reconocimien-
to al individuo frente a la imputacion, de la facultad de observar una actitud pasiva consistente en
recibir informacién, no declarar, no hacerlo contra si mismo y gozar de la presuncidn de inocencia;
pero, asimismo implica permitir al imputado una participacion activa que se traduce en la facultad
de participar en los distintos actos de investigacion, solicitar la practica y valerse de los distintos
medios de prueba, asi como la de intervenir en la practica anticipada de la misma. Vid.
"L’imputato...", op. cit., pag. 30.

181
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potenciacion del que entienden como primer y més genuino modo de ejercitar la

defensa'®,

Pero, aunque es realmente reducida su participacion, lo cierto es que el
imputado puede y, en ocasiones, debe intervenir personalmente en las distintas
actuaciones de las que se compone el proceso. Sin dnimo de exhaustividad'®, pueden
sefialarse como manifestaciones del ejercicio de la propia defensa, la préctica de
interrogatorios, el sometimiento a careos, las declaraciones de conformidad o
disconformidad con los hechos y las calificaciones de la acusacion'® y, muy

particularmente, el derecho a la "ultima palabra" en el juicio oral'®.

'8 En este sentido, afirma con toda rotundidad JIMENEZ ASENJO que "ningun sistema podra alardear

de juridicidad si no se reconoce la maxima amplitud al derecho de defensa individual". Vid. "La
defensa penal ...", op. cit., pag. 23: De la misma opinién, CAROCCA PEREZ. A, "La garantia
constitucional...", op. cit., pag. 450.

'184 En un esfuerzo de sistematizacion, el mismo TC recoge en su sentencia STC 29/1995, de 6 de

febrero, y concretamente en el FJ 4°, las distintas posibilidades autodefensivas de las que puede el
individuo valerse. Esta relacidn incluye, entre otras, la posibilidad de ser oido en cuestiones de
competei:..a por inhibitoria (art. 37), la de proponer verbalmente fa recusacién cuando estuviere
incomunicado (art. 58) y solicitar la reposicion del auto que eleva su detencion a prision (art. 501);
asimismo, puede el sujeto imputado acudir a las distintas diligencias de investigacion que se
practiquen (art. 333) y designar privadamente al perito interviniente (art 356); de igual modo, podra
intervenir en la préctica de prueba anticipada y prestar declaracion cuantas veces quiera durante el
desarrollo del sumario (art. 400); a todo ello puede afiadirse la {acultad de prestar su conformidad
con la calificacién mas grave de las formuladas (art. 689), de solicitar la pronta terminacién del
sumario o la practica de diligencias sumariales ( art. 396), y pedir que sea reconocido por quienes
dirijan cargo contra €l (art. 368). La facultad de autodefensa de la parte es completa en el juicio de
faltas, donde el imputado puede asumir directamente el ejercicio del derecho del que resulta titular
(Vid. Art. 969 LECrim).

sin embargo. es limitada la participacion activa del imputado en el desarrollo del procedimiento que
se celebra ante el Tribunal de Jurado; ello, por cuanto, aun cuando la LO 5/1995, prevé su interven-
cidn en la celebracion de las distintas comparecencias que ordena celebrar, ya en la primera de ellas
-la audiencia destinada a concretar la imputacidn- exige que el imputado esté "asistido de letrado de
su eleccidn, o en caso de no designarlo, de letrado de oficio”. (Art. 24 LOTJ).

185 Expresiones del derecho a la autodefensa que se contienen en los arts. 655, 708, 713 y 793.3°

LECrim.

18 FAIREN GUILLEN, V., "La disponibilidad ...", op. cit., pag. 214. En opinién de GOMEZ DE
LIANO, este derecho a la tiltima palabra es, sin duda, la mas clara manifestacién de autodefensa del
sujeto imputado. "El Proceso Penal", op. cit., pag. 168.

El propio TC entiende el "derecho a la tltima palabra" como garantia ineludible "por razones
intimamente conectadas con el derecho que tiene todo acusado al que se brinda la oportunidad final
para confesar los hechos, ratificar o rectificar sus propias declaraciones, o las de los coimputados o
de los testigos, e incluso discrepar de su defensa o complementaria de alguna manera". Vid. STC
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En efecto, el acto de prestar declaracion ante las autoridades intervinientes en el
desarrollo del proceso, en ocasiones diversas'’, ocupa un primer lugar en el amplio
cuadro de posibilidades autodefensivas reconocidas al sujeto procesal pasivo'®. No se
olvide que, una vez la imputacién se formula y es dada a conocer al sujeto al que afecta
junto al resto de derechos inherentes a su condicién, queda éste ante la alternativa de
guardar silencio o, contrariamente, ofrecer su testimonio. Segin expresa el art. 396
LECrim, durante el interrogatorio, puede el imputado “expresar cuanto tenga por
conveniente para su autoexculpacion o para la explicacion de los hechos, evacuandose
con urgencia las citas que hiciere y las derhés diligencias que propusiere, si el Juez las

estima conducentes para la comprobacion de sus manifestaciones".

Sin duda ninguna, pues, ha de entenderse superada la consideracién de la
declaraciéon del imputado como mera diligencia de investigacion; ello, con
independencia de su ubicacion en el capitulo que la norma procesal dedica a los actos
que forman parte del sumario, y a pesar de su innegable virtualidad como medio

instructorio, quizas de utilidad para el conocimiento de la verdad de lo acaecido.

En realidad, el interrogatorio del imputado adquiere una nueva dimensidn,
como acto que le permite exponer distintas razones defensivas a los 6rganos encargados
de la investigacion e instruccidn; la facultad de prestar declaracidn, qué duda cabe,
ofrece al imputado una inmejorable oportunidad de contradecir el contenido de la

imputacién delictiva que le viene formulada en contra; y, es precisamente esta

29/1995, FJ 4°. El mismo Tribunal, en diferente ocasién sefialaba que "la viva voz del imputado es
un elemento personalisimo y esencial para su defensa en juicio". Vid. STC 181/1994, FJ 3°.

187 Segun expresa el art. 400 LECrim, “el procesado podra declarar cuantas veces quisiere, y el Juez
recibirad inmediatamente la declaracion si tuviere relacion con la causa”.

188 PISANI, M., Le sanzioni per le violazione dei diritti dell ‘imputato, L indice penale, 24, 1990, pag.
51; PISAPIA, GD., "Compendio di Procedura Penale", op. cit., pags. 31,36 y 37.
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configuracién como medio de defensa'®, la razén por la que el legislador exige que la

declaracién del imputado se rodee en su practica de muy estrictas garantias.

Estas ultimas, como ya se apuntara, comienzan con la previa informacion al
sujeto que va a ser interrogado, del conjunto de derechos que le asisten y entre los cuales
se halla el consistente en observar la conducta opuesta, esto es, el derecho a guardar
silencio o, asimismo el derecho a declarar pero no verazmente -configurando asi un
verdadero derecho a mentir- y el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesar

la propia culpabilidad.

Si, como no podria ser de otro modo, el ejercicio de tales derechos se entiende
como un particular modo de instrumentélizar la defensa', solo ésta puede ser la
perspectiva desde la que se ha de proceder a la valoracién del contenido de las
manifestaciones vertidas por el propio imputado en el proceso''; manifestaciones que,
por otra parte, no eximen al érgano jurisdiccional de la obligacion de practicar cuantas

diligencias resulten precisas para el conocimiento de la verdad'®.

Esta concepcién de la declaraciéon del imputado como manifestacion de su

derecho a autodefenderse, se impone igualmente en el modelo procesal italiano'”;

1% vid. infra, nota 101.

BARBIERI, D., voce Interrogatorio nel processo penale, en Digesto delle disciplina penalistiche,
Vol. II, Torino, 1993, pag. 227.

El reconocimiento a todo imputado del derecho a no prestar declaracion, segiin se colige de lo
expresado por la STEDH de 8 de febrero de 1996 (Asunto JOHN MURRAY ¢/ RU), no impide que
"si la prueba de cargo fuera concluyente mas alld de toda duda razonable, pueda ser condenado el
acusado”.

190

191

192 Segtin expresa el art. 406 LECrim, "la confesion del procesado no dispensard al Juez de instruccion
de practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de la
confesion y de la existencia del delito. Sobre el valor a otogar a las declaraciones prestadas por el
imputado véase, ASENCIO MELLADO, JM?, "Derecho Procesal Penal", op. cit., pdg. 75. En este
punto, es interesantisima Ia reforma operada en el derecho italiano, por Ley de 10 de noviembre de
1999, que introduce un polémico instituto con el que se pretende dar solucion al problema que
plantea el enfrentamiento entre los derechos de defensa de coimputados en un mismo delito. Sobre
el particular puede verse, TONINI, G., "Giusto processo", diritto al silenzio ed obbligo di verita: la
possibile coesistenza, "Rev. L’indice penale", 1999, num. 3, pags. 35 y ss.

193 GREV], V., Piu ombre che luci, en Nuove norme sulle misure cautelari e diritto di difesa, Milano,

1996, pags. 149 y 150. En este mismo sentido, CORSO, P., Diritto al silenzio: garanzia da difende-
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precisamente, ésta y no otra es la légica que ha inspirado la nueva regulacién de estas
cuestiones en el Cédigo procesal de 1995 que, en esencia, responde a un intento de

reequilibrar las posiciones de las partes en el proceso'*.

El legislador italiano, reconoce al sujeto imputado -en el momento incluso en
que solo se entiende sometido a investigacion- la facultad de prestar declaracion ante el
Juez -y la obligacion para este Gltimo de recibirla sin dilacién'’- como primer acto de
intervencion procesal directa; iniciado el procedimiento y durante su desarrollo, puede el
sujeto pasivo del proceso intervenir activamente en determinadas diligencias que, por su

cardcter eminentemente técnico, no queden reservadas con exclusividad al defensor.

La facultad de ejercitar la propia defensa a través del interrogatorio viene
igualmente reconocida en el Cédigo procesal penal portugués; segiin en €l se dispone,
al sujeto imputado asiste el derecho a realizar personalmente distintas actuaciones
procedimentales como alternativa a la intervencién del técnico en Derecho a quien viene

% La misma ley, reserva al imputado el

encomendada su representacién y defensa
ejercicio de ciertos actos defensivos de los que son buena muestra la declaracién que
posibilita realizar al privado de libertad con fines cautelares ante el drgano jurisdiccional

o ante el Ministerio Fiscal, y a todo sujeto sometido al proceso a lo largo de la fase de

re o ingombro processuale da rimuoere?, "Rev. L'indice penale", 1999, nim. 3, pags. 1077 y 1078;
TONINI, G., "Giusto proceso", diritto al silenzio ...", op. cit., pags. 37 a 39.

94 gy interrogatorio de la persona imputada, afirma sin reservas CASARTELLI, ha sido definitivamen-
te configurado en el Codigo procesal italiano como instrumento de defensa, con renovadas energias
a partir de la L 332/1995. Vid. BARBIERI, D., "Interrogatorio nel processo ...", op. cit., pag. 227,
CASSARTELL], (et. alt.), Nuove norme sulle misure cautelari e sul diritto di difesa, Milano, 1996,
pag. 94. De la misma opinién, PISANI, M., "Le sanzioni per la violazione ...", op. cit., pag. 51.

193 Segln determina el nuevo art. 294 C.P.P.it, de encontrarse la persona sujeta a la medida cautelar de

prisién provisional, habra de recibirsele testimonio antes del transcurso de un plazo méximo de 5
dias de duracion. Si el imputado se hallare, en cambio, sometido a cualquier otra medida cautelar
personal, la practica de esta misma diligencia bebe tener lugar en un tiempo no superior a 10 dias.
Asimismo se establece que el interrogatorio que como 6rgano encargado de la investigacién puede
ser llevado a cabo por el Ministerio Fiscal, no ha de preceder al prestado ante la autoridad judicial a
los efectos de evitar que éste ultimo venga reducido a una mera reproduccién del anterior, "un
simulacro”, en palabras de CASARTELL], limitado a confirmar cuanto ya con anterioridad hubiere
sido manifestado. Vid. CASARTELL], G., "Nuove norme sulle ...", op. cit., pag. 89.

1% yéanse los arts. 62 y 63 del CPPPort.
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instruccién. Y, es manifestacion asimismo de un derecho a autodefenderse, la facultad
que le concede a prestar declaracion acerca de los hechos que constituyen la acusacion,

durante el desarrollo del juicio'”.

El derecho procesal penal francés, por su parte, entiende el interrogatorio de
la persona como un acto indispensable del proceso que, de un lado, puede resultar de
utilidad a la averiguacion de la verdad'® y, de otro, permite al imputado poner en
conocimiento de la autoridad que lo practica sus puntos de vista para, de este modo,
articular su defensa. Es por ello que, con caracter previo a su celebracién, al mismo se
reconoce el derecho a ser informado de los cargos que se le dirigen, a guardar silencio y
a no auto-inculparse. La practica del interrogatorio habra de tener lugar, pues, en
condiciones tales que no sufra menoscabo su derecho a la dignidad personal ni los
derechos de defensa que asisten al sometido al proceso'.

De forma similar, en el proceso penal alemin la declaracién del imputado

20 en la

parece concebirse no exclusivamente como medio de investigacion o prueba
medida en que a partir del mismo pueden conocerse ciertos elementos indispensables a
la investigacion -cuanto menos, los relativos a su situacién personal, en el primero de los

interrogatorios que se celebran®™'- pero, fundamentalmente, por cuanto ofrece al

" En el resto de actuaciones la defensa puede ser ejercitada bien personalmente, bien a través del

defensor, a excepcion de aquéllas que, con exclusividad, han de venir ejercitadas por éste tltimo;
ello, por tratarse de una actividad en la que la preparacion del letrado resulta esencial en interés del
propio sujeto imputado, profano generalmente en estas artes.

Ello, aun cuando la falta de sinceridad i resulte penalmente reprobable. Vid. STEFANI, G.,
LEVASSEUR, G., y BOULOC, B., Procedure Pénale, 16 ed., 1996, pag. 521. Sobre el reconoci-
miento del derecho del imputado al silencio puede verse asimisrmo, DELMAS-MARTY, Le droit
aus silence en Procédure Pénale, Travaux de la Fac. Soc. Jurid. Polit. et Soc. Lille, pag. 273.

198

19 Sefiala asimismo LEVASSEUR como segunda manifestacion de la intervencién directa de la parte

en el proceso en ejercicio de su propia defensa, el sometimiento a careos discrecionalmente acorda-
dos por el juzgador, en los que habran de ser observadas las mismas reglas antes aludidas, al
respecto de los interrogatorios ( Arts. 114, 119 y 121 CPPfr). Vid. LEVASSEUR, G., con STEFA-
NI, G., y BOULOC, B., "Procédure Pénale", op. cit., pag. 527.

29 Sobre el particular, véase, KLEINKNECHT, T., con MEYER-GOSSNER, L., Strafprozessordnung,
Miinchen, 1997, pags. 464 y 466, especialmente.

201 vid. § 136(3) StPO.
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imputado la ocasién de pronunciarse acerca de los hechos delictivos que se le imputan y

de invocar argumentos o elementos de prueba en su descargo™”.

En efecto, en esa fase procesal preparatoria, al sujeto pasivo del proceso se
reconoce el derecho, de rango constitucional, a ser escuchado™, de suerte que, en caso
alguno puede el proceso culminar en su condena si no hubiere tenido antes posibilidad
de pronunciarse acerca de los hechos y de oponerse a las pruebas propuestas en su
contra. Asi pues, desde el momento en que la imputacion le viene formulada en contra y
en diferentes momentos procesales’™, a éste se reconoce la facultad de prestar

declaracion.

Ahora bien, como no podria ser de otro modo, su interrogatorio debe ir
precedido, bajo pena de nulidad en otro caso, de la informacion del derecho que le asiste
a rechazar ¢l responder a las preguntas que se le dirijan en su comparecencia ante el Juez.
de Instruccion, de la facultad de declarar o no sobre el fondo?®, de reclamar la asistencia
de un defensor -sin que la presencia de éste ultimo sea preceptiva durante el desarrollo
del interrogatorio ante los érganos policiales’®-y el derecho a dar aviso de su situacién a

un pariente o persona de confianza que el mismo elija.

202 Segun precisa el § 136(2) StPO, el interrogatorio "deberd dar oportunidad al inculpado de despejar

los motivos de sospecha que contra él existieran y de hacer valer los hechos que le fueran desfavo-
rables". Sobre el interrogatorio del inculpado, véase asimismo el § 163 a StPO.

§ 103 al 1 GG. Sobre el particular puede verse, HUNERFELD, P., La phase préparatoire dans le
procés pénale en RFA, RIDP, 1985, pag. 121 y PETERS, K., Beschleunigung des Strafverfahren, in
Schreiber. "Strafprozess und Reform", Heidelberg, 1979, pag. 82.

Segin se previene en los articulos, § 136, 163a StPO, el detenido puede durante el curso de la
investigacién policial prestar declaracion, y por supuesto, una vez recibe del Fiscal la notificacién
de los cargos dirigidos en su contra. (Véase asimismo, el § 201 StPO).

203
204

2% Desde el momento en que se considere imputado, el sujeto pasivo del proceso debe ser advertido del

derecho que le asiste a guardar silencio, segtn dispone el articulo § 136 I, en relacién con el § 163
IV, ambos de la StPO. ’ C

Vid. RANSIEK, A., "Belehrung tiber Aussagefreiheit und Recht der Verteidigerkonsultation ...", op.
cit., pag. 346.

206
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De lo hasta el momento expuesto interesa hacer notar que, en todos y cada uno
de los ordenamientos nombrados incluido el nuestro, el reconocimiento a la persona
imputada del derecho a prestar declaracion y ejercitar la defensa, viene acompaiiada de
la facultad de designar un Abogado de confianza o solicitar la designacién de uno de
oficio, para que asista a la celebracién de la diligencia de interrogatorio a la que se

aludia®”’

. Esto ultimo sirve de enlace al analisis que se proponia de aquella otra
modalidad de ejercicio de la defensa llevada a cabo por un técnico en derecho en interés

de la propia parte®®.

Por razones que de inmediato se conoceran y que pueden resumirse en la
necesidad de que frente a una acusacion técnica exista siempre una defensa del mismo
caracter en garantia del restablecimiento de la dialéctica procesal, resulta precisa la
intervencion junto al imputado de un Letrado que colabore en el ejercicio unitario del

derecho de defensa®®

2.2.2. LA DEFENSA FORMAL O TECNICA.

Se conoce como "defensa formal", aquella actividad llevada a cabo por un

profesional del derecho, en nombre de la parte y en favor de sus derechos e intereses.

297 Ciertamente, los distintos ordenamientos procesales examinados coinciden en su reconocimiento al
imputado de la facultad de designar libremente Abogado que ha de presenciar el interrogatorio, para
cuyo fin, habra de ser debidamente convocado por la autoridad que corresponda. Pero, aun cuando
es comun la exigencia de dar conocimiento previo al imputado de la facultad de libre designacion
del letrado -sin la cual no puede ser obligado a prestar declaracidn- alguna diferencia se observa en
cuanto al papel a asumir por las distintas autoridades que han de recibirla, en particular, en cuanto a
la posibilidad de celebrar o no la diligencia en su ausencia.

Por lo que respecta a nuestro derecho es interesante conocer -aunque haya de prescindirse ae examinar
aqui su contenido- que la STC 229/1999 ha declarado que "la renuncia & la asistencia de Abogado,
prestada por una persona que no se encontraba detenida, no vulnera su derecho a la asistencia
letrada, ni vicia su primera declaracion durante la instruccién" de una causa por delito.

% La presencia junto a la parte que presta declaracién, de un Abogado de libre eleccién o nombrado y

debidamente convocado por la autoridad. que corresponda, en opinién de MAISTRE DU CHAM-
BON, constituye la més elemental de las garantias a observar en un interrogatorio. Vid. MAISTRE
DU CHAMRBON, P., con CONTE, P.. Procédure Pénale, Paris, 1995, pag. 198.

299 MORENO CATENA, V., (et. alt.), "Derecho Procesal Penal”, op. cit., ed. 1997, pag. 359.
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Como puede notarse, caracteristica esencial de esta segunda modalidad de
gjercicio de la defensa es su desarrollo por un sujeto dotado de una especifica
preparacion técnico-juridica, llamado a suplir la impericia por lo general presente en la

persona del imputado, que pone en serio riesgo la salvaguarda de su libertad individual.

En este punto, es acertada la opinién de quienes entienden que la "defensa
técnica" complementa y posibilita la eficacia de la defensa privada o autodefensa. La
misma, en verdad, se configura como elemento indispensable del que depende el logro

de una defensa juridica completa®"

. Ahora bien, si cierto es que el Letrado interviene en
el proceso y ejercita la defensa en interés de su patrocinado, también lo es que su

intervencion sirve a fines de indole superior.

El defensor, en efecto, dirige su actuacion a la salvaguarda de los derechos de la
parte y se une a ella en el ejercicio unitario del derecho de defensa, pero al propio tiempo
satisface un interés que no es solo individual sino también social*"', cual es la proteccién
de la libertad como valor superior del ordenamiento; segin afirmaba FOSCHINI, el
Letrado ejercita la defensa considerando al sujeto imputado, no como ser Gnico sino
perteneciente a una colectividad juridicamente organizada, de suerte que defiende en uno

de sus miembros al grupo social en su conjunto??,

21 GUTIERREZ ALVIZ y CONRADI, F., "Aspectos del derecho ...", op. cit., pdg. 772. De la misma
opinion, LOPEZ LOPEZ, AM., "Defensa técnica...", op. cit, marg. 709, y en la doctrina italiana,
LEONE, G., "Tratado de derecho Procesal...", op. cit.,, pag. 577; PISAPIA, G., "Compendio di
Procedura Penale", op. cit., pags. 35 y 36.

Mg propio articulo 8° del Estatuto General de la Abogacia concibe a este cuerpo profesional como
"institucién consagrada a la concordia y a la defensa del Derecho y de los intereses piiblicos y
privados, mediante la aplicacién de la ciencia y de la técnica juridica".

La doctrina cientifica es también consciente de que la funcién encomendada al defensor penal adquiere
una connotacién publica, que trasciende del mero interés en la tutela de los intereses de la parte.
Vid. CAROCCA PEREZ, A., "La garantia procesal...", op. cit., pig. 497, y de la misma opini6n, en
la doctrina italiana, DENTI, V., La difesa come diritto e come garanzia, "Rev. [l foro italiano", Vol.
C, 1977, pag. 55 y FOSCHIN], G, "L’ imputato...", op. cit., pag. 27.

212 EQSCHINLG, "L imputato...", op. cit., pég. 28.
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La sociedad, como acertadamente expone la doctrina*®, "no puede consentir el

desequilibrio procesal y la indefensién material que se produciria de abandonar a su
suerte a un ciudadano acusado, ante la cualificacion técnica del Ministerio Fiscal y de los
acusadores particulares"; la intervencion del Abogado en auxilio de la parte viene, pues,
a reequilibrar el peso de la acusacién en el proceso, sirve, en definitiva, a la efectiva

realizacién de los principios de igualdad de armas y contradiccién®".

De ello se desprende que la defensa formal o técnica opera como auténtica
garantia de autoproteccién del propio sistema?’ y al servicio de los intereses que la

Justicia representa®®

. Al Estado, qué duda cabe, interesa que el proceso se desarrolle
justa y equitativamente, y en consecuencia, si encomienda la acusacién a un érgano
técnicamente cualificado, en las mismas condiciones ha de hallarse quien ejercite la

defensa®!’.

En garantia, pues, del elemental principio de igualdad de armas procesales ha
de entenderse que, aquello que en un principio se configuraba como derecho a recibir los

servicios de un Letrado que presta su asesoramiento y defensa, incorpora a esa

218

naturaleza de mera facultad, la condicién de requisito procesal necesario”. Como en

23 vid. GIMENO SENDRA, V., (et. alt.), "Los procesos penales”, op. cit.,, pag. 179. De la misma
opinién, AUGER LINAN, C., "El papel y la posicién del Abogado ...", op. cit., pag. 14.

214 v/id. SSTS de 21 de julio de 1999, en la linea de la anterior, de 6 de marzo de 1995.

23 Cfr. GIMENO SENDRA. V, "Constitucién y Proceso", op. cit., pdg. 116. Sobre el particular, véase
las SsTC 105/1999, de 14 de junio y, en la misma linea, las SsSTC 233/1998 (FJ 3°), 29/1995 (F14%),
47/1983 (FJ 3*) y la paradigmatica STC 42/1982 (FJ 2°).

Seglin expresa uno de los interesantisimos votos particulares formulados al fallo de la STC
196/1987, de 19 de julio, ia defensa técnica ha de concebirse como garantia de la existencia del
propio Estado de Derecho. En el mismo sentido parece haberse pronunciado el Tribunal en las
SsTC 42/1982, de 5 de julio, FJ 2° y mas tarde en la STC 216/1988, de 14 de noviembre, también
en su FJ 2°,

En el ordenamiento procesal portugués, en particular, la garantia es llevada al extremo de exigir,
incluso al imputado que posee formacién juridica, ser acompaiiado de un defensor del que se espera
mantenga la serenidad que, segln parece sospecharse, falta al primero y puede perjudicar a su
defensa o a la propia Administracion de Justicia.

216

217

218 . v ] :
Segtin expresamente ha declarado el TC, en efecto, "la defensa es en ocasiones un derecho y en

otras, un requisito”. Vid. STC 42/1982, (FJ 2°).
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breve se conocerd, la misma LECrim consagra esta exigencia al imponer, con caracter
preceptivo, la intervencién del Letrado y el ejercicio por el mismo de la defensa con

independencia de la voluntad de la parte privada en contrario®”.

Ello -explica que, la pasividad del titular del derecho en la designacién del
profesional | al qu;s encomendar la asistencia y defensa técnica®’, como primera
manifestacién del derecho, haya de venir suplida por la actuaciéon del érgano
jurisdiccional que de oficio ha de proveerle de Abogado en orden a la efectividad del

irrenunciable derecho a la defensa®®'.

2.2.2.1. Primera aproximacion a la figura del defensor.

Como ya se adelantaba, el defensor interviene en el proceso en auxilio de la
parte y en garantia de sus derechos, como sujeto procesal que integra esa "parte-defensa
unica", aunque de singular estructura, que se opone a la acusacién. La relevancia de la
mision que a este técnico se encomienda, como de inmediato se conocera, justifica por si
sola la necesidad de su presencia y el énfasis que el legislador imprime a su garantia

desde las primeras actuaciones procedimentales y hasta el instante en que culminan.

La norma procesal espafiola, a diferencia de lo que sucede en algunos otros

ordenamientos procesales del marco europeo™, no contiene una concreta regulacién de

219 { a norma constitucional declara necesaria la asistencia de defensor en los procesos por delito, ya en

las diligencias policiales y judiciales de investigacion. Vid. Art. 17.3° CE en relacidn con el art. 24
del mismo texto. Por su parte, el art. 520 LECrim tras la reforma operada por ley de 1983, exige de
modo preceptivo la presencia del Letrado ya en las primeras diligencias policiales y judiciales que

se practiquen.

220 , . . -
Tratdndose, como asi es, de una necesidad procesal, la defensa técnica no puede quedar en las solas

manos del imputado que no desea o no encuentra el modo de llevar a cabo la designacién del

letrado que debe prestarla.

21 . . . . .
La excepcién a la regla general de intervencién necesaria del defensor en el proceso viene

representada por lo expresado en el art. 520.5 LEcrim, al respecto de aquellos procesos en los que
ha de decidirse acerca de delitos cometidos contra la seguridad del trafico, y en aquellos otros en los
que han de enjuiciarse las faltas. Vid. Arts. 520.2 ¢), 520.5 y 788.1° todos ellos de 1a LECrim.

Ello si sucede, en cambio, en el Cdédigo procesal italiano, norma en que se contiene una particulari-
zada regulacion referida a cada uno de los distintos sujetos procesales; por lo que ahora interesa, al
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la figura del defensor que sefiale con claridad la posiciéon que ocupa en el proceso y las
funciones a las que ha de dar cumplimiento durante su desarrollo; en realidad, su
regulacion se halla dispersa entre distintos cuerpos normativos y que, aunque

vagamente, definen el papel que le corresponde desempefiar.

Ahora bien, desde la perspectiva de su consideracion como cooperador con la
Administraciéon de Justicia, la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 (LOPJ, en
adelante) dedica su articulo 436 al Abogado al referirse a ¢l como profesional
Licenciado en Derecho, que ejercita la doble funciéon de "direccion y defensa de las
partes en toda claseh de juicios, o el asesoramiento y consejo juridico". Y, como no
podria ser de otro modo, son explicitas las referencias al mismo y a sus funciones que se

contienen en la norma reguladora del ejercicio de la profesion.

En efecto, el Estatuto General de la Abogacia (EGA, en adelante) aprobado por
RD 2090/1982, de 24 de julio, detalla con precision los derechos y obligaciones
definitorias de su status juridicos, y de este modo, la misién que en su condicién de
Abogado asume. En realidad, abstracciéon hecha de alusiones concretas al ambito o
momento procesal en que se articulan, pueden apuntarse como funciones a desempeiiar
por el profesional de la Abogacia, el asesoramiento o consejo, la representacion y la

defensa juridica de la parte privada.

El letrado asume, en primer término, una labor de asistencia al imputado a

quien ha de prestar auxilio y consejo juridico; acta, pues, como garante o consejero y

defensor se dedica todo un cuerpo de preceptos que definen su condicién y el modo en que ha de
dar cumplimiento en el proceso a la funcién de defensa juridica que se le encomienda.

A nive! doctrinal se ha cuestionado la conveniencia de la inclusién de su regulacion en la norma
procesal frente a su regulacion en una distinta de cardcter deontologico. En este punto, y por
apreciar en la participacion del defensor en el proceso un mayor peso de los aspectos de su regula-
cion de naturaleza publica sobre los de caricter exclusivamente profesional, CONSO y GREVI
parecen decidirse por el acierto del primero de los modelos apuntados. Vid. CONSO, G., y GREV],
V., (et. alt), Profili del nuovo Codice di Procedure Penale, 3° ed., pag. 87.
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ofrece el apoyo personal del que precisa el sometido al proceso, debilitado por razon de

la especial situacion en que la imputacion le coloca limitando sus derechos.

A nadie escapa, sin embargo, que el acontecer en esos primeros instantes
resulta determinante del destino procesal y, en consecuencia, penal y punitivo?; de ahi
que el asesoramiento de un experto en leyes resulte necesario ya en esos momentos en

que han de fijarse las bases en que sustentar la defensa™.

Ahora bien, desde que el mecanismo procedimental se pone en marcha, el
letrado interviene en cumplimiento del doble cometido de representacién -en aquellos
supuestos, aunque reducidos, en que dicha labor no corresponda al procurador de los

Tribunales*”- y la defensa en juicio de los derechos e intereses de la parte™®.

Pero, en esencia, la misién encomendada al defensor es la de litigar ante el
Juez’?’; el mismo interviene en nombre y por cuenta, tanto del imputado ausente, cuanto

de aquél que se encuentre presente; le corresponde, pues, expresar la intencion o razones

3 Pero, razén de fuerza es, sin duda, la apuntada por GIMENO SENDRA, relativa a la posibilidad de

preconstitucion o anticipacion de pruebas. "Constitucién y Proceso", op. cit., pags. 97 a 100. Segln
acertadamente advierte el autor, el juicio que con posterioridad se celebra, ha de fundarse en medios
de prueba cuyo origen puede ser, precisamente, un acto procesal practicado en estos primeros
instantes; el material factico sobre el que su resolucion se apoya, conforme a lo prevenido en el art
650. 1* de la LECrim, serd aquél que resulte del sumario; de ah{ que haya de entenderse necesario el
desarrollo de éste Gltimo con la intervencién del imputado y su defensor.

24 Véase, GIMENO SENDRA, V., "Algunas sugerencias de reforma para una nueva ordenacién de la

defensa en la instruccion", op. cit., pag. 8, y asimismo, con VIVES-ANTON, T., "La detenci6n",
op. cit., pag. 142,

25 Este otro técmico en Derecho, asume la funcién de representacion de la parte, actividad que

" basicamente consistird en la recepcion de las notificaciones pertinentes, entendiéndose con él las
actuaciones precisas para el avance y correcto desarrollo del proceso. Excepcionalmente, sin
embargo, la norma procesal permite que sea el mismo letrado quien asuma la dualidad de funciones,
declarando no preceptiva la designacion de procurador.

Acierta al seffalar MARQUES DA SILVA -aunque refiriendo sus palabras al proceso penal
portugués- que, en el ejercicio de sus funciones, debe el defensor prestar al imputado el mas
completo y esclarecedor consejo del que fuere capaz, asistirle en todos los-actos en que debe o -
pueda participar, y en general, representarlo en el ejercicio de sus derechos procesales. "Curso de
Processo Penal ...", op. cit, pag. 286.

Sobre el particular puede verse, AUGER LINAN, C., "El papel y la posicion del Abogado ...", op.
cit., pags. 16 y 17.
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de su patrocinado con ocasién de la practica de determinados actos procedimentales, y
formular la pretensién en sus escritos iniciales y en las conclusiones definitivas e

informes®*,

La actuacion del defensor, qué duda cabe, ha de ser favorable a la salvaguarda
de los intereses privados de la parte y, en consecuencia, se orienta a la proteccién de la
libertad individual de su patrocinado: En realidad, a la defensa inicialmente interesa
excluir la imputacidn, esto es, diluir toda sospecha acerca de la existencia del hecho
delictivo o la participacién en €l de quien se presume autor, y evitar en su caso la
adopcién de una medida cautelar o la agravacion de la que ya adoptada y su pronta

revocacion.

Ahora bien, desde el momento en que la acusacién se formula y en adelante,
ese mismo fin de favorecer la pretension del sujeto pasivo del proceso ha de guiar al
Letrado en el desarrollo de una actividad defensiva que posibilite una eficaz oposicion a
la misma; en el &nimo del defensor ha de hallarse, en definitiva, la consecucién de una
sentencia absolutoria de la culpabilidad o, de resultar la condena, obtener ia menos grave

de las penas posibles a imponer a su patrocinado.

2.2.2.2. La justificacién de la intervencion del defensor en el proceso.

De lo hasta el momento expuesto se desprende la necesidad de la intervencion
del Letrado a los efectos de disefiar con eficacia la estrategia defensiva; ello, habida
cuenta de que dicha actividad ha de articularse conforme a los cauces que las normas

procesales establecen.

28 En el proceso penal francés, la persona es representada en juicio por un mandatario designado al

efecto, receptor de las notificaciones a ella destinadas; en su labor de representacién, el Abogado es
investido por su cliente de un mandato de muy especiales caracteristicas; un mandato de representa-
ci6n tacito, por cuanto no ha de ser probado ante el Juez, y de aquéllos denominados ad litem,
valido para todos los actos necesarios a fa conduccién del proceso. Para un conocimiento en
profundidad puede verse, RASSAT, ML, "Institutions...", op. cit., pags. 279 y 280 y PERROT, R,
Institutions judiciaires, 7* ed, Paris, 1995, pags. 375 y 376.
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Una vez se pone en marcha el mecanismo procedimental, en su condicién de
técnico, ejercita la defensa alla donde la actuacion de la parte por si sola no garantiza un
adecuado aprovechamiento de las posibilidades defensivas que el Derecho deja a su

alcance.

Esto ultimo, pone al descubierto la razén fundamental que ha llevado al
legislador a entender preciso el ejercicio de la defensa por Letrado, cual es la finalidad
ultima de garantizar las exigencias de contradiccién e igualdad entre las partes
procesales, en la forma que en breve se expondré. Acierta, pues, GIMENO SENDRA%?
al sefialar que, "el mandato legal de defensa por medio de Abogado, encuentra una
propia y especifica legitimidad, ante todo, en beneficio del propio defendido, pero

también como garantia de un correcto desenvolvimiento del proceso penal"**.

En efecto, la sujecion al proceso no por voluntad propia sino por efecto de la
fuerza coercitiva de la accidn estatal, coloca al individuo en una situacion de
inferioridad, provocada por la amenaza a la que quedan expuestos sus derechos, y en
particular su libertad”', posicién ésta desde la que, como sujeto pasivo del proceso, ha

de proyectar y comenzar a articular su defensa.

Sin embargo, no es extrafio que falte al sujeto la serenidad o pericia que la
comprension y el manejo de las técnicas juridicas exigen, como no lo es tampoco que
padezca falta de memoria, de poder relacionante o quizds que carezca de un nivel
cultural adecuado que le impida o cause perjuicios, quizas irreparables, a la reuniodn,
seleccion, exposicion y prueba de los hechos y de las circunstancias que haya de ofrecer

en su defensa??,

29 GIMENO SENDRA, V., "Los Procesos Penales”, op. cit., pag. 214.

B0 ygase asimismo, la STC 29/1995.

B! PRIETO CASTRO, L., y GUTIERREZ DE CABIEDES, F., "Derecho Procesal Penal”, op. cit., pag.
131.

22 MANZINI, V., "Tratado de Derecho Procesal...", op. cit.,, Tomo 11, pags. 572 y 573.
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En estas condiciones, es dificil confiar en que el imputado pueda por si solo
manejarse con éxito y aprovechar las maximas ventajas en el empleo de las distintas
posibilidades defensivas que en su favor se prevén, y es por ello que el legislador pone a
su alcance la facultad de servirse de personas que poseen una preparacion especifica. El
letrado ejercita, en cambio, una defensa fundada en normas de derecho material o
procesal, cuyo conocimiento requiere cierta pericia que por ley debe poseer, y del que la

parte privada generalmente carece™’.

No cabe duda, pues, que el desconocimiento de la practica forense y esa
probable ausencia de templanza suficiente en un sujeto amedrentado ante el poder que

1234

representa la autoridad estatal™”, justifican sobradamente la intervencion del defensor

técnico en su auxilio®,

A esto ultimo, en ocasiones, se afiade la imposibilidad fisica de actuacion®, o
cuanto menos, la enorme dificultad en que se halla el imputado privado de libertad con
finalidad cautelar’™, y en compensacién a lo cual, el legislador refuerza la garantia a
partir del reconocimiento del derecho a la asistencia y defensa técnica desde los primeros

instantes del proceso.

3 1dem. op. cit., pag. 573.

CORDERGO, F., Procedura Penale, Varese, 1979, pags. 107 y 108. El autor insiste en el hecho
constatado, o cuanto menos, el riesgo permanente de que la altura e idoneidad intelectual del sujeto
pasivo pueda estar por debajo del nivel del proceso; segtn afirma este autor, "el razonamiento
juridico parte de unas premisas que el profano siempre ignora".

234

235 1 a existencia de la defensa técnica, como bien sefiala AGUILERA DE PAZ, en absoluto obedece a

meras razones de tradicion histérica. La complejidad y el tecnicismo de las leyes es, sin duda
ninguna, el motivo esencial por el que resulta precisa la intervencion de un defensor en el proceso.
Vid. AGUILERA DE PAZ, E., "Comentarios a la LECrim", Tomo II, op. cit., pag. 7, RAMOS
MENDEZ, F., "El sistema procesal espaiiol", op. cit., pag. 297; ORTEGA PINTO, LT., Defensa y
representacion de oficio. Exigibilidad de las minutas de Abogados y procuradores, Rev. Der. Proc,
1993, num. 3, pag. 607.

38 MORENO CATENA, V., (et. alt.), "El proceso Penal", op. cit., pag. 454.

37 MORENO CATENA, V., Garantia de los Derechos Fundamentales en la investigacién penal,
"Rev. Poder Judicial", nim. esp. II, pag. 170 y asimismo- en "La defensa...", op. cit., pag. 40;
GIMENO SENDRA, V., "La naturaleza de la defensa...", op. cit., pig. 107; GUTIERREZ ALVIZ Y
CONRADI, F., "Aspectos ...", op. cit., pag. 767; JIMENEZ ASENJO, E., "La defensa ...", op. cit.,
pag. 29. De esta opinidn es asimismo BELLAVISTA, G., "Studi sul processo...", op. cit., pag. 132.
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La presencia del defensor junto a la parte se mantiene a lo largo del
desenvolvimiento de las actuaciones procedimentales; en verdad, la participacion de este
{iltimo viene a equilibrar el peso de la acusacién en el proceso®. Su intervencién, qué
duda cabe, posibilita la integracién técnica de la parte y contribuye, a partir de su
asesoramiento y prudente direccion, al equilibrio de facultades entre los sujetos

procesales™ en garantia de una oposicién eficaz frente a la acusacién formulada®’.

Pero, si cierto es que la defensa técnica responde a la exigencia de ver
“asegurado el principio de contradiccién y de su complemento inexcusable, el principio
de igualdad de armas procesales®®' en cada aspecto del proceso, no lo es menos que la
misma resulta indispensable a los efectos de garantizar el regular ejercicio del poder

jurisdiccional®,

En efecto, como experto conocedor del derecho, garantiza con su presencia el

correcto desenvolvimiento del juicio®”, a su vez, en garantia de la consecucién de la

28 Son palabras de ORTOLFF, que recuerda BELLAVISTA, G., La difesa nella istruzione penale, en

"Studi sul Proceso Penale”, op. cit., pag 132.

% En opinion de GIMENO SENDRA que se comparte, la intervencién del defensor responde a la

necesidad de que frente a una acusacion técnica, aparezca también una defensa técnica. Vid. "Los
Procesos Penales", op. cit., pdg. 214.

20 LEONE, M., “Tratado de Derecho Procesal", Tomo i, op. cit., pdg. 566. La asistencia de un experto
en leyes, segun acierta a precisar GOMEZ DE LIANO, permite al sujeto pasivo la utilizacion
provechosa de cuantas posibilidades de defensa reconoce la ley en orden, precisamente, al equili-
brio de facultades entre las partes. "El Proceso Penal", op. cit., pidg. 86. En esta opinién coincide
PICO I JUNOY, quien sefiala que la asistencia y defensa por letrado oftece a las partes la oportuni-
dad de defenderse debidamente, esto es, intervenir en el proceso de la forma mas conveniente a sus
derechos e intereses. Las garantias constitucionales del proceso, Barcelona, 1996, pag. 106.

! En este sentido se ha pronunciado nuestro maximo intérprete constitucional, en multitud de

sentencias de las que pueden mencionarse, entre otras, las SSTC 92/1996, de 27 de mayo, FJ 3°;
29/1995, de 6 de febrero, FJ 4; 18/1995, de 24 de enero, FJ 2° 162/1993 de 18 de mayo, FJ 3°
208/1993, de 30 de noviembre, FJ 1° 132/1992, de 28 de septiembre, FJ 2°; 135/1991, de 17 de
junio, FJ 1° 71/1990, de 5 de abril, FJ 8°; 194/1987, de 9 de diciembre, FJ 2°, 47/1987, de 22 de
abril, FJ 2°.

22 TRANCHINA, A., con PAGLIARIO, G., "Istituzioni di Diritto ...", op cit., pdg. 243.

*1a presencia del defensor, en opinién del italiano BELLAVISTA, no sélo sirve para reintegrar la

dialéctica procesal, sino que obedece a una exigencia de control que permite el desenvolvimiento de
la relacién juridica procesal; en este mismo sentido, véase CAROCCA PEREZ, A., "La garantia
constitucional...", op. cit., pag. 496; CARULLI, N., "Il diritto di difesa.. .", op. cit. pag. 149;
MORENO CATENA, V., (et. alt.), "Derecho Procesal Penal", op. cit., pag. 177.
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verdad y, de este modo, de la tutela judicial efectiva consagrada por la Norma

Fundamental.

Este doble papel que, segin parece evidenciarse, cumple el defensor en el
proceso, hace surgir ciertas dudas en torno a la naturaleza de la figura y, en particular, al
grado de autonomia con el que cuenta en el desarrollo de sus funciones. Dicha
incertidumbre afecta, de un lado, a la mayor o menor vinculacién en su actuacién a las
instrucciones que recibe de su patrocinado, y de otro, a la dependencia o no en su
proceder de la Administraciéon de Justicia como servidor de los intereses que ésta

representa.

La respuesta al primero de los interrogantes aqui planteados en torno a la
relacién imputado-defensor, sera distinta en funcion de la mayor o menor elasticidad que
se reconozca a dicho vinculo y ofrece asimismo solucién a eventuales problemas de

inconciliacién de voluntades entre los sujetos implicados®**

. Responder, en cambio, a la
segunda de las cuestiones propuestas hace obligado examinar la intensidad de la relacién
del defensor con el érgano jurisdiccional destinatario de su actuacion, de la que depende
la consideracion del primero como érgano colaborador de la Jurisdiccion o, como parece

mas acertado en nuestro modelo procesal, independiente de la misma en el desarrollo de

sus funciones.

Al respecto pueden verse asimismo las SsTC 18/1995, de 24 de enero, FJ 2° 29/1993, de 19 de
abril, FJ 3% 140/1987, de 23 de julio, FJ 3° 7/1986, de 21 de enero, FJ 2° 30/1981 de 24 de julio,
FJ 3°,

En lo que a la relacion Abogado-cliente respecta, habra de prestarse atencion a la distinta fuente de
la que dicho vinculo procede, esto es, la libre designacion por este Gltimo o el nombramiento de
oficio por la autoridad judicial.
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2.2.2.3. Sobre la relacién que liga al Abogado y su cliente.

La primera de las dudas planteadas -referida a la relacién Abogado-cliente-
encierra cierta complejidad y no obtiene de la doctrina respuestas claras y unanimes®*;
en realidad, la misma esté en funcion de la naturaleza que se reconozca al vinculo®™ que
entre ambos se establece. En verdad, la necesidad de limitar el objeto de esta
investigacion impide detenerse en el examen pormenorizado de estos extremos, pero no

el sefialar que el Letrado goza de un cierto margen de autonomia respecto de su

patrocinado, en el ejercicio de la actividad defensiva.

En este punto, no falta razén a MORENO CATENA cuando afirma que, el
desarrollo de la asistencia y defensa técnica por el defensor en caso alguno puede entrar
en colisién con la voluntad del defendido. Este ultimo, en opinidén del autor, ha de
entenderse como alter ego procesal y colaborador en el gjercicio de la defensa a partir de

la realizacion de una funcion de apoyo técnico carente de virtualidad decisoria™’.

25 En torno a esta cuestion, en la doctrina alemana, pueden verse entre otros, BEULKE, W., Die

Verteidiger im Strafverfahren. Funktionem und Rechistellung, 1980, KREKELER, W., Strafrecht-
liche Grenzen der Verteidigung, "Rev. NStZ", 1989, num. 4, pags. 146 a 153; ULLRICH, CM,,
Handlungsmaglichkeiten des Strafverteidigers im Haftverfahren ?, "Rev. StV", 1986, pag. 268 a
270, en una réplica a C. RUCKEL.

Ciertamente, el cardcter preceptivo de la defensa formal o técnica obliga a la autoridad judicial a
efectuar el nombramiento de un Abogado de oficio en defecto de la libre designacién de Letrado
por el titular del derecho.

Esta distinta fuente de la que procede el lamamiento de este ultimo al proceso condiciona inevita-
blemente la naturaleza de la relacion que le une a su patrocinado.

246

Asf puede afirmarse que el vinculo que establece el imputado con el defensor de libre eleccion
viene sujeto a normas pertenecientes al derecho privado y, en consecuencia, de naturaleza disponi-
ble para las partes.
La relacién que, en cambio, le une al Abogado de oficio que designa el 6rgano jurisdiccional, se
halla regulada por normas de Derecho publico e indisponibles por ambos sujetos, habida cuenta de
que resulta de interés al conjunto de la sociedad el que el sujeto participe en el proceso, en todo
caso, asistido y defendido por Letrado. Vid. GIMENO SENDRA, V., y asimismo en "Los procesos
penales”, op. cit., pag. 180.

27 MORENO CATENA, V., "Algunos problemas del derecho de defensa ...", op. cit., pag. 460, y
asimismo en "Derecho Procesal Penal", op. cit., ed. 1997, pag. 359.
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De lo anterior puede derivarse como conclusion que, de resultar encontradas las
voluntades del imputado y su Abogado defensor, habria de hacerse prevalecer la

expresada por el primero en su condicién de auténtico titular del derecho™®.

Sin embargo, entender que el letrado interviene en el proceso en auxilio de la
parte y en cumplimento de una misidn que alcanza a la garantia de un perfecto desarrollo
del proceso y, en definitiva, de una correcta administracién de la Justicia, hace obligado
reconocer en el defensor cierto grado de autonomia en su actuacion; autonomia, que es
absoluta frente al Juez**’, pero solo relativa respecto de la persona en favor de la cual
gjercita la defensa®, de quien, en consecuencia, puede el Letrado recibir instrucciones

en un sentido determinado, a las que ha de ajustar su actuacion.

Lo cierto es que, si se atiende al dato de que el Letrado interviene al efecto de
suplir la impericia de la parte, y por razén del diferente grado de conocimiento de las
leyes o de serenidad en las actuaciones apreciado entre ambos, no puede evitarse la duda

acerca de la conveniencia®®' de reconocer, en caso de discordia, cierto peso al criterio del

8 vid. AUGER LINAN, C., "El papel y la posicion del Abogado ...", op. cit., pdg. 14; CAROCCA
PEREZ, A., "La garantia procesal...", op. cit., pags. 446 y 450, MORENO CATENA, V., "El
Proceso Penal", op. cit., pag. 448.

9 Segln determina el art. 437.1° LOPJ, en su actuacién ante los Jueces y Tribunales, "los Abogados

son libres ¢ independientes, se sujetaran al principio de la buena fe, gozardn de los derechos
inherentes a la dignidad de su funcidn, y serdn amparados por aquéllos en su libertad de expresion y
defensa”. "Si el Abogado actuante", prevé asimismo el art. 52 EGA, "considerase que la Autoridad,
Tribunal o Juzgado coartase la independencia y libertad necesaria para cumplir sus deberes profe-
sionales, o que no se le guardase la consideracion debida al prestigio de su profesién, podra hacerio
constar asi ante el propio Juzgado o Tribunal y dar cuenta a la Junta de gobierno. Dicha junta, si
estima fundada la queja, remitira los antecedentes de lo actuado al Consejo General de la Abogacia,
para que este Organismo adopte los acuerdos precisos al debido amparo del prestigio de la profe-
sion".

2% MORENO CATENA, V., (et. alt.) "Derecho Procesal Penal", op cit., ed. 1997, pags. 360 y 361;
GIMENO SENDRA, V., "Constitucién y Proceso", op. cit., pdgs. 114 y ss., y asimismo en "Los
Procesos Penales", op. cit., pag. 171.

25 . : . .
! La LECrim parece reconocer al defensor cierto grado de autonomia en su actuacion procesal que, en

particular, se manifiesta en el instituto de la conformidad; tramite éste, en el que, a la vista de lo que
disponen los articulos 655 y 694 de dicha norma, resulta al Letrado posible prescindir de la volun-
tad de su patrocinado, o hacer prevalecer su criterio respecto de la conveniencia o no de conformar-
se con la acusacion formulada en contra de su patrocinado.
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defensor llamado al proceso en su condicidn de técnico y garante de los derechos de su
patrocinado®?; ello, habida cuenta de que el interés demostrado por el legislador en el
otorgamiento de las maximas garantias al derecho del imputado a la asistencia y defensa
.por Letrado, como Unico sujeto al que se presume capaz de aprovechar con éxito las

posibilidades defensivas previstas en las leyes en favor del primero, perderia en otro

caso parte de su sentido.

Ello, sin em_bargo, no debe hacer olvidar que el imputado es el auténtico titular
del derecho de defensa que se ejercita y, en ese sentido, ha de ser él quien decida el
alcance de su resistencia a la acusacion que le viene formulada en contra. En
consecuencia, como bien advierte MORENO CATENA, no puede ser despojado de su
derecho, siquiera en favor de su Abogado; antes al contrario, la titularidad del derecho

implica el goce por el mismo del control de su ejercicio®™.

Hallar soluciones al problema de inconciliacion de voluntades que
eventualmente se plantea entre los sujetos implicados en la relacion, en realidad, exigiria
un replanteamiento de la verdadera posicion que ocupa el defensor en el proceso de cara
a la Administracion de Justicia y a los intereses que la misma representa que, por
exceder del objeto al que habia de cincunscribirse esta investigacion, puede sélo ser

objeto de una breve alusion.

2.2.2.4. La intervencion del defensor como colaborador de la Jurisdiccién.

El defensor técnico se configura en el proceso como sujeto procesal a través o

con el auxilio del cual puede, y en algunos casos debe, venir ejercitada la funcion

2 CARRARA, F., Acusato e patrono, escrito que firma en Pisa, 1870, y recoge en, Opusculi di Diritto

Criminale, vol. 111, 1878, pag. 627.

En opinidn del autor, en efecto, la nota de "inviolabilidad" inherente al derecho de defensa, equivale
a "inalienabilidad". Vid. "Algunos problemas del derecho de defensa ...", op. cit., pags. 459 y 460,
donde recoge la opinion de DENTI, que comparte. (Vid. DENTI, V., "La difesa come diritto e come
garanzia", op. cit., pag. 50).
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defensiva; mision ésta que, en esencia, consiste en hacer valer en el proceso derechos

subjetivos y otros intereses juridicos del imputado®.

Asi pues, y aun sin llegar al extremo de VARGHA™® que concibe al defensor
como vo formal del imputado, “su boca y oido juridico", es claro que el Letrado
participa en el proceso como uno de los dos sujetos en que la parte-defensa se halla

a**. Como ya se adelantara, la entidad de los intereses puestos en juego y la

estructurad
necesidad de actuar conforme a exigencias técnicas para tutelarlos, hace precisa la
intervencion en el proceso junto al imputado, de un sujeto dotado de capacidad

profesional que colabore en el gjercicio unitario del derecho de defensa®’.

Ciertamente, al Letrado se encomienda una funcidén "colaboracion técnica" en
el desarrollo del proceso y al servicic de los intereses de la parte, pero no
exclusivamente; su labor, al propio tiempo, sirve a la satisfaccion de otros intereses de

naturaleza publica directamente relacionados con la Administracion de Justicia.

Afirmar esto tltimo obliga, sin embargo, a cuestionarse la consideracion del
defensor como "ayudante" u "drgano colaborador" de la Justicia, para su recta
administracidn y, en consecuencia, a examinar la existencia de cierta dependencia del

defensor respecto del Tribunal al que dirige su actuacion®®. Ello, inevitablemente,

54 SCHAF ER, G., "Die Praxis des Strafverfahrens ...", op. cit., pag. 99.

35 E{ autor considera la parte-defensa, en sentido formal, comprensiva de un conjunto de sujetos

contrarios a la acusacion, y en esta estructura, concibe al defensor como elemento de integracion de
la parte privada. Die Verteidigung in Strafsachen, Viena, 1789, pag. 286, citado por LEONE, G.,
"Tratado de Derecho Procesal Penal", op. cit., pag. 577.
La misma opinién parece sostener CARNELUTTI al considerar que la figura del defensor se
incluye o se une a la del Ministerio Fiscal y el Juez, en la triada del "uficcio giudiciario”, razon ésta,
por la que se refiere a él como elemento instrumental subjetivo. "Principi del Proceso ...", op. cit.,
pég. 46.

256 FOSCHINI, G., "L’imputato ...", op. cit., pag. 28; GIMENO SENDRA, V., (et. al.), "Los Procesos
Penales", op. cit., pidg. 171, y asimismo en "Constitucién y proceso”, op. cit., pag. 95.

DE MARISCO, A., Diritto Processuale Penale, obra reeditada y puesta al dia, por PISAPIA, GD.,
Napoli, 1966, pags. 93 y 94.

Hablaba CALAMANDREI, y recoge sus palabras GARCIA TORRES, de una "relacién de
reciprocidad existente entre esas dos fuerzas -Juez y Abogado- en cuyo equilibrio se resumen todos
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implicaria el reconocimiento a la autoridad judicial de cierto poder de control sobre la
relacién imputado-defensor al efecto de acreditar el debido cumplimiento por aquél de la
misién que se le encomienda y de la facultad para el mismo de corregir, en su caso, las
disfunciones apreciadas a partir de la separacién de la defensa del Letrado que se

presume incumplidor de sus obligaciones™.

En verdad, segin lo expresado por el mismo EGA, "el principal deber del
Abogado, como participe en la funcién publica de la Administracién de Justicia, es
cooperar a ella defendiendo en derecho los intereses que le sean confiados™®. La
Abogacia, segun el mismo Texto sefiala, es una institucion consagrada "a la concordia y

"2 si bien, esto ultimo no

a la defensa de derechos e intereses publicos y privados (...)
ha de llevar al extremo de considerar al defensor interviniente como 6rgano colaborador,
a no ser que esa colaboracién se entienda plenamente coincidente con la tutela del

derecho a la libertad de su patrocinado®®.

La consideracion de la figura del defensor como colaborador o funcionario y,
en consecuencia, la consideracion de su funcion integrada en un "servicio piblico" no
puede sostenerse, a menos que se apoye en la ignorancia de que el defensor dirige su
actuacién en el proceso al alto fin de la defensa de los derechos e intereses de su

263

patrocinado, que en caso alguno pueden verse defraudados™. El Letrado ocupa en el

proceso la posicion de parte procesal pasiva, que integra junto al imputado, y orienta su

los problemas juridicos y morales de la Administracién de Justicia". Seg(in expresa el autor, "ambos
son por si mismos érganos de la Justicia, dos elementos inseparables de la misma funcién”. Vid.
Jueces y Abogados, "Rev. Uruguaya de Derecho Procesal”, 1996, nim. 4, pag. 647.

9 Cfr. GIMENO SENDRA, V., "Constitucién y Proceso”, op. cit., pag. 114.

20 vid. Art. 39 EGA. Y, segln el mismo precepto a continuacion sefiala, "en ninglin caso la tutela de

tales intereses puede justificar la desviacion de! fin supremo de justicia a que la Abogacia se halla
vinculada".

Vid. art. 8° EGA.
Nuestra opinién coincide plenamente con la expresada en este punto por GIMENO SENDRA, V.,

(et. alt.) "Los Procesos Penales”, op. cit., pag. 171 y MORENO CATENA, V., (et. alt.}, "El Proceso
Penal", op. cit., pag. 448.

AUGER LINAN, C., "El papel y la posicién del Abogado ...", op. cit., pags. 13 y 14.
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actividad a la salvaguarda de los maés elementales derechos de este ultimo, y en

particular, de su derecho a la libertad especialmente afectado.

Ello da idea de la enorme intensidad del vinculo que nace del ejercicio del
fundamental derecho defensa, ya sea a partir del nombramiento de un Abogado de libre
eleccidn, ya lo sea a través de la intervencion del que designa la autoridad judicial en
lugar de la parte. Pero, si bien ha de excluirse la potestad de control del érgano
jurisdiccional sobre la relacion imputado-defensor, no puede ignorarse la necesidad de
que el mismo asegure con su intervencion la asistencia y defensa técnica que ha de

garantizarse al primero desde el momento en que la imputacion se entienda surgida.

2.2.2.5. Vias de entrada del defensor en el proceso: la libre designacion y el

nombramiento de oficio.

Como ya sefialara TRANCHINA**, el defensor no existe por si mismo, sino
que aparece en funcion de una relacion establecida con un sujeto diverso. Su entrada en
el proceso, como se hacia alusién en paginas que preceden, puede tener lugar a través de
dos vias que operan sucesivamente, de suerte que el acceso a través de la segunda de

ellas tiene solo lugar en defecto de la anterior, por voluntad del titular de la defensa.

A esta doble procedencia obedece la distincion entre Abogado de confianza y
aquél otro que se ha dado en llamar Abogado "de oficio", fruto de la libre eleccion del
imputado, él primero de ellos, y de la designacion por parte de la autoridad judicial si
aquel asi lo solicitara o no alcanzara a efectuar el nombramiento siendo éste necesario, €l

segundo de los nombrados.

%4 TRANCHINA, G., con SIRACUSANO, D., GALATI, A., ZAPPALA, E., "Diritto Processuale
penale", vol. I, op. cit., pag. 219.
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2.2.2.5.1. La libre designacién de Abogado.

La primera de las vias de entrada del defensor al proceso, es consecuencia del
ejercicio del derecho de asistencia letrada, en la que puede entenderse como su primera

manifestacion, cual es la libre eleccion por el imputado del sujeto que ha de prestarla.

Ciertamente, desde el momento en que adquiere la condicién de imputado,
viene a éste reconocida la facultad de designar libremente Abogado; designacion que,
presumiblemente, se hace recaer sobre el Letrado a quien entienda mds adecuado para la

salvaguarda de sus derechos.

La relacion imputado-defensor nace, pues, de una confluencia de voluntades, la
del primero que efectia el nombramiento sobre el profesional que entienda mds
adecuado para el desarrollo con éxito de la actividad defensiva, y la del destinatario de la
designacién que ha de aceptar el encargo, pasando a convertirse desde ese instante en

defensor de la parte y sujeto interviniente en el proceso.

A nadie se le escapa, pues, que la relacion que les une se halla basada en la
mutua confianza hasta el punto de que la desaparicién de este elemento resulta
determinante de la extincion del vinculo mismo que se establece. En consecuencia, tan
pronto puede el titular de la defensa llevar a cabo la revocacién del mandato, cuanto el
Letrado renunciar al encargo, con la exigencia de su comunicacion al Colegio

Profesional al efecto de la provision de un sustituto.

Sin embargo, paréce conveniente precisar que la mencionada facultad de
designar libremente Abogado en que el derecho a la asistencia y defensa técnica se
manifiesta, viene impedida a todo detenido o preso sometido a incomunicacion. Este
ultimo, "en todo caso" y aunque sélo por el tiempo en que se halle en esa situacidn,

habr4 de recibir la asistencia de un Abogado de oficio.
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Pero, al margen de la excepcionalidad que esto Gltimo representa®™, es claro

que la designacion de Letrado y su posterior aceptacién hace surgir una relacion

juridica® entre el imputado y su defensor, de la que se derivan derechos y obligaciones

para ambos, sustentada en la confianza mutua. Esto ultimo, que no admite dudas

respecto del vinculo que nace de la voluntad de la parte, algin inconveniente plantea con

ocasién de la designacion del Letrado por la autoridad en contra de la voluntad del titular

de la defensa, ante una eventual inconciliacién de voluntades entre los sujetos de la

relacion®®’.

265

266

267

Cuestion ésta sobre la que se volverd mas tarde, con ocasion del andlisis de las limitaciones al
derecho de defensa que entrafia la incomunicacion del detenido o preso que recoge el capitulo 4° de
este trabajo.

Por lo que respecta a la naturaleza del vinculo imputado-defensor, es interesante precisar que, aun
cuando puede sin dificultad afirmarse su pertenencia al ambito del derecho privado, no es tan facil
la determinacion de la concreta figura juridica que lo envuelve. Esta cuestion recibe de la doctrina
soluciones diversas que, siguiendo a GIMENO, se resumen en la consideracion de la relacion, bien
como constitutiva de un contrato de obra o servicios, bien de un contrato de representacién o
mandato.

En opinioén de este ultimo autor, en la relacion del cliente con su Abogado de confianza, falta
alguno de los elementos definitorios de una u otra modalidad contractual; de un lado, aprecia la
ausencia de un doble elemento, cual es el precio cierto y la indisponibilidad por las partes del objeto
del contrato, que impide su consideraciéon como arrendamiento de obra o de servicios, en contra de
lo sostenido por GUASP, PRIETO CASTRO Y FENECH, en la doctrina espafiola, y de otro,
rechaza las tesis de quienes la entienden como contrato de "nunciatura” -en el decir de CARNE-
LUTTI- representacién o mandato, habida cuenta de que, segiin observa, todas ellas ignoran el
grado de autonomia del que goza el defensor en el proceso. En consecuencia, considera de mayor
acierto GIMENO la concepcién del vinculo juridico que se establece como "contrato innominado
de patrocinio”, cuya regulacion se contiene, basicamente, en el art. 1967 del Cédigo Civil y asimis-
mo, en distintas disposiciones tanto de la LOPJ, cuanto de la LEC y LECrim. Vid. GIMENO
SENDRA, V., "Naturaleza de la defensa ...", en "Constitucién y Proceso", op. cit., pags. 97, 116 y
117. Sobre el particular puede verse asimismo, BELVEDERE, R., Diritti e doveri dei detenuti,
Roma, 1981, pag. 26.

Es mas, el problema se agudiza cuando el nombramiento del defensor de oficio tiene lugar por
razén de la carencia de recursos econdmicos en el sujeto que ha de recibir la asistencia y defensa
técnica, para hacer frente a los honorarios de un Abogado de confianza; problema, que no recibe en
nuestro ordenamiento soluciones todo lo claras que debiera.

El legislador ordinario ha desaprovechado la magnifica oportunidad que ofrecia la Ley de asistencia
juridica gratuita de 1996, para dar cumplida satisfaccién a cuantas exigencias derivan de la necesi-
dad de garantizar el derecho a la asistencia letrada real y efectiva; y, es por ello que desde la
doctrina se insta al legislador a acometer las reformas y prever cuantas medidas resulten oportunas
para resolver los inconvenientes que se derivan de la inconciliacion de intereses entre el imputado y
el defensor que le designa la autoridad judicial, y de infundadas renuncias al servicio por parte del
Letrado procedente del turno de oficio. En este sentido se manifiesta, en particular, MORENO
CATENA, V., (et. alt.), "El Proceso Penal", op. cit., pags. 449 y 450.
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En cualquier caso, interesa hacer notar que este primer y mas claro aspecto
privado de la relacion que liga al imputado con su defensor, posee un trasfondo de
marcado cardcter publico que se manifiesta con especial intensidad en la relacién que se
establece con aquél designado de oficio por la autoridad judicial, esta tltima, segunda de
las vias de intervencion del defensor en el proceso que conviene a continuacién

examinar.

2.2.2.5.2. La llamada al proceso de un defensor de oficio.

Como con anterioridad se seﬁalabAa, la intervencion del defensor en el proceso
puede tener su origen en la designacion llevada a cabo por la autoridad judicial, en
defecto del nombramiento de un Abogado de confianza por parte del titular del derecho
de defensa. El d6rgano jurisdiccional viene a suplir la pasividad del imputado que no

puede o quiere hacer uso de la facultad que le asiste a la libre designacion.

El nombramiento de un Letrado procedente del turno de oficio tiene lugar,
pues, si el titular del derecho asi lo solicita o si, siendo preceptiva su intervencion, no
hubiere sido libremente designado por quien ha de recibir la asistencia y cuyo favor

gjercita la defensa®®.

Esta reaccion legislativa, qué duda cabe, responde a la necesidad de garantizar
en todo caso al imputado el disfrute del elemental derecho a la asistencia y defensa a
partir de los servicios que un técnico en Derecho le suministra; técnico cuya
intervencion, al tiempo que a la salvaguarda de los intereses de su patrocinado, sirve a

una funcién de control del respeto de las debidas garantias procesales™.

En consecuencia, la designacion por parte de la autoridad judicial del Letrado

adscrito al servicio publico de asistencia, no depende de la sola voluntad del titular del

268 v/id. art. 118.3° y 4° LECrim.
269 p1cO [ JUNOY. J, "Las garantias constitucionales...", op. cit., pigs. 106 y 107.
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derecho ni se halla conectada necesariamente a la falta de recursos econémicos por parte
de éste ultimo; en verdad, aunque guardan estrecha relacion, no ha de confundirse el
derecho a la asistencia juridica gratuita con el que asiste a todo imputado a recibir la
asistencia técnica por parte de un Abogado designado de oficio, a cuyos honorarios
habrd de hacer frente, a no ser que resulte merecedor del beneficio de la Justicia

270

gratuita™".

Es claro, pues, que en el gjercicio de su defensa puede, o quizds sea mas
apropiado afirmar que debe el imputado valerse de los servicios de un Letrado, que le
informe y asesore acerca de las consecuencias juridicas de sus actos y que asimismo,
desarrolle la actividad de defensa juridica en su nombre. El letrado designado de oficio,
debe aceptar el encargo que lo convierte en defensor y, desde el momento de su
aceptacion, comenzar a prestar sus servicios en las primeras diligencias policiales y

271

judiciales, y continuar en adelante haciéndolo®”’, a menos que el imputado desee ser

asistido por uno de su libre eleccién y proceda a su designacion.

En cualquier caso, si faltara el Abogado de confianza®?, el nombramiento por
parte de la autoridad judicial de un Letrado procedente del turno de oficio ha de tener
lugar si su intervencion resultara preceptiva, con independencia, pues, de la voluntad del

273,

inculpado en contrario”’”; téngase presente que al defensor corresponde velar, no soélo

por los intereses privados de su patrocinado, sino por la salvaguarda de intereses, que se

270 Sobre el particular, véase BACHMAIER, L., La asistencia juridica gratuita, Granada, 1999, pags.

113y 114,

2" Sobre la base de lo dispuesto por el art. 31.1 LAJG, afirma BACHMAIER, ha de ser un tnico
Abogado el que asuma la defensa a lo largo del proceso, pero en la instancia de que se trate, esto es,
"hasta que se dicte auto de archivo, de sobreseimiento o se dicte sentencia". Vid. "La asistencia
juridica ...", op. cit., pag. 116. (Cfr. Art. 788 LECrim, derogado en su pf. 2° segin lo expresado por
la Disposicion Derogatoria Unica, letra b), LAJG).

2 1a designacion del Abogado por parte de la autoridad judicial, y con mayor motivo si lo es en

sustitucion de uno anterior, ha de permitir al inculpado disfrutar "del tiempo suficiente para la
preparacion de la defensa". Vid. STEDH de 21 de abril de 1998 (Caso DAUD ¢/ Portugal).

s Ello, a salvo el excepcional supuesto previsto en el art. 520.5 LECrim.
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han de reconocer publicos y para cuya satisfaccién se impone obligatoriamente su

intervencion.

En este punto, ha de traerse a colacion lo antes expuesto acerca de la especial
condicion del Letrado en el proceso. El mismo acttia en el proceso al servicio de bienes
de superior alcance a los de la propia parte, como titular de un oficio, razén por la que su
intervencion y la relacion juridica imputado-defensor que se establece, pertenecen al
sector de nuestro ordenamiento ocupado por las normas de Derecho Publico, de
naturaleza indisponible, de forma tal que el nacimiento y la extincién del vinculo no

depende de la voluntad de las partes.

Ahora bien, la consideracidn del caracter publico de las normas que regulan
tanto el nombramiento cuanto la actuacién del Letrado designado de oficio, despierta
nuevamente nuestra inquietud por cuestiones tales como la naturaleza del vinculo que
liga a éste ultimo con el sujeto al que patrocina, y con mayor motivo ahora, la
dependencia o independencia en su actuacion de la autoridad de quien recibe el

nombramiento.

En verdad, afirmar que el defensor participa en el proceso al servicio de un
interés que va mas alla de los intereses de la parte y es de naturaleza o caracter publico,
hace perder cierta intensidad al vinculo personal que liga a éste con su patrocinado. Es
mas, segin la doctrina viene denuciando a la vista de lo que sucede en la practica
forense’™, el Abogado de oficio abandona, en cierto modo, esa condicién de sujeto
procesal integrante de la parte-defensa, para adquirir un status semejante al de

colaborador con la Justicia y su recta administracion.

2% LOPEZ LOPEZ, AM.,, "Defensa técnica y Derecho penal”, op. cit., marg. 711. El autor coincide en
este punto con la opinién expresada por PEREZ MARINO en su obra, La Reforma del Proceso
Penal, Madrid, 1990, pag. 124, quien ademas se lamenta de la practicamente inexistente interven-
cién en el proceso del Abogado que resulta designado de oficio.
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Como puede notarse, aquella duda antes planteada acerca de la consideracion
del Abogado en nuestro proceso como 6rgano colaborador o al servicio de la Justicia, se
intensifica en el supuesto en que el mismo alcance la condicion de defensor por via de la
designacién judicial’”, aun cuando no parece existir razén valida alguna para afirmar
una especial condicion del asi designado que lo distinga del que resulta de la libre

eleccion del titular de la defensa®™.

Considerar, sea cual fuere la fuente de nombramiento del defensor, como
6rgano colaborador con la Jurisdiccion implicaria afirmar que al mismo corresponde
contribuir al descubrimiento de la verdad y, de este modo, apreciar en la funcion del
letrado cierta nota de imparcialidad que le aproxima a los intereses que la
Administracion de Justicia representa tanto como le separa de los intereses privados de

la parte a quien asiste y defiende?”’.

Lejos de lo anterior, se ha de admitir sin fisuras que la defensa ejercitada por el
Letrado ha de orientarse en todo caso a la salvaguarda de los intereses del patrocinado.
Hablar del defensor como oérgano imparcial, como acertadamente sostiene GOMEZ

ORBANEJA, carece absolutamente de sentido.

A nadie se le escapa que la defensa formal o técnica nace como garantia
prevista en favor del acusado, en orden a la salvaguarda de sus derechos individuales alla
donde mas amenazados estan -el marco del proceso penal- y donde por su inexperiencia
y/o falta de serenidad, el desarrollo de una actividad defensiva en solitario resultaria

deficiente. Es mas, el ejercicio de un derecho a recibir el auxilio de un técnico que

275 En Ia doctrina portuguesa, afirman el carécter de colaborador con la Jurisdiccién del defensor de la

parte, entre otros, DE FIGUEIREDO DIAS, J., "O nuovo Codigo ...", op. cit., pag. 471 y MAR-
QUES DA SILVA, G., "Curso de Dereito Procesal Penal", op. cit., pag. 286.

Esto dltimo, en tanto en cuanto, segun se desprende de lo expresado por el propio estatuto organico
de la profesion, dicho papel viene encomendado a la Abogacia como cuerpo y en su conjunto, sin
distingos entre aquellos de sus miembros de libre eleccién o de oficio.

276

77 Es éste, precisamente, el sentido del pronunciamiento de nuestro TC que se contiene en su STC

71/1988, de 19 de abril, en su FJ 2°
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desarrolla en su nombre la defensa, en caso alguno puede traducirse en desventaja o

perjuicio para el mismo?®’®.

Si se afirma que el Letrado coopera con la Administracién de Justicia®’, o
expresado en otros términos, si se sostiene que la labor encomendada al defensor incluye
la mision de promover el descubrimiento de la verdad de lo acaecido, debe
necesariamente afiadirse que dicha colaboracion no va més alld de la busqueda y
constatacion de hechos o circunstancias que sirvan al juzgador para estimar la inocencia

o menor responsabilidad del imputado cuyos intereses representa.

En la doctrina germana opina GOLDSCHMIDT** que el defensor viene al
proceso como "colaborador interesado” del 6rgano jurisdiccional, de suerte que si bien
no queda obligado a cooperar en la averiguaciéon imparcial de la verdad, no debe
tampoco evitarla, y es inadmisible una actuacion por su parte dirigida a obstaculizarla o

impedirla.

Pero, en cualquier caso, a nuestro juicio ha de quedar sentado que toda
"colaboracién" que pueda reconocerse en la actuacion del Letrado, se desarrolla en el
marco de la defensa, con los derechos y deberes que la misma impone®®'. El defensor,
participa en el proceso como 6rgano al servicio de la defensa del imputado y, al propio
tiempo, de las exigencias de Justicia, con sujecion en el desarrollo de sus funciones al

limite que entrafia el respeto de la legalidad.

28 CORDERO, F., "Procedura penale”, op. cit., ed. 1979, pag. 108.

2 En la doctrina italiana, ya en sus escritos afirmaba DE MARISCO superada la concepcion del

defensor como antagonista del Fiscal. En opinién del autor, la actuacién de este tiltimo habia de
encuadrarse en la mas amplia de colaboracién con la funcién del Juez de aplicacion de la ley. Vid.
DE MARISCO. A, "Diritto Processuale Penale", op. cit., pag. 97.

Comparte plenamente el criterio de este autor aleman GUTIERREZ ALVIZ, que recoge su cita en el
estudio que titula "Aspectos de la defensa ...", op. cit., pag. 39.

21 MANZINI, V., "Tratado de Derecho Procesal", op. cit., pag. 581.
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2.2.2.6. La defensa técnica en el marco del derecho comparado europeo.

El disfrute del derecho de defensa, en su vertiente de defensa formal o técnica,
viene garantizado al sujeto pasivo del proceso en todos y cada uno de los distintos
ordenamientos procesales del marco juridico europeo que se vienen manejando, con

cierta singularidad en alguno de ellos que parece interesante sefialar.

Dirigida la mirada al nuevo Cédigo procesal italiano, pronto puede en él
apreciarse, como primera manifestacion del derecho de defensa, el reconocimiento de la
facultad de designar libremente Abogado®, tanto al imputado, cuanto a la persona sujeta

a investigacion®®®

. Y, si el titular del derecho no lleva a cabo la designacion del Letrado
de confianza, habra de tener lugar el nombramiento de un Abogado de oficio™. Este
ultimo, sin embargo, cesara en sus funciones si la parte, en un punto dado, decide confiar

su defensa al Letrado de libre eleccion®®

. A estos efectos, se exige la inmediata puesta
en conocimiento del sujeto imputado del nombramiento del defensor realizado por la

autoridad judicial.

Si el defensor, una vez informado de la designacion recaida en su persona, se

hallara en condiciones de no poder cumplir el encargo, habrd de dar pronto aviso al

82 El niumero de Abogados a designar, segln dispone el art. 96.1° CPPit, no habra de ser superior a dos

y, de excederse, los nombramientos que sigan al segundo quedan sin efecto, a menos que se
acompaifien de la revocacion de alguno de los precedentes. Vid. Art. 21 de las normas de desarrollo
del mismo Cddigo (disp. att. CPPit., en adelante).

283 Ahora bien, como rasgo revelador de la importancia concedida por el legislador italiano a la

presencia del defensor, el art. 69.3° CPPit prevé, para el supuesto en que el imputado se hallara
privado de libertad y ante la dificultad o imposibilidad de designar Abogado al que confiar la
defensa, que el nombramiento pueda provenir de uno de sus parientes mas proximos.

Por otra parte, la norma procesal italiana coincide con nuestra LECrim en la prohibicion, a oficiales
o agentes de policia judicial y, en general, a todos los funcionarios de prisiones, de aconsejar al
imputado acerca de la eleccion del Letrado que ha de asistirle.

24 Al respecto de las previsiones del legislador italiano en materia relativa al sistema de nombramiento

de letrado, puede verse CONSO, G., y GREV], V., "Profili del nuovo Codice ...", op. cit., pags. 89 y
ss.; con ellas, no duda el autor, se ha pretendido asegurar una precisa individualizacion del Abogado
que ha de prestar sus servicios, evitando el margen de discrecionalidad judicial, y respondiendo a
las exigencias de certeza y celeridad; ahora bien, el cierto del sistema arbitrado es lo que a, juicio de
los autores, admite discusion.

285 Véanse, los articulos 97.5°, al que se afiade el art. 30.3 disp. att. y 97.6° del CPPit.
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organo que le hubiere nombrado, indicando las razones motivadoras del rechazo, a los

efectos de su sustitucion por un Letrado que acepte el servicio.

No es muy dispar la regulacién de estas cuestiones en el seno del
ordenamiento procesal penal portugués. La garantia de defensa técnica se halla
consagrada en el art. 32.3° de la Norma Constitucional y comporta, de un lado, la
atribucion al imputado del derecho a ser asistido por un defensor de su eleccion en todos
los actos del procedimiento, y de otro, la imposicion de esa asistencia como obligatoria

en ciertos momentos o fases procesales precisados por el mismo legislador.

En desarrollo de dicha prevision, el art. 62 del CPPPort confiere al imputado la
facultad de designar Abogado en cualquier grado del proceso®. Este letrado de libre
designacion, sin embargo, podra ser sustituido en caso de revocacion del mandato o
renuncia por el mismo, previa alegacién de justa causa®™ y con la exigencia de
mantenerse en esa condicion para la realizacion de los sucesivos actos del proceso, hasta

tanto no se haga efectiva la sustitucion.

% La ley procesal guarda silencio ante la cuestion relativa a la posibilidad para el imputado de

designar més de un defensor. La discusion en la doctrina, encabezada por FIGUEIREDO DIAS, en
contra de lo que ha sido la tradicién normativa portuguesa y habida cuenta de que el legislador no la
excluye, parece definitivamente inclinarse por el reconocimiento al imputado de la facultad de
efectuar el nombramiento de mas de un Abogado, si bien, no pudiendo todos ellos intervenir de
manera simultanea en los distintos actos procesales. Vid. DE FIGUEIREDO DIAS, J., "Curso de
Direito Processual Penal”, op. cit., Tomo [, pag. 480, opinién de la que se hace eco LOPES MAIA
GONCALVES, M., Comentarios al Codigo de Processo Penal, 1996, pag. 154. De la misma
opinién, MARQUES DA SILVA, G., "Curso de Dereito Processal Penal", op. cit, pag. 286.

Seguin prevé el art. 67 CPPPort, en caso de falta defensor, recusacién o abandono por el mismo de la
defensa, el Tribunal habra de nombrar de inmediato un nuevo defensor. En atencion a la concurren-
cia de estas circunstancias, y tratandose del debate instructorio o de la audiencia, puede decidirse un
aplazamiento del acto en el que dicha eventualidad tiene lugar; esto ultimo, habida cuenta de que la
inmediata incorporacién del nuevo Letrado, que no conoce el proceso y al que le es imposible
preparar la defensa si no es con una minima interrupcién para entrevistarse con el imputado y
examinar los autos, puede representar un grave perjuicio a los intereses del imputado. De lo contra-
rio, se corre el evidente riesgo de reducir a mera defensa formal la actuacion del recién incorporado.

287

Puede suceder, sin embargo, que interese a la defensa del imputado la prosecucion de las actuacio-
nes, y es por ello que no debe atender el Tribunal a las exigencias de celeridad, como criterio
orientador Unico, sino antes a la garantia de una efectiva defensa. MARQUES DA SILVA, G,
"Curso de processo penal”, op. cit., pag. 297.
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Abhora bien, cuando la ley determine preceptivamente que el sujeto imputado ha
ser asistido por un defensor’™, y si hasta el momento no lo hubiere éste designado,
corresponde a la autoridad judicial realizar de oficio el nombramiento, con
independencia de que aquél lo hubiere o no requerido y aun en el caso en que

manifiestamente se hubiera opuesto a la designacion™.

Prevé asimismo la norma portuguesa la posibilidad de que, en determinados
supuestos®, el nombramiento del defensor proceda no ya de la autoridad judicial, sino
del Ministerio Fiscal; pero, en qualquier caso, la designacién que a una u otro
corresponde realizar ha de hacerse recaer preferentemente sobre un profesional de la
Abogacia y, sélo en su defecto, sobre cualquier persona que pueda entenderse idonea

para asegurar la eficacia de la asistencia de la que el imputado precisa.

El defensor, por su parte, habra de desarrollar sus funciones interviniendo en

los actos procesales subsiguientes a la designacion y continuar dicha labor, a no ser que

‘resulte reemplazado por un Letrado de confianza. La ausencia del defensor en el
desarrollo de aquellos actos en que la norma sefiala la obligatoriedad de su intervencion,

291

entrafia la nulidad insalvable de las actuaciones™ art. 119 del mismo Coédigo Procesal.

88 Los supuestos en que se determina la obligatoriedad de Abogado son aquélios enumerados, no

taxativamente, en el art. 64 C.P.P.Port. El precepto se refiere, entre otros momentos, al primer
interrogatorio judicial, al debate instructorio o su necesidad en la audiencia salvo que se trate de
procesos que no puedan dar lugar a la aplicacion de pena de prisién o de la medida de seguridad de
internamiento. Es igualmente precisa la intervencién del defensor en cualquier acto procesal,
siempre que el imputado fuera sordo, mudo, analfabeto, desconocedor de la lengua portuguesa,
menor de 21 afios o se suscitara la cuestion de su inimputabilidad o capacidad disminuida. Y,
asimismo se exige con ocasiéon de la interposicion de recursos ordinarios y extraordinarios, asi
como de aquellos otros casos en que la ley lo determine.

Fuera de estos supuestos, el Tribunal puede designar defensor al imputado, de oficio o a peticion de
este ultimo, si las circunstancias del caso revelan la necesidad o la conveniencia de su intervencion.
Vid. art. 63. 2° CPPPort.

% MARQUES DA SILVA, G., " Curso de Dereito Procesal Penal”, op. cit., pag. 285.

My en particular, los previstos por los articulos 64.1° ¢) y 143. 2° CPPPort.

1 vid. Arts. 118 y 119 CPPort.
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Por su parte, la Ordenanza procesal alemana es expresa en la exigencia -que
nace en el instante en que el sujeto pasivo del proceso es sometido a interrogatorio®*- de
dar aviso al imputado de su derecho a recibir la asistencia de un defensor de eleccidn;
facultad, esta dltima, que segln prevé el § 137 (1) StPO, conserva en cada una de las

distintas etapas procedimentales™”.

Ahora bien, si el inculpado no conociera Abogado a quien encomendar su
defensa, al mismo se abre la oportunidad de contactar con alguno de los incluidos en un
listado del que dispone el Tribunal Superior del Land y, en Ultima instancia, de solicitar

a la autoridad que proceda a su designacion.

Esta designacion del defensor, asimismo, puede ser instada por el Ministerio
Fiscal, cuando se entienda el asunto llegado a un punto en que resulta la obligatoriedad
de su intervencion, o en supuestos de prision provisional por tiempo superior a tres
meses, y si el privado de libertad no hubiere recibido hasta el momento la asistencia de

defensor técnico alguno®*.

En realidad, la defensa por letrado -en un primer momento voluntaria- deviene
obligatoria en los distintos supuestos a los que se refiere el § 140 (1) StPO; de ahi que, si

el defensor no hubiere sido nombrado, serd la autoridad judicial la que de oficio lleve a

292 Segtin expresa el § 136 (1) StPO, al comienzo de la primera declaracion se advertira al inculpado
(...) que, incluso antes de su interrogatorio, es libre de consultar a un defensor por ¢l elegido.

293 Incluida, pues, la investigacién segiin se desprende de lo dispuestos por los § 136 y § 163 (2) StPO.

Sobre el particular, véase KLEINKNECHT, T., MEYER-GOSSNER, L., "Strafprozessordnung”,
op. cit., pag. 480.

En el modelo alemén, "el inculpado podra servirse en cada fase del proceso de la ayuda de un
defensor de libre eleccion"; la designacidn podra alcanzar hasta tres defensores, si bien, un mismo
defensor no puede prestar asistencia a més de una persona en idéntico asunto. (Vid. § 137 (1) y §
146 StPO).

El nombramiento de defensor de libre eleccidn, segin prevé el § 138 StPO, podra recaer sobre un
profesional de la Abogacia o un jurista profesor de Universidad del més alto rango y, sélo de
mediar previa autorizacién del Tribunal, podria admitirse a la defensa un sujeto distinto. En cual-
quier caso, si la defensa fuera "necesaria” o preceptiva, la labor a desarrollar por éstos tltimos serd
solo de colaboracion con los primeros.

4 Vid. § 141 (2) y (3) StPO y § 142 StPO.
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cabo la designacion. Al margen de estos supuestos, el nombramiento del defensor -ya de
libre eleccidn, ya de oficio- tiene lugar cuando, por razon de la gravedad del hecho o la
dificultad de la situacion factica o juridica de relevancia para la resolucién del asunto en
la instancia de que se trate, su participacion resulte conveniente o fuera evidente la

imposibilidad para el inculpado de defenderse por si mismo™”,

En definitiva, si en el momento en que se abre para el imputado la posibilidad
de pronunciarse al respecto de los escritos de acusacidon careciere de defensor, el

nombramiento de este ultimo se impone preceptivamente conforme a lo previsto en el §

141 StPO™,

En el ordenamiento procesal francés, por ultimo, puede igualmente
observarse el reconocimiento al imputado de la facultad de designar libremente Abogado
o solicitar a la autoridad judicial su nombramiento, con caracter previo al interrogatorio

que ha de tener lugar en la primera comparecencia®’.

En efecto, segun determina el art. 116 del CPPfr, corresponde al Juez informar
al imputado del derecho que le asiste a valerse de los servicios de un defensor, a no ser

que el propio imputado hubiere efectuado el nombramiento al tiempo de comparecer

% vid. § 140 (2) StPO. Para un conocimiento en mayor profundidad puede verse, GOMEZ

COLOMER, JL., "El proceso penal alemén ...", op. cit., pag. 80. En el tiempo de su investigacion,
el autor detecta en el modelo procesal germano una quiebra del principio de igualdad de partes,
precisamente, en la materia relativa a las posibilidades del inculpado de recibir la asistencia de un
defensor designado de oficio; razén ésta, por la que se suma a la opinion de quienes, como ROXIN,
denuncian la necesidad de reforma de ciertos puntos trascendentales. Vid. "Strafverfahrensrecht"”,
op. cit., pag. 97.

%% Para un conocimiento en mayor profundidad, véase KLEINKNECHT, T., MEYER-GOSSNER, L.,

"Strafprozessordnung", op. cit., pag. 498.

97 Tras la advertencia al inculpado del derecho que le asiste a designar Abogado, puede éste adoptar

distintas conductas que resume CHAMBON en la indicacién al Juez del nombre del Letrado que
hubiere ya designado, la manifestacion de su voluntad de llevar a cabo la eleccién en un momento
ulterior o de solicitar en su momento la designacién del de oficio, la afirmacién de que sélo més
tarde adoptara una decision al respecto o, por Gltimo, renunciar expresamente a la asistencia de
Letrado. Vid. "Le juge d’instruction", op. cit., pdg. 185. Sobre la preferencia del legislador francés
por la libre eleccidn, en cualquier caso, frente a la designacion de oficio del defensor, puede verse
asimismo, DELMAS-MARTY, M., Procédures pénales d Europa, Paris, 1995, pag. 231.
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ante €l; en ese caso, corresponderd a la autoridad judicial convocar debidamente al

letrado sobre el que hubiere recaido la eleccién™®.

La asistencia de un letrado en estos primeros instantes se entiende como
derecho del imputado al que en todo caso puede renunciar’”; sin embargo, su
intervencion resulta preceptiva ante la Cour d’assises y facultativa ante el Tribunal de
police. Ante el Tribunal corretionel, la asistencia de un letrado no es obligatoria mds que
en el caso en que el imputado padezca una enfermedad de tal naturaleza que

comprometa su defensa’®.

2.3. NACIMIENTO DEL DERECHO A LA DEFENSA TECNICA Y SU
OBLIGATORIEDAD.

De lo expresado en las paginas que preceden se desprende que la asistencia y
defensa técnica constitucionalmente consagrada muestra un doble perfil, como facultad
reconocida al imputado en el ejercicio de su derecho de defensa, en una primera

vertiente y, en una segunda y no menos relevante, como garantia procesal inexcusable.

El Letrado interviene en el proceso en auxilio de la parte, a quien presta
asesoramiento y en cuyo favor ejercita la defensa, en busca del "reequilibrio” de las

posiciones procesales®; pero asimismo, en su condicién de técnico en Derecho, actia

8 1 a identidad del Abogado elegido o, en su caso, la solicitud de la designacion del de oficio, habra de

ser comunicada al funcionario que deba recibirla a través de cualquier medio y sin demora, segin
expresa el art. 116 CPPfr; y, sin dilacion, habrd de darse igualmente aviso al Letrado sobre el que
hubiere recaido el nombramiento. CHAMBON, P., "Le juge d’instruction”, op. cit., pags. 159 y
160.

Critica ADER entre otros que la presencia del Abogado no sea obligatoria desde los primeros
instantes de la imputacion; a su juicio, la instrucciéon puede seguir desarrollandose y no sufre
menoscabo si el Abogado asiste a su cliente desde el principio, con anterioridad a la primera

comparecencia. En este punto, alaba el autor francés las previsiones del legislador espafiol conteni-
das en el art. 520 LECrim. Vid. “La procédure pénale bilan des réformes de 1993", op. cit., pag. 57.

%0 DELMAS-MARTY, M., "Procedures penales ...", op. cit., pags. 231 y 232.
N yid. Exposicion de Motivos de la LECrim, de 14 de septiembre de 1882.
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como garante del perfecto desenvolvimiento del proceso®®, lo cual, interesa tanto a su
patrocinado, cuanto al conjunto de la sociedad cuyos intereses representa la

Administracion de Justicia.

De ello se concluye que la participacién del defensor en el proceso no es sélo
consecuencia del ejercicio del derecho a la asistencia y defensa técnica que nace de la

imputacion; en ocasiones, y asi sucede en el marco de los procesos por delito’®

, la
presencia del Letrado resulta preceptiva y, en consecuencia, se impone al margen o por
encima incluso de la voluntad de la parte en contrario; en este ultimo caso, como
acertadamente sefiala MORENO CATENA, el defensor interviene como garantia de

autoproteccion del propio sistema, y en orden a la salvaguarda de la dialéctica procesal e

igualdad de las partes.

Esta ultima consideracion ha dado pie a cierta distincién doctrinal entre una
defensa formal "voluntaria" y aquella otra "necesaria™®, de muy dificil encaje en el

marco del proceso penal espafiol. Como de inmediato se expondré, en nuestro modelo

302 DENTI, V., "La difesa come diritto ...", op. cit., pag. 57.

3% Esto ltimo, con la excepcion que representa lo dispuesto por el art. 520.5° LECrim, que mds tarde

se examina.

304 ‘e . .
La distincion parece acertada, en cambio, en algunos otros ordenamientos procesales europeos -a

cuyas previsiones se atenderd minimamente- y, en particular, en el proceso penal aleman, segin ha
constatado GOMEZ COLOMER, JL., "El proceso penal aleman”, op. cit., pags. 80 y 81.

Una distincién como la propuesta tendria razon de ser en el marco del proceso penal espafiol
anterior a la reforma de 4 de diciembre de 1978 donde, a la vista de la redaccion originaria del art.
118 LECrim, la defensa llegd a entenderse prohibida en un momento anterior al procesamiento,
permitida a partir de ese acto y sélo obligatoria llegado el trémite de calificaciones. Vid. IMENEZ
ASENJO, E., "La defensa penal ...", op. cit., pag. 37.

En opinién de un sector doctrinal distinto, como bien recuerda GIMENO SENDRA, la defensa
técnica habia de considerarse obligatoria desde ¢l momento en que el individuo fuera objeto de
procesamiento y hubiera de someterse al interrogatorio judicial al que dicho acto abria paso;
interrogatorio, para cuya celebracion precisaba el imputado el consejo previo de Abogado, precisa-
mente, la circunstancia a la que anuda el art. 118.4° la necesaria designacion del defensor por la
parte o, en su defecto, por el mismo érgano jurisdiccional. Vid. SERRA DOMINGUEZ, M., en
"Estudios de Derecho Procesal", op. cit., pdg. 698. Para un conocimiento en mayor profundidad de
los origenes y evolucién del art. 118 LECrim vy, en consecuencia, de la distinta concepcién del
momento del nacimiento y obligatoriedad de la defensa técnica, véase El derecho de defensa, en
"Constitucién y Proceso", op. cit., pags. 97 a 100.
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procesal, la defensa técnica resulta preceptiva como regla general, con las excepciones
que en su momento seran expuestas. La misma se impone, pues, de manera necesaria
desde las primeras actuaciones procedimentales y, sin duda ninguna, en los supuestos en

que el proceso se inicia a partir de la detencién del sujeto imputado.

Tomando como referencia esta tltima consideracion, y una vez se han conocido
las funciones que al defensor corresponden, resta por determinar cuando, no solo puede,
sino que debe tener lugar la entrada del defensor en el proceso; planteada en otros
términos, la cuestion que ahora se propone consiste en precisar en qué momento y
condiciones viene el drgano jurisdiccional obligado a suplir la inactividad del sujeto que
renuncia o no alcanza a ejercitar el derecho que le asiste a designar libremente a su

defensor, para proveer a éste de un Abogado procedente del turno de oficio.

2.3.1. EL REGIMEN DE INTERVENCION DEL DEFENSOR EN EL PROCESO.

En el andlisis de la materia que da titulo a este epigrafe, ha de partirse de la
premisa que representa el afirmar la simultaneidad entre la imputacion penal y el

305
a

nacimiento del derecho de defens de forma plena y, en consecuencia, tanto en su

vertiente material cuanto formal.

Esto ultimo se desprende, aunque no con la claridad que debiera, de lo
expresado por los arts. 118 y 520 de la LECrim, en relacién con lo expresado por los
preceptos constitucionales que consagran las mas bésicas garantias procesales®; sin
embargo, a la vista de lo que en ellos se dispone, no es facil determinar el instante a
partir del cual se ha de entender preceptiva la intervencién del defensor en el proceso y,

en consecuencia, queda la autoridad judicial obligada a asegurarla.

395 vid. Art. 118.3° LECrim. Sobre el particular, véase asimismo MARTIN GARCIA, P., Derecho de
defensa y fase de instruccion, "Rev. La Ley", nim 4737, 18 de febrero 1999, pag. 1.

30 Se alude de este modo al art. 24 CE, sin perder de vista lo dispuesto por el art. 17.3° CE.
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La respuesta a la duda hace obligada una interpretacién integradora por parte de
la jurisprudencia y mas reconocida doctrina, de ciertas previsiones contenidas en la
norma procesal y en el Texto Constitucional; interpretacién, para la que conviene partir
de la distincion entre la doble situacion en que puede hallarse el titular de la defensa en

los primeros instantes del proceso.

Pero, con independencia del momento en que se entienda surgida la
obligatoriedad de la defensa formal o técnica, lo cierto es que la misma no implica la
preceptiva intervencion del Abogado en todos y cada uno de los tramites
procedimentales®”. La doctrina, de forma grifica, ha resumido el régimen de
intervencion obligatoria del defensor advirtiendo de su aparicién con la asistencia al
detenido y ocultacion durante la fase de instruccidn, para surgir de nuevo con la apertura
del juicio oral; finalizado éste y abierta una segunda instancia, podria ser distinto el
defensor interviniente, y también durante el desarrollo de un eventual recurso de

casacion o de la fase de ejecucion de la sentencia definitivamente impuesta.

Sin embargo, puede observarse como el régimen de intervencion del defensor
en el procedimiento creado por la LO 7/1988 en cierto modo difiere del anterior; ello,
por cuanto, desde el momento en que el Letrado interviene y presta su asistencia al
sometido a detencion -e incluso en el supuesto en que hubiere sido otro el modo de
recibir la imputacién- se convierte en su defensor y ha de continuar prestando sus
servicios hasta la finalizacidn del proceso, entendiendo por este instante, no ya su
culminacién con una primera sentencia, sino el momento en que, agotadas las posibles
vias de recurso frente a la resolucion judicial inicialmente emitida, esta ltima alcanza

firmeza®®,

%7 La participacion del defensor en el desarrollo de las actuaciones, en ocasiones concretas, viene

exigida de modo expreso, mientras en otras parece entenderse como mera facultad; sin embargo, ni
siquiera en esas es realmente tal.

3% MORENO CATENA, V., (et. alt.), "El proceso penal", op. cit., pags. 458 y 459,
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Dicho esto, procede sin mas dilacion averiguar el momento en que, por resultar
obligatoria la defensa técnica, debe la parte, o el 6rgano jurisdiccional en su lugar,
efectuar el nombramiento del Letrado que ha de prestarla; ello, como ya se adelantaba,
distinguiendo si el sujeto que la recibe se halla sometido a la medida cautelar de

detencidn o, por contra, es mantenido en el disfrute de su libertad de movimientos.

En cualquier caso, de lo que no hay duda es de la necesariedad de la
participacién del defensor tan pronto como la parte necesite de su consejo o haya de

intentar alglin recurso que requiera su intervencion™”.

2.3.1.1. La obligatoriedad de la defensa técnica en las situaciones de detencién y

prisién provisional.

La Norma Fundamental, de un parte, y la LECrim en su desarrollo, de otra,
aseguran la intervencién del defensor en el proceso en los supuestos de privacion
cautelar de libertad, al garantizar al detenido o preso la asistencia de Abogado de libre
eleccién o designado de oficio, ya en las diligencias policiales o judiciales que preceden

a la imputacion judicial o a la acusacién formal posterior’ .

Es mas, la garantia de la asistencia y defensa técnica, aparece reforzada en las

situaciones de privacién de libertad’'!, de tal suerte que la falta de nombramiento por

3% vid. Art. 118.4° LECrim.

310 yéase el art. 17.3° de la CE, y en su desarrollo el art. 520.2° ¢) LECrim, en relacién con lo

establecido por el art. 118.3°y art. 788, ambos de la LECrim.

! La efectividad practica de la garantia constitucional de asistencia letrada exigia, y asi dispuso el

legislador de 1983, la obligatoriedad de la intervencion del letrado; de ese modo, pudo evitarse el
elevado nimero de renuncias, fruto de la coaccién practicada por los propios érganos de policia
sobre detenidos amedrentados por su condicion. Cfr. GIMENO SENDRA, V., "La naturaleza de la
defensa penal a la luz de la Constitucién espaiiola ...", op. cit., pag. 112. En la misma linea de
opinién puede verse, GUTIERREZ-ALVIZ, F., "Aspectos del derecho...", op. cit., pag. 777, y
RAMOS MENDEZ, F., La situacién del enjuiciamiento criminal en Espaiia, "Rev. Justicia", 1983,
num. 3, pag. 552.
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parte del detenido o preso obliga a la autoridad judicial a proveerle de un Abogado que

proceda del turno de oficio®.

La presencia del defensor en el desarrollo de las primeras diligencias de
averiguacion sobre el imputado detenido’ se impone, pues, preceptivamente, en

garantia del proceso debido®"

, y con independencia de la voluntad contraria del titular
del derecho; en este ultimo caso, qué duda cabe, el Letrado actua, por su condicidn de
técnico en Derecho, como garantia defensiva en su vertiente de exigencia objetiva del
ordenamiento, requerida con miras a asegurar un debate contradictorio y para mejor

acierto de la decisién que ha de poner fin al procedimiento®"’.

El carécter preceptivo de la defensa formal o técnica al que aqui se alude, se
excepciona en aquellos procesos en que se conozca de delitos cometidos contra la
seguridad del trafico®'’; si bien, aun en estos supuestos, segiin expresa la STC 212/1998,
la asistencia y defensa por Letrado ha de garantizarse al imputado y titular del derecho a

recibirla, si la solicitara.

*12 En absoluto duda ASENCIO MELLADO que, al vinculado al proceso ha de quedar plenamente

garantizada la defensa desde el instante en que, por consecuencia de la adopcidn en su contra de un
medida cautelar, adquiere la condicion de imputado. "Derecho Procesal Penal...", op. cit., pag. 73.
Véase asimismo, PEDRA PENALVA| E., "Derecho Procesal Penal", op. cit., pag. 245.

No parece, sin embargo, exigirse la presencia del Letrado en las diligencias policiales de informa-
cién de derechos al detenido habida cuenta de que, precisamente, esa puesta en conocimiento de los
derechos que le asisten se hallaria vacia de contenido en otro caso.

313

314 DENTI, V., "La difesa come diritto e come garanzia ...", op. cit., pag. 57. Por su contribucién a la
mejor salvaguarda del derecho de defensa, alaba MORENO CATENA esta prevision legislativa
cuya imposicién, segun afirma, asegura la asistencia de Abogado al detenido sin entrafiar quebranto
alguno del derecho fundamental del que éste es titular. Vid. MORENO CATENA, V., (et. alt.), "El
proceso penal", op. cit., pag. 454. Véase asimismo, la STC 212/1998.

315 CAROCCA PEREZ, A., "Garantia constitucional ...", op. cit., pag. 529; DENTI, V., "La difesa
come diritto e come garanzie ...", op. cit., pdg. 57, MORENO CATENA, V., (et. alt.), "Derecho
Procesal Penal", op. cit., ed. 1997, pag. 359.

316 Art. 520. 5° LEcrim.
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Pero, en cualquier caso, conviene tener presente que, aunque relacionadas®’, no
son la misma cuestion el reconocimiento del derecho a la asistencia letrada a todo
detenido o preso y el derecho a la asistencia juridica gratuita, aun cuando la concesién de
este ultimo incluya como prestacion la asistencia de Abogado al sujeto que se halle en

esa situacion de privacién de libertad, y que no lo hubiere designado®'®.

El derecho a la gratuidad de la justicia, segin prevé el art. 6.3° de la LAJG,
asimismo consiste en la "defensa y representacion gratuitas por Abogado y procurador
en el proceso judicial, cuando la intervencion de estos profesionales sea legalmente
preceptiva o, cuando no siéndolo, sea expresamente requerida por el Juzgado o Tribunal

mediante auto motivado para garantizar la igualdad de partes en el proceso".

Es claro, pues, que el reconocimiento del derecho a la asistencia de Abogado se
traduce, en todo caso, en la necesaria intervencion de este ultimo en favor del sujeto que
se halla privado de libertad con finalidad cautelar; ahora bien, los honorarios devengados
por el Letrado, aun en el caso en que éste no fuere de libre eleccion sino designado de
oficio, habran de ser cubiertos por ¢l detenido o preso que reciba sus servicios, a no ser
que, de reunir las condiciones exigidas, resulte beneficiado con la concesién del derecho

a la asistencia juridica gratuita'®.

3 En este punto, conviene hacer notar que la designacién de Abogado al detenido o preso no se halla

conectada con la carencia de recursos econémicos, en la forma que determina el art. 8.2° CEDH. En
este punto, el legislador procesal espafiol supera la garantia de minimos contenida en.el Convenio, a
partir del reconocimiento al sujeto pasivo del proceso de un derecho a la asistencia y defensa
técnica de superior alcance, y que en breve se conocera.

18 Bp efecto, segln detalla el art. 6.2° LAJG, el contenido material del derecho a la gratuidad de la

justicia incluye la "asistencia de Abogado al detenido preso que lo hubiera designado, para cual-
quier diligencia policial que no sea consecuencia de un proceso penal en curso, o en su primera
comparecencia ante el organo jurisdiccional, o cuando ésta se lleva a cabo por medio de auxilio
judicial y el detenido o preso no hubiere designado Letrado en el lugar donde se preste".

319 Bl coste que, en ese supuesto, ha de ser cubierto por el detenido, en opinién de BACHMAIER, "no

habria de exceder del minimo de los honorarios tarifados o referenciales previstos por el correspon-
diente Colegio de Abogados, para esa actuacion". Vid. "La asistencia juridica ...", op. cit., pags.
115.
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2.3.1.2. La necesidad de la asistencia y defensa técnica del imputado en libertad.

En situaciones distintas a la de privacion cautelar de libertad, y a diferencia de
lo que en ésta sucede, no es tan claro el momento en que resulta obligatoria la
intervenciéon del defensor y viene el dOrgano jurisdiccional obligado a efectuar su

nombramiento si no hubiera sido libremente designado por el anterior.

Como se adelantaba, la norma procesal contiene la expresa exigencia de
intervencion del Letrado cuando, finalizada la fase de instruccion y una vez formulada la
acusacion, ordena al Juez la apertura del juicio oral llamando a las partes a comparecer
representados por procurador, y asistidos de letrado. Pero, en cualquier caso, es el
parrafo 4° del mismo articulo 118 LECrim el que, sin mayor detalle, determina que la
designacion del Abogado ha de tener lugar tan pronto como la parte precise de su

consejo o haya de intentar alglin recurso que hiciera indispensable su intervencion®.

De lo anterior parece deducirse que la garantia por la autoridad judicial del
derecho a la asistencia y defensa técnica -cuyo nacimiento, segin se ha evidenciado,
coincide con el instante en que se entienda manifestada la imputacion ex art. 118.1°
LECrim- queda supeditada a la apreciacion®®' por el Juez de la concurrencia de una o

otra de las circunstancias aludidas®®.

320 Seglin dispone asimismo el art. 788 de la misma LECrim, el nombramiento habra de tener lugar en

el momento en que la asistencia del letrado fuera necesaria.

Precisamente, en el ambito del procedimiento abreviado advierte GOMEZ COLOMER el sinsentido
de la previsién por la LO 7/1988 de dos momentos distintos en que ha de tener lugar el nombra-
miento de Abogado; de un lado, conforme al precepto anterior, durante las diligencias previas si
fuera precisa su asistencia y, de otro, en el momento en que se ha de proponer escrito de acusacion (
art. 791.1° LECrim). Como acertadamente apunta este autor, tras entender necesaria la asistencia
letrada desde el primer acto de imputacién, la segunda de las normas mentadas, en realidad, estd de
mas. GOMEZ COLOMER, L., ;Hacia el futuro proceso penal espaiiol? Notas al hilo de la LO
7/1988, Boletin Ministerio de Justicia, nim. 1543, pag. 85.

21 Bn este punto, la doctrina ha manifestado su temor por la enorme discrecién de la que el legislador

inviste al o6rgano jurisdiccional para determinar la necesidad de la intervencion del Letrado en el
proceso y, en consecuencia, efectuar el nombramiento. Véase, entre otros, DIEZ-PICAZO GIME-
NEZ, 1., "Comentarios a la Constitucion espaiiola...”, op. cit., pag. 76.

322 E] nombramiento de letrado ha de tener lugar una vez verificada una de estas circunstancias, con

independencia de la mayor o menor disponibilidad econémica del sujeto afectado. Vid. al respecto,
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Esta falta de precision legislativa deja un amplio margen a la especulacion

acerca del momento en que el imputado precisa del apoyo y consejo que puede el

.Abogado prestarle

Py que la doctrina mayoritariamente ha situado en las primeras

actuaciones procedimentales’; y, segtn puede deducirse de lo expresado en el art.

788.3° de la misma LECrim*?, la intervencién del defensor se exige necesariamente a

partir del interrogatorio que puede prestarse ante la autoridad judicia

1326

323

324

325

la STC 216/1987, de 14 de noviembre, FJ 2°. Si, en cambio, se atiende al tenor literal de lo expresa-
do por el art. 6.3° ¢c) CEDH, la designacidn del defensor queda supeditada a la falta en el imputado
de recursos econdmicos suficientes, y siempre que "el interés de la Justicia lo exija" (...); ahora bien,
para evitar resultados irrazonables y conseguir una defensa técnica efectiva, seglin ha expresado el
maximo intérprete del Convenio, no basta la designacién formal de un defensor; las autoridades han
de asegurarse de que la asistencia juridica gratuita no se convierta en una palabra vacia. Vid.
STEDH de 13 de mayo de 1980, (Caso ARTICO).

Como consecuencia de esta imprecision, queda oculto el sujeto a quien corresponde la verificacién

de dicha circunstancia, pero parece acertado entender que el nombramiento del defensor habrs de
. o .- . .

ser llevado a cabo por el érgano jurisdiccional que conozca de la causa en la instancia en que se

encuentre.

En este sentido se han pronunciado, GUTIERREZ ALVIZ, F., "Aspectos de la defensa...", op. cit.,
pag. 777, CARNELUTTIL, F., "Principi del processo penale...", op. cit., padg. 141; GIMENO SEN-
DRA, V., "Constitucién y Proceso ...", op. cit., pag. 120; MORENO CATENA, V., "Garantia de los
Derechos...", op. cit., pag. 163; SERRA DOMINGUEZ, M., "Estudios de Derecho Procesal”, op.
cit., pags. 697 y 698; VAZQUEZ SOTELO, JL., "Presuncién de inocencia ...", op. cit., pag. 177;
VERGE GRAU, J., "La defensa del imputado ...", op. cit., pdgs. 67 a 69.

En realidad, el solo hecho de la instauracion del proceso y el perjuicio que para la persona entraiia,
justifican el nacimiento del derecho de defensa aun en etapas iniciales que permita, desde entonces,
la posibilidad de participar en la formacién del convencimiento. Esta conviccién doctrinal es el
resultado de sucesivas lecturas, siempre en grado creciente de garantismo, que han acompaifiado a
las distintas reformas legislativas que, para un mejor entendimiento del actual estado de la cuestion,
seran aludidas.

En todo caso, conviene adelantar que la defensa técnica y asistencia letrada experimenta una
magnifica evolucion desde sus origenes como derecho potestativo durante la entera fase de instruc-
cién y en claro perjuicio del contradictorio, s6lo presente una vez tenfa lugar la apertura del juicio
oral; segun recuerda GIMENO, con anterioridad a la reforma operada por la ley 53/1978 de 4 de
diciembre, la defensa por letrado se entendia prohibida con anterioridad al auto de procesamiento,
permitida con posterioridad a él, y obligatoria tnicamente durante la fase de plenario, "Constitucion
y Proceso...", op. cit., pags. 118 y 119. Asimismo, puede verse la Circular de la Fiscalia det TS de
15 de septiembre de 1883.

Vid. art. 788. 3, pf. 2° LECrim, segiin el cual, llegado el tramite en que puede el imputado reconocer
como ciertos los hechos, si bien no resultara precisa la intervencién del procurador, si en todo caso
la del Letrado.

Si se tiene presente que el interrogatorio del imputado que puede recibir el Fiscal, por razon de las
facultades que le confiere el art. 785 bis 2 LECrim, ha de verse rodeado de las mismas garantias
exigidas a la declaracién que se presta ante el Juez, no puede ponerse en duda que también en éste
ha de venir garantizada al sometido a indagacién la asistencia de Abogado de libre eleccién o
designado de oficio.
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Sin embargo, seguir estrictamente el dictado del aludido art. 118.4° LECrim,
que anuncia el preceptivo nombramiento del defensor desde que "se necesite su
consejo", permite asimismo considerar preceptiva la defensa, en su vertiente formal o
técnica, con caracter previo incluso a la mencionada declaracién ante el Organo
jurisdiccional; ello, habida cuenta de que el resultado de esta ultima diligencia podria en
un futuro alcanzar virtualidad probatoria y servir de base a una sentencia de condena,
razén por la que a la parte interesa el asesoramiento de su defensor acerca de la

amplitud o el sentido de las manifestaciones a realizar’”’.

Si es claro que la intervencion del Letrado que ha de prestar asistencia al
detenido o preso ha de tener lugar en el mas breve plazo, no parece existir razon legitima
alguna para posponer esta garantia con relacion a la persona que recibe la imputacion a
través de una via distinta -el resto de las referidas en el art. 118.1° LECrim- y respecto de
la cual, no han sido apreciados motivos bastantes para su sujecién a una medida cautelar

- de privacién de libertad®®,

Es claro, pues, que aquella opinién doctrinal -en su momento avanzada- segin

la cual, la presencia del Letrado devenia obligatoria a partir de la declaracion de

329

procesamiento’”, por entender preciso el asesoramiento técnico solo instantes antes del

interrogatorio judicial al que dicha resolucién habia de preceder’™, toda vez que el

327 yid. Art. 785 bis LECrim.

38 Eota es la opinidn, entre otros, de ASENCIO MELLADO, JM?, "Derecho Procesal Penal...", op.
cit., pags. 73y 74,y VERGE GRAU, I., "Derecho de defensa del imputado...", op. cit., pig. 66. En
sentido contrario puede verse la STC 188/1991, de 3 de octubre.

329 JIMENEZ ASENIJO, E., "La defensa penal ...", op. cit., pag. 37.

330 Asi lo expone, GIMENO SENDRA, V., "Constitucion y Proceso", op. cit., pags. 98 y 99.Bajo ese
régimen, segin detalla el autor, nace la corruptela judicial -durante afios arrastrada- consistente en
retrasar la declaracién de procesamiento de la persona, hasta tanto hubiere finalizado la investiga-
cién, de suerte que ésta tiltima se venia desarrollando en desconocimiento y por ello, sin posibilidad
de defensa alguna del sujeto afectado. El modo y efectos que de tal prictica se derivan, son analiza-
dos con detenimiento por VAZQUEZ SOTELQ, JL., "Presuncién de inocencia...", op. cit., pag. 177
y Ss.
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auxilio y consejo juridico que el Letrado presta se revela indispensable en momentos

anteriores.

En atencidn a lo expuesto, y una vez constatada la necesidad de la intervencion
del defensor no ya al inicio del juicio sino antes®', a lo largo del desarrollo de la
investigacion y preparacion de este ultimo®”, no puede sino reclamarse del legislador
una expresa declaracién acerca del momento en que ha de entenderse preceptiva la
intervencidn del defensor’>*; momento éste que, a nuestro juicio, no ha de ser otro que la
primera actuacién procesal de la que se deriva la imputacion, a partir de la cual, han de

proyectarse los fundamentos sobre los que sustentar la defensa.

Es manifiesta, pues, la relevancia de la mision encomendada al defensor, como
coadyuvante en el ejercicio del derecho de defensa que nace con la imputacién; ello, al
efecto de garantizar la contradiccion e igualdad de las partes procesales y, de este modo,
reestructurar la dialéctica del juicio que posibilite la efectiva realizacion de la Justicia. Es
por ello que interesa, a continuacién, el examen con detenimiento del papel que
corresponde al defensor desde el momento en que tiene lugar su llamamiento al proceso
y en cada una de las etapas en las que el mismo se estructura, hasta su fin por sentencia

e, incluso, con posterioridad a ella.

31 A la vista de la modificacion operada sobre el art. 302 LECrim, por ley de 4 de diciembre de 1978-

la doctrina, y en particular GIMENO SENDRA, viene afirmando la necesidad de la intervencién del
defensor junto a la parte durante el desarrollo de la fase de investigacion e instruccion sumarial.
Véase el comentario de este autor a la citada Ley 53/1978, de 4 de diciembre que recoge en su
articulo, Algunas sugerencias de reforma para una nueva ordenacién de la defensa en la instruc-
cidn, Valencia, 1980, pag. 10. (separata, publicada en "Rev. General del Derecho™).

332 En torno a la naturaleza y finalidad preparatoria del sumario, véase FAIREN GUILLEN, V., "La

disponibilidad del derecho ...", op. cit., pdgs. 237 a 240; en opinién de este autor, el periodo de
instruccion espaiiol llega incluso a funcionar a titulo de proceso completo.

33 En este punto, conviene prestar atencion a lo expresado por la STC 229/1999, segin la cual, la

renuncia a ser asistido por letrado, por parte de un imputado que se hallaba en libertad, no supone
ignorancia de su derecho a la asistencia letrada ni vicia su primera declaracién durante la instruc-
cién de la causa seguida en su contra.
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2.32. LA PARTICIPACION DEL DEFENSOR EN LAS DISTINTAS ETAPAS
PROCEDIMENTALES.

Interesa en este espacio una aproximacion al concreto papel que al defensor
corresponde a lo largo del proceso, a partir del analisis de su intervencion en cada una de
las distintas etapas procedimentales, con el proposito de hacer patente la relevancia de la
mision que al mismo se encomienda, la importancia, en definitiva, de un eficaz
desarrollo de la defensa en orden a la efectiva realizacion de la Justicia penal, como fin

ultimo.

A estos efectos, ha de insistirse en la idea inicialmente apuntada de que la
participacién del Letrado en el desarrollo de las primeras diligencias policiales a las que
el detenido o preso se somete, difiere sustancialmente del modo en que puede intervenir

finalizadas éstas.

Como se ha tenido ocasion de constatar, la celebracion -real o ficticia- de esa
primera diligencia de declaracion del privado de libertad ante las autoridades policiales,
marca un antes y un después en lo que respecta al contenido de la labor a desarrollar por

el defensor que acude al Centro de detencion.

Esta distincion, segin se desprende de lo expresado por el mdximo intérprete
constitucional, obedece al reconocimiento de un doble perfil en el derecho a la asistencia
letrada y defensa técnica que consagra la Norma Fundamental. Esta Gltima, en efecto,
incluye el reconocimiento de la mencionada garantia en dos distintos preceptos -como

expresamente declara el TC y asi asume la doctrina®™*- con el fin de proteger situaciones

34 vid. STC 196/1987, de 19 de julio, FJ 4°. Sobre la base de lo en ella dispuesto afirma DIEZ-
PICAZO GIMENEZ, que los derechos que reconocen los articulos 17.3° y 24.2° de nuestra Norma
Fundamental, no son idénticos. Vid. "Comentarios a la Constitucion espafiola", op. cit., pdgs. 76 y
77. Esta doble perspectiva del derecho es apuntada, igualmente, por SOLDADO GUTIERREZ, J.,
El derecho del detenido a la asistencia letrada, "Rev. Justicia", 1989, pag. 597.
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claramente diferenciadas; peculiar configuracion ésta, que advierte de una distinta logica

del reconocimiento en uno y otro supuesto™’,

De un lado, el reconocimiento del derecho se contiene en el art. 17.3° CE como
garantia del derecho a la libertad frente a eventuales limitaciones, a cuya proteccién
viene en definitiva dedicado el precepto desde su apartado 1°; de otro, el derecho se
incluye en el general de defensa, junto al resto de los que el articulo 24.2° CE reconoce a

336

toda persona acusada de un delito’”. Este ultimo opera como auténtico derecho procesal,

en el marco de una tutela judicial efectiva y con el significado de garantia debida®’.

Esta peculiar configuracioén, segiin sostiene la citada jurisprudencia, impide
"determinar el contenido esencial del derecho a la asistencia letrada en relacion conjunta
con ambos preceptos". Ahora bien, afirmar que en un caso y otro la esencia del derecho

varia, a nuestro juicio, resulta un tanto forzado.

Como en las péaginas que suceden se tratard de evidenciar, el legislador
constitucional al incluir la garantia en el art. 17.3° CE no ha hecho sino adelantar al que
puede ser primer acto del proceso, el momento en que el derecho nace y se abre para el
imputado la posibilidad de ejercitarlo plenamente; anticipacion que en absoluto implica

reconocer en el derecho un contenido de menor alcance®?,

Asi las cosas, la cuestion que se plantea y conviene despejar por su interés, no
es sino la relativa a la funcién o funciones a las que ha de dar cumplimiento el Letrado
que presta asistencia al detenido en las citadas diligencias policiales o judiciales que se
celebran, al parecer distinta de las que mas tarde le corresponden, pero, por razones que

en breve se expondran, también trascendentales al éxito de su defensa.

35 Al respecto pueden verse las SsTC 42/1982, de 5 de julio y 174/1990, de 23 de abril.

336 vid. MORENO CATENA, V., (et. alt.) "El Proceso Penal”, op. cit., pag. 1601.
%37 En estos términos se expresaba la STC 42/1982, de 5 de julio; en su misma linea, STC 196/1987.

338 En este punto, se coincide plenamente con la opinién de SOLDADO GUTIERREZ. J, "El derecho
del detenido ...", op. cit., pag. 615.
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Este primer contacto con la labor desarrollada por el defensor ha de seguirse de
un detenido analisis de su actuacién a lo largo de las distintas etapas procedimentales, y
en especial, durante la fase de instruccién o preparatoria del juicio en la que, si bien no
estan ausentes las garantias de contradiccion y defensa, no parecen encontrar perfecto
acomodo, con la inconveniencia que ello supone de cara a la celebracion de ciertas

actuaciones que lo requieren.

2.3.2.1. La intervencion del Letrado en las primeras diligencias de investigacion.

Especial referencia a la asistencia letrada reconocida al detenido o preso.

La norma constitucional garantiza a todo detenido el derecho a la asistencia
letrada ya en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley
establezca®; y, es la norma procesal la que, en desarrollo de la mencionada garantia,
otorga al sometido a detencidn la facultad de elegir libremente Abogado y solicitar su
presencia en las diligencias de reconocimiento y declaracion que se practiquen y, una

vez finalizadas, a mantener con el mismo una entrevista reservada®*’.

En realidad, la tarea que se propone no es otra que averiguar el alcance de la
labor a desarrollar por el Letrado en estas primeras actuaciones, a partir del andlisis de
las distintas facultades en que se traduce el aludido derecho a la asistencia técnica y su

correspondiente en obligaciones para el Abogado que ha de prestarla.

2.3.2.1.1. La libre designacion de Abogado o su nombramiento de oficio.

Es, en efecto, manifestacion del derecho a la asistencia letrada que se reconoce
al sometido a detencion, la facultad que al mismo otorga la LECrim de designar un
Letrado de confianza o, en su defecto, la de solicitar a la autoridad el nombramiento de

un Abogado de oficio.

339 Art. 17.3°CE
340 vid. Art. 520.2 b) LECrim.
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A nadie se oculta la preferencia del legislador por la més absoluta libertad en la
eleccidn, que manifiesta en la prohibicién dirigida a autoridades y funcionarios
intervinientes en el desarrollo de las actuaciones de todo consejo o interferencia en la
designacion que exceda de la simple transmisién de la voluntad del detenido al Colegio
Profesional que corresponda. A este ultimo ha de llegar conocimiento de la identidad del
Letrado elegido, cuando no la peticién de la designacion del Abogado que proceda

segun el turno de oficio.

En ocasiones, sin embargo, esta facultad de libre eleccion resulta impedida a su
titular, como sucede, en particular, en el supuesto en que el detenido o preso venga
sometido a incomunicacidn; supuesto en que, como en breve se conocera, este ultimo
debe en todo caso recibir la asistencia de un Abogado de oficio®'. Esta singular
limitacién del derecho, como seguidamente se tratara de evidenciar, aunque ha sido
declarada constitucional por el méximo intérprete de la Norma Fundamental, no acaba
de entenderse ajustada a las exigencias que derivan de esta Ultima y, en especial, a la
méxima de realidad y efectividad del elemental derecho de defensa, cuya inviolabilidad

viene constitucionalmente consagrada.

Destinatario Ultimo de la decision del privado de libertad es, pues, el Abogado
sobre el que se hace recaer el nombramiento, quien, una vez tenga conocimiento de su

designacion, ha de aceptar o, en otro caso, renunciar al encargo>®.

Ahora bien, "si el detenido o preso no designara Abogado, se procederd a su

designacién de oficio™*. La inactividad del titular del derecho viene, pues, suplida por

341 Art. 527 a) LECrim.

*2 Segun expresa el art. 520. 4° LECrim, si este iltimo no aceptare, no fuere hallado o no comparecie-

re, el Colegio de Abogados procedera al nombramiento de un Abogado de oficio. Ahora bien, esta
facultad de rechazar el mandato diferencia al Abogado de libre eleccion del de oficio, a quien no
resulta posible el rechazo del servicio, a salvo la concurrencia de una causa de justificacion entendi-
da bastante por el Colegio profesional al que pertenezca.(Vid. Arts. 31 LAJG y 59 EGA).

33 Vid. Art. 520. 2° ¢) LECrim.
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la autoridad judicial que efectiia el nombramiento al margen e, incluso en contra, de la
voluntad del titular del derecho. Ello no obstante, la norma procesal admite la renuncia
del detenido a la asistencia de Abogado y, en consecuencia, a su necesaria designacion,

en dos supuestos diferenciados.

De un lado, la falta de comparecencia del Letrado designado en el Centro de
detencion transcurrido un determinado plazo, abre paso a la posibilidad de celebrar la
diligencia de declaracion en su ausencia, si mediara consentimiento del sujeto afectado

en este sentido®*

. De otro lado, puede el detenido renunciar a su derecho a la asistencia
letrada en el supuesto en que se presuma su participacion en la comisién de un delito

contra la seguridad del trafico®”.

En cualquier caso, desde el momento en que se entienda aceptado el mandato,
nacen para el Abogado -ya de libre eleccion, ya de oficio- distintas obligaciones
reveladoras de su mision en estas primeras actuaciones de investigacion; obligaciones
que comienzan con la necesaria comparecencia en el lugar de custodia en el mas breve
plazo, y no mas tarde de un plazo de 8 horas de duracidn, a contar desde que hubiere
sido verificado el nombramiento. La incomparecencia injustificada del Letrado dentro
del plazo fijado legalmente, al margen de la responsabilidad en que hace incurrir al
Letrado, posibilita la practica de la diligencia de interrogatorio que, por regla, requiere

de su presencia’*.

En este punto, la cuestién que se plantea y conviene resolver es la relativa a la
repercusion procesal de la inasistencia del Letrado a la celebracion de estas actuaciones

y, mds concretamente, si su ausencia genera indefension para la parte, no ya formal, sino

344 vid. Art. 520.4° in fine, LECrim.
345 v7id. Art. 520.5 LECrim.
346 vid. 520. 4° LECrim.
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material, por entrafiar vulneracién del derecho a la defensa que a ésta reconoce el art.

24.2° CE.

A este respecto ha afirmado el TC en reiterada doctrina que la vulneracion del
derecho -y, en consecuencia, el otorgamiento del amparo para su restitucion- requiere
que la falta de Letrado haya podido razonablemente causar perjuicio al recurrente®’; se
exige, en definitiva, que la ausencia de dicho técnico se traduzca en efectiva indefension

posterior*®,

A la vista de lo anterior se muestra claro que la indefension
constitucionalmente prohibida por el art. 24 CE no nace de la simple infraccion por los
6rganos jurisdiccionales de las reglas procesales, sino que ha de tener significacién
material que produzca un efectivo y real menoscabo o limitacién del derecho de

defensa®®.

2.3.2.1.2. La presencia del Abogado durante la préctica de esas primeras diligencias.

El derecho a la asistencia letrada reconocida al sometido a detencién se
manifiesta asimismo en la facultad del detenido de solicitar la presencia de su Abogado

para que asista a las diligencias de declaracion® y de reconocimiento de identidad a las

347 Véanse las SsTC 110/ 1994, de 11 de abril; 162/1993; 161/1985.

3 Al respecto pueden verse las SSTC 94/1983, de 14 de noviembre y 47/1986, de 21 de abril. Segiin el
propio TC expresara con rotundidad, sélo cabe otorgar relevancia constitucional a la indefension de
caracter material -a diferencia del caracter marcadamente formal que dicho concepto reviste en el
ambito del Derecho Procesal, de tal forma que no toda infraccién o irregularidad procesal cometida
por 6rganos judiciales implica, en todos los casos, la eliminacién o disminucién en sustancia de los
derechos que corresponden a las partes en el proceso. En la misma linea, Vid. las SsTC 35/1989 y
52/1989.

 véanse Is SSTC 194/1987; 155/1988; 43/1989; 123/1989, 145/1990; 196/1990; 154/1991; 366/1993
y 18/1995.

En favor de la presencia del defensor durante el desarrollo de los interrogatorios del imputado se
pronunciaba LEONE -adelantandose e instando al legislador italiano a su expreso reconocimiento-
por entender que la misma en absoluto perjudica a la Justicia; antes al contrario, la intervencién del
Letrado inviste de valor al interrogatorio en la medida en que posibilita su conversién en un verda-
dero didlogo que permite al imputado "abrir su alma en sinceridad"; interrogatorio que, sélo de este
modo, adquiere el cardcter de manifestacion de personalidad. "Interventi e Studi sul Processo
Penale", op. cit., pag. 116. La necesidad de la presencia del Letrado en la primera declaracién es
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que haya de someterse”'. La mencién explicita de una y otra diligencia, aunque sin
aparente exclusién de cualquiera otra, lleva a cuestionarse si puede o no el Letrado

asistir a la practica de toda diligencia de investigacidn que se practique.

Si se atiende a lo expresado por la Circular de la Fiscalia General del Estado de
30 de diciembre de 1978, ha de entenderse que la presencia del Letrado es sélo
admisible en aquellas dos actuaciones que expresamente se sefialan, de forma tal que, al
Abogado queda impedida la intervencidn en diligencias distintas a la indagatoria que el
legislador menciona; sin embargo, la Norma Constitucional no parece limitar las
diligencias policiales o judiciales en las que puede y debe el detenido servirse de la

asistencia letrada que la misma garantiza®*?,

Esto ultimo -y, si ademas se sigue una interpretacion del derecho en la forma
que mayor garantia ofrece- conduce a afirmar la inexistencia de una lista cerrada de
actos autorizados™, que impida la presencia del Letrado en toda diligencia de
investigacion de la que el detenido o preso sea objeto®™. No se olvide que, por su
condicion de imputado, ostenta la titularidad del derecho a participar en el proceso y
gjercitar en él la defensa, por si mismo, o valiéndose del auxilio del Abogado que

libremente elija o le sea designado de oficio®”.

Es por ello que, tan pronto se enfrenta al érgano instructor, ha de permitirse al

Letrado la facultad de tomar contacto con "lo actuado" y, de este modo, tener

opinion undnime en la doctrina y defendida, en particular, por PEDRAZ PENALVA, E., "Derecho
Procesal Penal", op. cit., pag. 244.

331 vid. Art. 520. 2° b) LECrim.
352 yéase el art. 17.3° CE.
353 Sobre el particular, véase la STS de 8 de abril de 2000.

354 En este punto, se comparte plenamente la opinién de MORENO CATENA, V., "La defensa penal

...", op. cit., pag. 69. La misma opinién parecen defender ALONSO PEREZ, F., [ntervencion del
Abogado ante la Policia Judicial, Madrid, 1996, pag. 20 y PEDRAZ PENALVA, E., "Derecho
Procesal Penal", op. cit., pag. 245.

35 v7id. Art. 118 LECrim.
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conocimiento de los hechos imputados a su patrocinado para, seguidamente, intervenir
en el desarrollo de las actuaciones. Ello plantea un interrogante acerca del contenido de
la asistencia que ha de recibir el detenido en estas primeras diligencias policiales y

judiciales de investigacion y que, a simple vista, resulta un tanto limitado.

Tal y como seguidamente se tratara de evidenciar, la labor que el Letrado
desarrolla en estas primeras diligencias celebradas en sede policial o judicial, no parece
dar plena satisfaccion a la garantia de asistencia técnica que la Norma Constitucional

asegura al privado de libertad con finalidad cautelar*®.

De forma practicamente unanime, la doctrina ha venido lamentado la enorme
pasividad que caracteriza la intervencién del defensor en este estadio®”’, en el que se
muestra como mero "convidado de piedra" cuando, como con acierto algin autor ha
sefialado, su presencia en el Centro de detencién habria de entenderse como auténtico

1358

acto de defensa formal™® que requiere una mas activa participacion.

La intervencién del Letrado en estas diligencias preprocesales, en realidad,

parece servir a una funcién especifica de proteccién personal’”’, como garante del

3% MORENO CATENA, V., "La defensa penal ...", op. cit. pag. 66.

357 En este sentido se han venido escuchando las voces de GONZALEZ CUELLAR, A., La libertad de
acceso del Abogado defensor al detenido o preso en todas la etapas del procedimiento criminal,
"Rev. Poder Judicial", nim.14, 1985, pags. 19 a 22; RAMON SORIANO, J., £l derecho a la
asistencia letrada del detenido, "Rev. Poder Judicial", nim. 13, 1984, pags. 41 a 49; SERRANO
GOMEZ, A., Asistencia de Abogado a los detenidos, Anuario de Derecho Penal, XXXI - fasc. III,
1979, pags. 549-591; SOLDADO GUTIERREZ, J., "El derecho del detenido ..., op. cit., pag. 614;
STAMPA BRAUM, IM*., Los derechos de la defensa y los limites de su ejercicio, "Rev. Poder
Judicial”, mam. 14, 1985, pags. 25 y 26.

PECES-BARBA DEL BRIO, G., La asistencia letrada al detenido o preso: un derecho constitucio-
nal, "Rev. Actualidad Juridica", 1981, pag. 38.

3% MORENO CATENA, V., "La defensa penal ...", op. cit., pag. 67, y asimismo en "El Proceso Penal",
op. cit., 1607. En este mismo sentido afirmaba GIMENO SENDRA que el Letrado cumple en este
estadio procesal un papel semejante al de mero Notarius. Vid. "Constitucién y Proceso", op. cit.,
pag. 121. El mismo PECES-BARBA, al tiempo que critica lo limitado de la labor a desarrollar por
el defensor, precisa que el Abogado que presta asistencia al detenido, en caso alguno debe realizar
actuaciones tendentes a interferir, retrasar o dificultar la investigacién que no obedezcan a causas
que afecten a los derechos innegables de este ultimo. "La asistencia letrada al detenido ...", op. cit.,
pag. 39.

358
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respeto a los derechos constitucionales del sujeto investigado®®; en particular, se dirige a

evitar toda coaccion sobre el imputado y durante el acto que se desarrolla, incompatible

con el respeto de la dignidad de la persona y su libertad de declaracion®'.

ks por ello que, a su llegada al lugar de detencidén, debe el Abogado constatar
que el privado de libertad ha obtenido efectivo conocimiento de los derechos inherentes

a su condicién®®

y, en consecuencia, no basta la mera exposicién o lectura por la
autoridad de aquél cuadro de derechos, sino que ha de garantizarse un perfecto

conocimiento de su contenido y alcance por parte del detenido y titular de los mismos.

Sucede, sin embargo, que el Letrado se sitia como mero observador de la
diligencia en cuya practica ha de hallarse presente, sin posibilidad alguna de intervenir
activamente en el desarrollo del interrogatorio y carente, pues, de toda facultad de
formular cuestiones de forma directa a su patrocinado. Sélo al término de la diligencia,
puede el Abogado instar del érgano jurisdiccional la ampliacion de aquellos extremos de
la declaracion que entienda convenientes y, en cualquier caso, solicitar la consignacion

en el acta de cuantas incidencias ocurridas merezcan a su juicio relevancia™,

360 v7id. la STC 208/1992 de, 30 de noviembre, FJ 1° y asimismo, la STC 162/1993 de, 18 de abril, FJ

42,

3! vid. GIMENO SENDRA, V., (et. alt.) "Los procesos penales”, op. cit., pag. 214, y en el mismo
sentido DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., "Comentarios a la Constitucién espafiola...", op. cit., pag. 76.
Segun este ultimo autor ha precisado, la asistencia al detenido se dirige, junto a la finalidad de
asegurar el respeto de sus mas elementales derechos en el curso de la declaracién, a garantizar un
efectivo asesoramiento respecto de la conducta a observar durante los interrogatorios; sin embargo,
olvida precisar -y es a nuestro juicio importante- que la facultad que al privado de libertad asiste de
recibir el consejo de su defensor, llega s6lo finalizadas las primeras diligencias que debe el Letrado
presenciar y una vez se posibilita el contacto reservado entre ambos; contacto que la LECrim

asegura, pero no con caracter previo a esa primera declaracién policial prestada por el detenido o
preso. Vid. Art. 520.6 ¢) LECrim.

Segin sefiala el art. 520.6 LECrim, podré el letrado solicitar que se informe al detenido de los
derechos establecidos en e! 2° de los parrafos del precepto, y que se proceda al reconocimiento por
el médico forense o aquél que legalmente se prevea (art. 520.2 f) LECrim).

362

363 S se atiende a cuanto dispone la Circular de la Direccion de la Seguridad del Estado de 19 de

octubre de 1981, al respecto de la interpretacién de la normativa relativa a la asistencia letrada al
detenido, puede constatarse lo siguiente.

En un primer momento, y tan pronto se presente en el lugar de detencidn, ha de permitirse al
Letrado informar al privado de libertad de determinados aspectos de su intervencion, y en particular
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La presencia del defensor durante la celebracién de esta diligencia, en
definitiva, permite acreditar que el testimonio que el imputado voluntariamente presta,
coincide a la perfeccion con aquél que reproduce el acta en que la declaracién se

documenta®**

y el cumplimiento de las garantias que la LECrim exige para la debida
practica de diligencias de investigacion como la de reconocimiento expresamente

prevista.

A la vista de lo expuesto, parece forzado afirmar que la norma procesal da
cumplido desarrollo al derecho constitucional de asistencia letrada que ha de
garantizarse a todo detenido o preso. El legislador ordinario, en opinién de MORENO
CATENA que se comparte, lejos de dotarlo de efectividad, ha soslayado el contenido

esencial derecho.

En verdad, como bien advierte este ultimo autor citado, la funcién de asistencia
entrafia, necesariamente, la prestacion de auxilio y consejo que el sometido a indagacion
no recibe sino tras la celebracion, real o ficticia, de una primera diligencia declaracion™.
La prohibicién de todo contacto previo a la préctica del interrogatorio, inevitablemente,

reduce la asistencia letrada a mero apoyo personal en lo que parece una intencion velada

de los limites de la misma, sefialando pues, que asistird al interrogatorio y a las diligencias de
identificacion que se practiquen. En ese mismo instante, el Abogado habrd de conocer de su
patrocinado si le ha sido dada o no lectura del art. 520 LECrim, y si tras dicha informacién com-
prende plenamente su contenido. Asimismo, advierte la mencionada Circular de la necesidad de que
las relaciones entre el Letrado y los funcionarios intervinientes en las actuaciones han de ser en todo
momento cordiales; de ahi que, siempre que la investigacion de los hechos no resulte perjudicada,
anime al funcionario instructor de las diligencias a consultar al Abogado, una vez finalizado el
interrogatorio, acerca de la oportunidad de realizar al detenido nuevas preguntas tendentes a
clarificar algtin aspecto que hubiera quedado oscuro. Pero, si bien se ruega que de ser factibles sean
aceptadas, la definitiva formulacion de las cuestiones propuestas por el Letrado queda a discrecion
del 6rgano pablico actuante.

En cualquier caso, ha de dejarse constancia en el acta de declaracién de cuantas respuestas se obtengan
y asimismo, puede el Letrado interesar del instructor que en la misma se recojan las preguntas por él
sugeridas que se hubieren rechazado; peticidn ésta que debiera ser admitida, de no apreciarse
fundados inconvenientes para hacerlo. (Vid. Circular de la FGE de 19 de octubre de 1981).

ALONSO PEREZ, F., "Intervencién del Abogado...", op. cit., pag. 188.
Como en breve se hara notar, la posibilidad para el privado de libertad de recibir asesoramiento

técnico llega sélo cuando, al término de la diligencia presenciada por el Letrado, se permite a
ambos mantener comunicacion reservada. Vid. 520. 6° LECrim.

364

365
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del legislador de asegurar la espontaneidad de las manifestaciones del declarante;
propdsito éste encomiable, pero no bastante para justificar el que el imputado se enfrente
a las autoridades que reciben su declaracion sin el consejo de su defensor, sin reparar en
el dato de la muy posible repercusion negativa del fruto de estas manifestaciones sobre

sus intereses.

En realidad, la imposibilidad de entrevistarse con caiécter previo a la
celebracién del interrogatorio parece una medida carente de eficacia, habida cuenta de
que al detenido igualmente asiste el derecho a guardar silencio ante la autoridad policial
y, de este modo, la facultad de posponer toda declaracion hasta tanto haya tenido
oportunidad de conversar con su defensor; pero, en cualquier caso, no parece que una
mas temprana y activa intervencién del letrado en su desarrollo, suponga necesariamente
un perjuicio al éxito de la diligencia; antes al contrario, la misma puede permitir la
aportacién de nuevos puntos de vista y la informacidn o eventual aclaraciéon de algiin
extremo del testimonio prestado, en claro beneficio del perfecto y adecuado

desenvolvimiento de las actuaciones.

Es incuestionable, pues, que el privado de libertad precisa asistencia no sélo
personal sino técnica, la cual, no puede llegar sin la relacién y cruce de confidencias
entre el imputado y su defensor, que permita proyectar con éxito, y desde un primer
momento, la estrategia que ha de seguirse en el ejercicio de la defensa. De ahi que,
aunque al término de las mencionadas diligencias de declaracion y reconocimiento, la
garantia de asistencia letrada al detenido igualmente se traduzca en el reconocimiento a
este ultimo de la facultad de comunicar privadamente con su Abogado; comunicacién

que, conviene adelantar, ha de celebrarse con las maéximas garantias de reserva
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compatibles con la necesidad de garantizar la seguridad y eficacia en el desarrollo de la

investigacion®®.

2.3.2.1.3. La entrevista reservada al término de la diligencia.

Como se adelantaba, la asistencia letrada al detenido o preso consiste,
asimismo, en la posibilidad para el defensor de entrevistarse reservadamente con su
cliente, finalizadas las diligencias de reconocimiento y declaracion a las que éste se

367

someta™’, excepcion hecha de aquellos supuestos en que, por razones que mas tarde se

expondran, esta facultad resulte temporalmente excluida®®.

Desde ese instante y en adelante, podra el imputado recibir el consejo de su
defensor, y éste la informacion que precise del anterior, para el desarrollo con éxito de la
estrategia defensiva. Pero, como en breve se tendrd ocasion de constatar, es
manifestacion y presupuesto indispensable para la efectividad del fundamental derecho
de defensa, no sélo el mantenimiento de un contacto permanente entre el defensor y su

patrocinado, sino la garantia de la confidencialidad de las comunicaciones que celebren.

En verdad, en un intento de equiparar las posibilidades defensivas del imputado
preso con aquéllas de las que disfruta el que permanece en libertad, el legislador otorga
al sometido a la medida cautelar las méximas facilidades para el contacto imputado-
defensor; asi, prohibe impedir su relacion mientras se halle comunicado y autoriza a
ambos el coloquio a través de visitas en el Centro Penitenciario, asi como el intercambio

de correspondencia’®®.

366 El respeto de la privacidad de la relacién Abogado-cliente, en realidad, no es obsticulo al arbitrio

por el legislador de cuantas medidas resulten precisas a la satisfaccién de estos otros fines.
*7 Vid. art. 520. 6° ¢) LECrim.
368 Vid. Art. 527 c¢) LECrim.

Véanse, en particular, los arts. 523 y 524 de la LECrim y el art. 48 LOGP y correspondientes del RP
de 1996, sobre los que en futuras paginas habra de reflexionarse detenidamente.

369
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Ahora bien, el efecto de abrir paso a la entrevista con el defensor tiene
igualmente lugar si, en ejercicio del fundamental derecho a guardar silencio, el imputado
decide no prestar testimonio poniendo fin a la diligencia. Segliin se desprende del
pronunciamiento de la Fiscalia General del Estado en respuesta a la Consulta de 20 de
mayo de 1985, la constancia de la negativa de éste ultimo a prestar declaracion en el acta
de comparecencia, crea la ficcion de entender la diligencia practicada al efecto que prevé

el art. 520.6 ¢) LECrim.

Asimismo, esto ultimo se concluye desde el momento en que se conoce que el
derecho a prestar declaracion puede ser renunciado por su titular, de suerte que,
condicionar la facultad de entrevistarse con el defensor a su ejercicio -como
acertadamente advierte MORENO CATENA- implica una interpretacion desviada del

contenido del derecho fundamental al silencio®™.

2.3.2.1.4. El estado de la cuestion en el ambito del derecho comparado europeo.

Un rédpido vistazo al estado de la cuestion en distintos ordenamientos
procesales del marco europeo descubre ciertas semejanzas en las previsiones en ellos
contenidas al respecto, no ya respecto de las posibilidades de participacion, sino de la
preceptiva intervencion del defensor durante el desarrollo de las primeras diligencias de

investigacion.

La ordenanza procesal alemana, reconoce al defensor el derecho a estar
presente en el momento en que tiene lugar la toma de declaracion policial al acusado. En
realidad, estos 6rganos policiales, aunque vienen obligados a admitirla, no lo estan a dar

comunicacion previa al Letrado para que asista a la celebracién de la diligencia®’.

37 MORENO CATENA, V., (et. alt.), "El Proceso penal”, Tomo II, op. cit., pag. 1608.

371 Sobre el particular pueden verse, entre otros, BEULKE, W., Muss die Polizei dem Beschuldigten vor

der Vernehmung "Erste Hilfe" bei der Verteidigerkonsultation leisten?, "Rev. NStZ", 1996, num. 6,
pags. 257 a 262; RANSIEK, A., "Belehrung iiber Aussagefreiheit und Recht der Verteidigerkonsul-
tation ...", op. cit., pag. 346.
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Como regla, el defensor designado ha de asistir a la celebracion del
interrogatorio, sin embargo, no se excluye la posibilidad de que el mismo sea celebrado

en su ausencia’’?.

El Cédigo Procesal Penal francés, por su parte, reconoce a toda persona
imputada o conducida ante la Jurisdiccion, el derecho a ser asistido por uno o varios
Abogados de su eleccion o designados de oficio; asi, en la primera "audition" o
comparecencia legalmente prevista, nace la obligacién para la autoridad que ha de
recibir testimonio, de informar al declarante de la facultad de nombrar o solicitar la
designacién de Abogado®”; éste, sin embargo, puede prescindir de los servicios que el

Letrado presta, pero, de llevar a cabo el nombramiento, corresponde a la autoridad

convocar debidamente al Abogado sobre el que recaiga.

Segtin determina la norma procesal’™, el érgano jurisdiccional no procedera a
recibir testimonio sobre el fondo, més que con el consentimiento de la persona, y en todo

caso expreso, prestado en presencia de su Abogado defensor o consejero. Ello no

372 vid. § 136 (1) StPO en relacién con lo dispuesto por el § 145 StPO en el que se contiene expresa

referencia a la incomparecencia del Abogado defensor, pero durante el desarrollo de la vista oral.

B En verdad, la falta de consejo del letrado supone una considerable disminucidn de las posibilidades

de defensa, el legislador procesal parece entender la asistencia letrada como mera facultad. La
intervencién de este tltimo no es obligatoria en asuntos "de police” y "de correction” -esto es,
tratandose de infracciones de la menor gravedad- salvo que la persona, por no reunir la aptitud
necesaria, pudiera comprometer su propia defensa.

Entender esto ultimo exige conocer que el Codigo Penal francés contiene una clasificacion tripartita
de las infracciones, que distingue entre "contravenciones", "delitos” o "crimenes"; el conocimiento
de las primeras -castigadas con pena inferior al resto- corresponde al Tribunel de police (6rgano
unipersonal), sea segun el procedimiento contradictorio ordinario, sea conforme a un procedimiento
simplificado de ordenanza penal; conoce, en cambio, de los delitos el Tribunal Correctionel y los
crimenes -infracciones penales més graves- son juzgados por la Cour d’assises o Tribunal de
Jurado.

Pues bien, la asistencia de un letrado es facultativa ante el primero de los érganos jurisdiccionales
nombrados -Tribunal de policia- pero preceptiva ante la Cour d’assises. Ante el Tribunal correcc-
tionel, en cambio, es obligatoria cuando el sujeto se vea afectado por una enfermedad de tal
naturaleza que pudiera comprometer seriamente su defensa, y no en otro caso. Para un conocimien-
to en mayor profundidad puede verse, DELMAS-MARTY, M., "Procédures pénales d Europe", op.
cit., pag. 248 y ss.

374 vid. Art. 116 CPPfr.
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obstante, lo cierto es que el papel desarrollado por el Letrado en esos primeros instantes

es bien limitado.

En verdad, el interrogatorio que se celebra con la intervencion del defensor -
principal labor a desarrollar por el mismo en este estadio- no puede entenderse
contradictorio por cuanto las partes carecen de la facultad de participar activamente en
¢él. La defensa no interroga, como no lo hace el Ministerio Fiscal acusador, merced al
principio de igualdad procesal. Queda, pues, a las partes impedida la facultad de tomar la
palabra en el acto hasta tanto el Juez de instruccidn autorice su intervencion; y, si les
fuere denegada, podran ambos reproducir las cuestiones inicialmente formuladas en el

momento en que se celebre el juicio oral o principal.

En el proceso penal italiano, el defensor asiste a las declaraciones que el

imputado presta ante los 6rganos policiales y fiscales.

En particular, sefiala el art. 350 CPPIt que corresponde a los 6rganos de policia
que asumen funciones de investigacion, invitar a la persona sometida a la misma a
designar a un Abogado de confianza; este ultimo o, de faltar, el que resulte designado de
oficio, habra de estar presente en el instante en que se reciba "le sommarie informazioni"
-a cuyo efecto, la misma autoridad policial habra de darle aviso- bajo pena de nulidad

insubsanable de lo actuado®”.

El defensor, ya de confianza, ya de oficio, podra asistir a la practica de
interrogatorios ante el Fiscal a los que el imputado se someta’, habiendo de recibir

informacion acerca de su celebracion con al menos 24 horas de antelaciéon®”’.

375 vid. Art. 179 CPPIt.
376 Vid. Art. 364.3° y 5° CPPit.

377 Vid. Art. 350.3° CPPIt en relacién con el art. 347.2° CPPIt. En supuestos de extrema urgencia, el
plazo que se establece no necesariamente ha de agotarse, sino que habréa de reducirse en la medida
que resulte oportuno. Vid. CORDERO, F., "Procedura Penale", op. cit., pag. 709.
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Lo cierto es que la presencia del defensor previa al juicio, aunque irrelevante a
los efectos de formacién de la prueba sirve, en opinién de NAPPI’”®, a una funcién de
garantia y control de la legalidad de las operaciones realizadas por los érganos publicos
de la investigacidn; pero asimismo, marca el punto de partida en el desarrollo de la labor
de apoyo y consejo, de asistencia en definitiva, como primera manifestacion del ejercicio

del derecho de defensa.

En este punto, especial mencion merece la reforma operada por Ley de 8 de
agosto de 1995, n. 332, sobre la regulacion de la materia relativa al interrogatorio, en

1), enlo que la

particular, del sujeto sometido a la medida cautelar de prisién provisiona
misma supone de incremento a la potencialidad defensiva del imputado. La reforma,
ciertamente, multiplica las oportunidades para éste Ultimo de realizar declaraciones ante
el Juez e influir sobre sus decisiones relativas al acuerdo de la medida -y, en su
apreciacién acerca de la concurrencia de los presupuestos, més estrictos, que el nuevo

Cédigo Procesal exige- y mantenimiento de la medida cautelar que se acuerda®™.

A estos efectos, prevé la norma procesal italiana el llamado "interrogatorio de
garantia” que ha de servir al Juez para valorar si permanecen las exigencias o

condiciones de aplicabilidad de la medida; de su celebracion habra, pues, de dar aviso,

7 NAPPL, A., "Guida al Codice di Procedura Penale", op. cit., pag. 342.

379 , . .
Sobre los puntos de reforma, asi como las virtudes o desaciertos de la nueva norma, pueden verse

los comentarios de GREVI, V., "Piu ombre che luce ...", op. cit., pdg. 22 y 23 y RIVIEZZO, C.,
Custodia cautelare e diritto di difesa, Milano, 1995, pag. 98 y 99.

380 . TR . e,
Corresponde, en efecto, al érgano jurisdiccional constatar la permanencia o desapariciéon de las

circunstancias inicialmente atendidas y determinantes de la legitimidad o no de una prérroga a la
duracién de la medida acordada. Vid. Arts. 294 y 299.3° ter CPPit. Segin en ellos se dispone, si
durante el curso de la "audiencia" destinada a convalidar la detencion y transformarla, en su caso,
en una medida cautelar de mayor gravedad -"custodia cautelare"- no hubiera tenido lugar el interro-
gatorio del imputado, el Juez encargado de la investigacién ha de proceder a la toma de declaraciéon
del privado de libertad en el plazo mds inmediato, y en ningin caso fuera de un plazo maximo de 5
dias de duracién a contar desde el instante en que comenzara a darse cumplimiento a la medida
cautelar. Y, si el Ministerio Fiscal -de quien depende su acuerdo- no hubiere solicitado la aplicacion
de dicha medida, habra el Juez de recibirle interrogatorio dentro de las 24 horas subsiguientes al
momento en que hubiere resultado privado de libertad.
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con la mayor brevedad, tanto al Ministerio Fiscal cuanto al defensor, en orden a

posibilitar a los mismos la intervencion en el acto.

En cualquier caso, como se adelantaba, con carécter previo a la celebracion del
interrogatorio en que ha de intervenir el sometido a investigacion, debe el Letrado -ya
sea de libre eleccidn, ya de oficio- recibir informacién acerca del tiempo y lugar en que

381

se ha de llevar a cabo™ para, de este modo, asegurar su presencia, inexcusable, en tanto

en cuanto su ausencia entrafia la nulidad de lo actuado®®.

Pero es mds, segiin determina el art. 356 CPPIt, "el defensor de la persona
frente a la que se desarrollan las investigaciones tiene derecho a asistir, sin derecho a ser
avisado preventivamente, en determinadas actuaciones que la misma norma procesal

sefiala®®,

En la misma linea, el legislador procesal portugués, determina la
obligatoriedad de la asistencia del defensor al primer interrogatorio judicial del imputado

detenido™.

La intervencidn del defensor en este estadio, se encuadra en el marco de la
garantia de asistencia al imputado y de control de la legalidad de las actuaciones.
Téngase presente que este primer interrogatorio se halla destinado en esencia, a verificar
la legalidad de la detencién y la existencia, en su caso, de presupuestos bastantes para la

aplicacion de una medida de mayor onerosidad.

! Esta comunicacion previa es un deber que corresponde al Ministerio Publico en los actos de
interrogatorio, inspecciones o careos en que haya de intervenir el titular del derecho a la asistencia
letrada, en garantia de su efectividad. Sin embargo, viene exento de tal obligacion, con ocasién de
la realizacién de aquellos actos que la doctrina denomina "sorpresivos", tales como inspecciones
acordadas ante la presencia de motivos fundados para considerar que las huellas o vestigios del
delito corren riesgo de ser alterados o desaparecer. Vid. NAPPIL, A., "Guida al Codice...", op. cit.,
pag. 342.

Vid. Art. 179.1 CPPit.
En particular, aquéllas a las que se refieren los arts. 352 a 354.
Arts. 64.1 a) y 140 del CPPPort.

382
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El defensor puede, en el derecho portugués, conversar con el imputado detenido
con anterioridad a la celebracion de la diligencia al efecto de aconsejarle en la
organizacion de la defensa; sin embargo, durante el interrogatorio y al margen de la
posibilidad de alegar las nulidades que observe, debe el Letrado abstenerse de interferir
en el desarrollo del acto. Finalizado éste, podrd ya dirigirse al Juez, no estando presente
el imputado, para que sea éste quien formule al imputado las cuestiones que entienda

convenientes a los intereses que representa’®’.

Ahora bien, no tratindose de este ultimo interrogatorio sino del que puede
llevarse a cabo ante el Ministerio Fiscal, la asistencia del defensor tiene lugar cuando,

tras ser informado de los derechos que le asisten, el inculpado lo solicita®®

, al igual que
sucede respecto de los interrogatorios realizados por los organos policiales que

intervienen en el desarrollo de la investigacion de la causa®’.

2.3.2.2. Especial referencia a la intervencion del defensor durante la fase de

instrucciéon o sumarial.

2.3.2.2.1. Planteamiento general.

Con anterioridad se sefialaba que, celebrada la entrevista reservada a la que se
refiere el art. 520.6 LECrim entre el detenido o preso y el Abogado que le presta
asistencia en las primeras diligencias de investigacion -y tan pronto el imputado que es

mantenido en libertad entra en contacto con su Abogado- ha de tener lugar el desarrollo

35 Sobre el particular, véase MARQUES DASILVA, G., "Curso de Processo Penal”, op. cit., pag. 293.

3% vid. Art. 143.2° CPPPort. Segiin determina el precepto, en aquellos supuestos en que la interven-
¢ién del defensor no es obligatoria, puede el tribunal nombrar al imputado un defensor de oficio o a
peticion de este tltimo, siempre que las circunstancias del caso revelaren la necesidad o convenien-
cia de que el mismo sea asistido. Véanse los comentarios de LOPES MAIA GONCALVES, M.,
Cédigo de Processo penal, Lisboa, 1996, pag. 156.

387 Vid. Art. 144 CPPPort.
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por este ultimo de una auténtica actividad defensiva tendente a evitar la imputacién

formal y, en consecuencia, la apertura del proceso en contra de su patrocinado.

Ahora bien, si la imputacién judicial resulta definitivamente formulada, a la
defensa interesara el acopio y aseguramiento de aquél material que pueda servir, una vez
finalizada esa etapa de investigacién o instructoria, para solicitar y obtener del Juez una
declaraciéon de sobreseimiento libre o provisional de la causa o, en caso contrario,
configurar una futura prueba de descargo que permita neutralizar la acusacion formulada
en contra, e impedir la condena -o, en otro caso, lograr la imposicion de la menos grave

de las penas posibles- una vez finalizado el juicio oral cuya apertura no pudo evitar.

Pero, a pesar de la relevancia de la mision que se le encomienda, lo cierto es
que la intervencién del defensor en este periodo procedimental, a la vista de las
previsiones contenidas en la LECrim, no es todo lo intensa que quizas debiera. A nadie
escapa que, la informacion acerca del hecho que se presume cometido -indispensable al
Letrado al efecto de proyectar adecuadamente la estrategia defensiva- puede obtenerse a

388,

partir de un contacto directo con fuentes y medios de prueba™’; un contacto que, en

cierto modo, resulta obstaculizado por la norma procesal.

Como de inmediato se tendra ocasion de constatar, la LECrim admite, pero no
facilita, al defensor la participacién en el desarrollo de esta actividad instructoria, toda
vez que, no en todo caso obliga a dar a este tltimo informacion acerca de la celebracion

de cada uno de los actos que ordena practicar’®.

388 Téngase presente que, la entrevista reservada que puede el Letrado mantener con el imputado

detenido o preso y toda comunicacidn sostenida entre el imputado y su defensor, hace posible el
intercambio de confidencias y, de este modo, el suministro de cierta informacion o, en su caso, la
aclaracion de extremos oscuros relativos al hecho delictivo y sus circunstancias; pero, aunque
indispensables, lo cierto es que dichos contactos pueden no bastar al defensor para enfocar la
actividad defensiva en la direccién mas correcta.

3 Esta exigencia es explicita respecto de las diligencias instructorias a las que se refieren los arts. 333

y 336 LECrim, aunque nada apunta a entender excluidas el resto de las que se prevén. En opinién
de la doctrina, a nuestro juicio acertada, ha de darse a la parte conocimiento del desarrollo de las
actuaciones, y asi posibilitar su participacioén en el acto, siempre que ello no comprometa los fines
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En verdad, distintas reformas operadas sobre la LECrim -alentadas por el mas
avanzado sector de nuestra doctrina- evidencian cierta intencion del legislador en operar
una transformacion de este esquema, aunque lo cierto es que con ellas se han logrado
s6lo modestisimos avances. Contrariamente, el proceso de ampliacion definitiva de las
facultades de intervencion del imputado con el concurso de su defensor durante esta

primera fase procesal, preparatoria del juicio, se ha visto ralentizado.

La lentitud de la transformacioén, al parecer, obedece al propdsito de potenciar
en este estadio las garantias de contradiccion e igualdad®® que el mismo legislador
procesal® manifiesta, quizas sin reparar del todo en los inconvenientes que pueden
derivarse de su instauracién en este primer periodo procedimental. Como en breve se
tratard de evidenciar, implantar idénticos principios a etapas procesales diferenciadas
puede generar ciertos riesgos de frustracion de los fines, obviamente distintos,
perseguidos con el desarrollo de cada una de ellas y, en particular y por lo que aqui
interesa, de la finalidad para la que se concibe la compleja actividad instructoria cual es,
en esencia, la averiguacion de las circunstancias del delito y de su presunto autor y la

preparacion del verdadero juicio en que ha de conocerse de su comision.

La nueva redaccién dada al art. 302 LECrim por Ley 53/1978, de 4 de
diciembre, que consagra el principio de publicidad de las actuaciones sumariales para las
partes personadas y el reconocimiento al imputado de la facultad de intervenir en su

desarrollo, por si mismo o con el concurso de su Abogado, parece haber abierto paso a la

de investigacion e instructorios que se persiguen. De esta opinién, entre otros, ASENCIO MELLA-
DO, JM?, "Derecho Procesal Penal", op. cit., pag. 115.

390 Ello, expresién de un auténtico modelo acusatorio, segin ha declarado GOLDSCHMIDT, I,
"Problemas juridicos y politicos...", op. cit., pag. 36.

39U En este sentido, la propia Exposicion de Motivos de la centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal -

tras hacer explicita la intencion de llevar en cierta medida el "acusatorio" al sumario- expresaba que
"el Juez, por su propia iniciativa y de oficio, podra" -donde, a nuestro juicio, debiera decir "debera"-
acordar que se comuniquen los autos al procesado desde el momento en que la contradiccién y la
publicidad no sean un peligro para la sociedad interesada en el conocimiento de los delitos y en el
castigo del culpable"”.
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instauracion del contradictorio y la igualdad de las partes en una fase procesal que

durante largo tiempo ha venido siendo celebrada de espaldas al sujeto afectado.

Sin embargo, los nuevos aires dados al modelo procesal espafiol -arrastrado, sin
embargo, por una corriente que ha afectado al conjunto de ordenamientos procesales
europeos- han conducido al encumbramiento de la que no ha de ser sino una fase
meramente instrumental y preparatoria del juicio -y, en consecuencia, agil en su
tramitacion- que parece desplazar del lugar central que en el proceso debiera ocupar el
juicio oral, donde halla indiscutiblemente su razén de ser la plena vigencia de las

mencionadas garantias procesales’”.

2.3.2.2.2. Sobre la conveniencia y medida de la vigencia de las garantias de contradic-

cién y publicidad de las actuaciones e igualdad de las partes en la instruccion.

El principal interrogante que en estos instantes interesa despejar es, en efecto, el
relativo a la exactitud® o no de consideraciones tales como la conveniencia de una
plena vigencia del contradictorio y de la igualdad de partes en este primer periodo

394,
P

procedimental™; ello, habida cuenta de que la misma eficacia de la investigacion e

instruccién hace que, en ocasiones, la contradiccidon haya de ceder, posponerse o

92 Ep particular, preociipa a MORENO CATENA el hecho de que la instruccion se separe de aquellos

principios que habrian de regirla. El autor, teniendo a la vista las negativas consecuencias que para
el proceso ello entrafia, aboga por una reconduccidn de la misma a su verdadera esencia. "El
proceso penal", Tomo [, op. cit., pags. 183 y 184.

%3 En opinién de algtin autor, como BERNARDI, en toda fase del procedimiento es preciso actuar la

garantia de igualdad entre acusacion y defensa, a través de un reequilibrio de los respectivos
poderes, pero sin pretender una absoluta igualdad entre ambos. Vid. BERNARDI, F., Le indagine
del difensore nel processo penale, Milano, 1996, pag. 136.

3% GUTIERREZ ALVIZ, F., "Aspectos del derecho de defensa ...", op. cit., pag. 800. Como bien
advierte el mismo TC cosa distinta sucede en la fase de juicio oral. Véanse las SsTC 95/1995, de 19
de junio y 32/1994, de 31 de enero. Asimismo, segiin puede leerse en la Exposicién de Motivos de
la LECrim, se ha de aceptar la idea fundamental de que "es en este periodo -fase de plenario- donde
ha de desarrollarse con amplitud la prueba (...} y donde las partes deben hacer valer en igualdad de
condiciones los elementos de cargo y descargo".
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entenderse garantizada mediante férmulas distintas a la mera presencia del imputado o

su defensor durante la celebracién de los actos que la componen®.

Segin se declara desde la Exposicion de Motivos de la LECrim -aunque a
nuestro juicio es discutible- el reconocimiento en términos absolutos de una igualdad
entre acusacion y defensa durante el desarrollo de las investigaciones, configura una
situacién de auténtica desigualdad, por cuanto, tras la comision del delito que sorprende
a la sociedad, las posiciones de partida de quien se presume autor y de la comunidad
social perjudicada, no son idénticas’®. Asi pues, razones que la doctrina entiende
ineliminables®’, impiden neutralizar la preeminencia de la acusacién y su mejor
posicion en orden a la investigacion, recepcidn, y aseguramiento de fuentes y medios de

398
a .

prueb

Es, sin embargo, inevitable cuestionar la suficiencia y legitimidad de este
ultimo argumento para desequilibrar, en favor de una de las partes, el que ha de ser un
justo y equitativo proceso, ya desde la primera de las fases en que se estructura. En
nuestra opinién, aun cuando haya de admitirse la prevalencia del interés social en la
actuacion del ius puniendi estatal y la necesidad de dar al mismo satisfaccion, no ha de
impedirse el respeto de la garantia de defensa en esta primera etapa procedimental. En
consecuencia, ha de reconocerse al defensor la facultad intervenir en desarrollo de este

cuerpo de actuaciones asi como la de hacer llegar al Juez cuantos datos o elementos

39 ASENCIO MELLADO, JM?, "La intervencion de la defensa en la fase de instruccion”, "Rev. Der.

Proc.", 1997, num. 1, pag. 28.

3% La restauracién de la paz social perturbada por el delito -en opinidén de su redactor, el Ministro

Azafia- precisa, como primer paso, el reequilibrio entre las partes enfrentadas a través del otorga-
miento de ciertas ventajas a los Organos estatales sorprendidos por la accidn delictiva, en esos
primeros instantes en que se desarrolla la investigacién e instruccion de la causa.

391 LEONE, G., "Interventi e Studi sul Processo Penale", op. cit., pag. 115.

3% Sélo ello explica el privilegio reconocido al Ministerio Fiscal respecto de la declaracién del secreto

sumarial, merced al cual, conoce en cualquier caso y no ve limitadas sus facultades de intervencion
en el desarrollo de las diligencias instructorias que, como excepcion a la regla de publicidad
contenida en el art. 302.1° LECrim, son desconocidas por el resto de partes procesales.
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conozca y resulten favorables a los intereses de su patrocinado, como uno de los puntos

de esa reforma estructural del actual modelo de instruccién espafiola®” .

Es cierto que una plena vigencia de los mencionados principios de

400

contradiccion e igualdad no resulta en este espacio procesal del todo posible™, pero lo

es también que uno y otro, en cierta medida, deben también regir en él.

De un lado, con miras precisamente al reequilibrio en el posicionamiento entre
acusacion y defensa, ha de reconocerse a ésta ultima medios analogos a la primera para
hacer valer sus razones; garantizar, en definitiva, una potencial igualdad de armas
procesales consistente, en este estadio, en la posibilidad de solicitar, presentar y obtener
la practica de andlogas diligencias, que no son sino fuente de futuras pruebas y, en
consecuencia, su examen por el drgano jurisdiccional en condiciones idénticas; ello, y si
ademdas se atiende a la realidad que representa la necesidad de practicar pruebas

anticipadas o preconstituidas, se hace precisa la garantia del elemental principio de

399 . . o
En aquellos procesos de corte acusatorio, en que el Fiscal asume la direccion y desarrollo de esta

actividad, preocupa a la doctrina y habria de evitarse, el monopolio por parte del 6rgano piblico
sobre la investigacién del hecho delictivo, que impida toda intervencion en eila del sujeto a quien la
misma, precisamente, afecta.

En el seno del proceso penal italiano, en particular, seglin advierte BERNARDI, existe una igualdad
solo formal y no sustancial -como a su juicio debiera- en la produccién de fuentes y medios de
prueba; desigualdad ésta de la que derivan serios riesgos, como lo es la posibilidad de que alguno
de los elementos esenciales a la defensa puedan no llegar a ser nunca descubiertos y recogidas
determinadas fuentes de prueba. Lamenta el autor, en consecuencia, que frente a un adversario
como el Fiscal -duefio de la investigacion penal- el defensor no se encuentre en posibilidad de
formar auténticas pruebas de descargo, y con absoluta valentia -por lo arriesgado de sus palabras-
sostiene que, "no es funcional al sistema el impedimento a este dltimo de la facultad de buscar o
contactar con testigos, posibles o reales, de comprobar su fiabilidad e incluso prepararios e instruir-
los para el juicio". "Le indagini del difensore...", op. cit., pag. 30.

4% 1 amenta BACIGALUPO que "en la praxis, el juicio queda decidido en esa fase de instruccién -de

marcados rasgos inquisitorios- (...)" donde, precisamente, rige el principio contrario de "desigual-
dad de armas". Durante la misma, como bien advierta el autor, "Policfa Judicial y Ministerio Fiscal
tiene posibilidades de obtener pruebas de las que no dispone la defensa que, incluso, puede quedar
excluida del conocimiento de las actuaciones -si fuera declarado el secreto- y, en consecuencia,
perder oportunidades de obtener determinadas pruebas que le sean favorables y decisivas". Vid. La
significacién de los Derechos Humanos en el moderno proceso penal,."Rev. Canaria de Ciencias
Penales”, 1999, num. 4., pag. 12.
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contradiccion, aunque con las debidas concesiones a la eficacia de la investigacion y el

éxito de la instruccidon sumarial®®.

En ocasiones, en efecto, durante esta primera fase procesal ha de tener lugar la
practica de actos de anticipacién o preconstitucion de la prueba, que requieren de la
instauracion del contradictorio y el respeto de la garantia de defensa al efecto de alcanzar
valor bastante para servir de fundamento a una eventual sentencia de condena. Ello, en
opinion de GIMENO SENDRA'?, es razén bastante -y poderosisima- para, no sélo

admitir, sino potenciar la intervencion de la defensa en esta etapa procedimental inicial.

Si se tiene presente asimismo que, como bien advierte el autor citado, el

material factico sobre el que el 6rgano jurisdiccional ha de fundamentar su fallo no
, . 403 . . .

puede ser otro que aquél que resulta del sumario®”, es clara la inconveniencia de que

este ultimo se desarrolle en ausencia de la parte y de su defensor, dejando la actividad

preparatoria del juicio exclusivamente en manos de la parte acusadora y el 6rgano

jurisdiccional.

“' En este punto y muy especialmente el referido al principio de igualdad procesal, es interesante traer

a colacion la reflexion de DE FIGUEREIDO DIAS cuando afirma que "so pena de craso error, no
puede entenderse obligacion, el establecimiento de una igualdad matemdtica o siquiera 16gica entre
partes procesales". De ser asi, en opinién del autor, habrian de replantearse muchas otras previsio-
nes y admitirfan enorme critica numerosas normas realmente bien fundamentadas, como aquéllas en
que se contienen las distintas facultades reconocidas al imputado y de las que el Ministerio Fiscal,
en cambio, carece.

Entiende el mencionado autor que la igualdad puede verse satisfecha con el respeto a principios
como la inviolabilidad del derecho de defensa, la presuncion de inocencia o in dubio pro reo, y
comprende las dudas en ocasiones surgidas respecto de la legitimidad de especificas facultades
conferidas al sujeto pasivo del proceso, que no tienen correspondencia en la parte acusadora, como
sucede con el derecho al silencio o la facultad de valerse de la tltima palabra. A juicio del autor, la
reclamada igualdad es en s{ misma una idea y garantia que ha de preservarse, pero tinicamente debe
reputarse que el proceso viola el mencionado principio si establece desigualdades infundadas,
irrazonables, o arbitarias. Vid. "O nuovo Codigo de Processo Penal”, op. cit., pags. 29 y 30.

402 ng| derecho de defensa ...", en "Constitucién y Proceso", op. cit., pag. 9.

403 Art. 650. 1° LECrim. Nétese que la entrada de nuevos hechos al proceso -a salvo la posibilidad de

una sumaria instruccion complementaria- queda impedida una vez es dictado el auto que pone fin al
sumario, que precede a la formulacion del escrito de acusacion.
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Lo cierto es que, aquellos mecanismos que hacen viable la defensa operan ya
en esta fase anterior a la celebracion del verdadero juicio™, y es claro que el éxito de
este Gltimo -y, en definitiva, del proceso mismo- depende del eficaz desarrollo de las
actuaciones que sirven a su preparacion®®. Nada, pues, parece mdas l6gico que permitir al
propio imputado el aseguramiento de su perfecto desenvolvimiento con el concurso o la
asistencia de un defensor de libre eleccién o designado de oficio*®, en la medida en que

su intervencion no entrafie riesgos a la finalidad para la que ha sido concebida.

Pero, al margen de estas u otras formulaciones abstractas, la atencién a la
concreta regulacidon contenida en nuestra LECrim y relativa al desarrollo de la
instruccidn sumarial, da idea clara de la distancia que separa el modcio espaiiol de las
lineas aqui trazadas, y evidencia la necesidad de una pronta y muy profunda reforma de

nuestro proceso que comience en ésta, la primera de sus fases.

En primer término, convendria una reasignacién de funciones entre los distintos
sujetos intervinientes en su desarrollo, acompaiiada de la reconduccion a los principios y
la orientacién a los solos fines que le son propios, que evite la necesidad de dar con
soluciones -que, en estas condiciones, serian de mero parcheo- a los problemas y

disfunciones que padece la instruccion de las causas criminales en nuestro proceso*”.

494 £ este sentido, véase la STEDH de 30 de septiembre de 1985, vertida en el asunto CAN.
495 VERGE GRAU, J., "La defensa del imputado ...", op. cit., pag. 65.

4 SILVA MELERO, S., Derechos de la defensa ante el Juez de instruccion, "Rev. Der. Proc.”, 1950,
pég. 406.
Sobre las deficiencias apreciables y las lineas que ha de seguir el disefio de la nueva instruccion para

superarlas es interesante y, a nuestro juicio muy acertada, la reflexién de MORENO CATENA, V.,
"El Proceso penal”, Tomo I, op. cit., pdgs. 167 y 168,y 181 a 191, respectivamente.

407
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2.3.2.2.3. Aproximacion al modelo de investigacion e instruccion del proceso penal
espaiiol.

No sin acierto, a nivel doctrinal se afirma que la fase de instruccién o sumarial

espafiola presenta una estructura netamente inquisitiva‘®®

de la que, sin embargo, no
estan del todo ausentes las garantias de contradiccion e igualdad. Y, es precisamente uno
de sus principales rasgos caracterizadores, el hallarse anquilosada en un modelo de
reparto de las funciones de investigacion e instruccién, que difiere del que ha acabado

por instaurarse en los procesos penales de nuestro entorno cultural méas cercano, tales

como el italiano, portugués o alemdn a los que en estas paginas se atenderd brevemente.

En nuestro modelo, por el momento, contintia el drgano jurisdiccional siendo
duefio de la instruccion y responsable de una investigacion en la que el representante de
Ministerio Publico -a quien, aunque no monopolisticamente, corresponde el ejercicio de
la accién penal*”- interviene para la sola fiscalizacion del perfecto desarrollo de la
actividad en que consiste*'’; ello, a salvo las facultades que le confiere el art. 785.bis 5°

LECrim, con las que parece atribuirsele un mayor protagonismo en el papel de

investigador*''.

408 . L . . ., .
Es cierto, en opinién de la doctrina, que la fase de instruccion o sumarial ha superado su estructura

originariamente inquisitiva, pero, aunque de forma mads tenue, en ella estan presentes algunos de los
rasgos propios del modelo anterior. Vid. entre otros, GOMEZ ORBANEJA, E., "Derecho Proce-
sal...", op. cit,, pag. 104; MONTERO AROCA, J., (et. alt.}, "Derecho Jurisdiccional"”, Tomo III, op.
cit.,, pag. 19; VERGE GRAU, I, "La defensa del imputado...", op. cit., pag. 41.

Como sefiala MAIER, la preparacién de la accion puablica, no queda en nuestro proceso definitiva-
mente encomendada a su 6rgano especifico. Vid. La investigacion penal preparatoria del Ministe-
rio Publico. Instruccion sumaria o citacién directa, Buenos Aires, 1975, pag. 36.

409

0 conforme determina el art. 306 LECrim, "los Jueces de Instruccion formaran los sumarios de los

delitos ptiblicos bajo la inspeccion directa del Fiscal del Tribunal competente; inspeccién que sera
ejercida, bien constituyéndose el fiscal por si o por medio de sus auxiliares al lado del Juez Instruc-
tor, bien por medio de testimonios en relacién suficientemente expresivos que le remitira el Juez
instructor, periédicamente y cuantas veces se los reclame, pudiendo el Fiscal hacer a éstos observa-
ciones y formular las pretensiones que entienda oportunas. Asimismo, tratindose de la incoacién de
un proceso ante el Tribunal del Jurado y tan pronto como le sean comunicadas, podra el Fiscal
comparecer e intervenir en cuantas actuaciones se lleven a cabo.

411 . . . - . . .,
En efecto, la intervencion de este d6rgano publico se ha visto enormemente potenciada con ocasién

de la LO 7/1988, de 28 de diciembre, de procedimiento abreviado y su reflejo en la norma procesal,
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En realidad, y como no podria ser de otro modo, la actividad relacionada con la

investigacion de la causa es materializada por funcionarios pertenecientes al mal llamado

"Cuerpo de Policfa Judicial''*" que recibe 6rdenes de jueces y fiscales para el desempefio

de funciones; funciones éstas no explicitadas en la ley, pero que de hecho tiene asumidas

y para cuyo desarrollo, los 6rganos policiales no gozan del grado de autonomia que

quizds conviniera®

* en garantia de la mayor agilidad y eficacia de la investigacion

penal*™*.

412

413

414

a partir de una expresa atribucién de funciones de investigacién que podré realizar por si mismo o
encomendar a la Policia Judicial su ejecucién. Vid. 785 bis LECrim.

En realidad, ha de hablarse de unidades especializadas, orgénicas o adscritas a los distintos Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad del Estado. Vid. ASENCIO MELLADOQ, JM., Introduccién al Derecho
Procesal, Valencia, 1997, pags. 143 y 144, y asimismo en "Derecho Procesal Penal", op. cit., pag.
87, MORENO CATENA, V., "El proceso penal", op. cit., padg. 190.

En opinién de GOSSEL, seria conveniente una ampliacién de las funciones a desarrollar por la
Policia, en detrimento de la labor de inquisicién que, segin advierte, realiza el Fiscal en el proceso
aleman; en opinién del autor, solo de este modo el Ministerio Fiscal se sitia en la posicion que
debe ocupar, como defensor de la legalidad a través del control de la actividad investigadora. Vid.
"Ministerio Fiscal y Policia Criminal ...", op. cit., pags. 630 y 631.

Parece en ello advertirse la herencia de ciertos prejuicios frente a los organos policiales, probable-
mente no infundados en un tiempo pasado, pero que en el presente no hacen sino ralentizar el
fortalecimiento de la profesionalidad de este Cuerpo, e impedir su protagonismo en el desarrollo de
una actividad que, por su caracter esencialmente técnico, desborda por lo general, la capacidad de
nuestros jueces y fiscales. Vid. ASENCIO MELLADO, JM?*, "Derecho Procesal Penal", op. cit.,
péags. 87 y 88. En sentido semejante, véase en la doctrina italiana, DE LEO, F., Il publico Ministero
tra completezza investigativa e ricerca dei reati, "Rev. Cassazione Penale", 1995, pag. 1437.

En verdad, no alcanza a entender ASENCIO MELLADO el temor del legislador espafiol en confiar
definitivamente la investigacién penal al 6érgano publico de quien se sospecha mayor aptitud para
conducirla con éxito; en opinion del autor, coincidente en este punto con la de GOMEZ COLO-
MER, parece haberse negado la evidencia de la imprescindibilidad de la actuacidn de las Unidades
del Cuerpo de Policia Judicial para la averiguacién de los delitos y el aseguramiento de los respon-
sables. Ambos autores, critican la falta de una cobertura legal suficiente a la labor que, en la
practica, los distintos miembros de las unidades orgénicas de Policia Judicial materializan, lo cual,
seglin expresa el primero, dificulta considerablemente la respuesta a los interrogantes que a menudo
se plantean en torno al valor que al resultado de su actuacion deba otorgarse. Vid. ASENCIO
MELLADO, JM?,, "Derecho Procesal Penal”, op. cit., pgs. 87 y 88; ARMENTA DEU, T., Crimi-
nalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Esparia, Barcelona, 1991, pag. 148.

Esta "falta de especializacion" de la que se lamentaba GIMENO, explica en parte la pasividad -para
algunos congénita- de nuestros jueces de instruccidon que ha conducido a la, tan negativa como
frecuente, delegacion por éstos en el personal auxiliar de funciones de no poca relevancia en el
proceso. Vid. GIMENO SENDRA, V., "Algunas sugerencias de reforma ...", op. cit., pag. 3. En esta
misma linea de opinién y formando parte del listado de transformaciones estructurales que propone
para mejora de nuestro modelo de instruccién, aboga MORENO CATENA por la dependencia
unica de la Policia Judicial del Ministerio Fiscal, una vez éste asuma la direccion de la investigacién
y previa configuracion de tales érganos policiales en un cuerpo especifico que evite las disfunciones
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Cierto es que la ley 7/1988 de procedimiento abreviado, potencié la
intervencién del Ministerio Fiscal en esta etapa preliminar al juicio, pero sin llegar a
operar una definitiva inversién de papeles con respecto al 6rgano jurisdiccional, como
hubiera sido deseable, en el sentido de encomendar al Fiscal la direccién de las
investigaciones; esto Gltimo, es claro, con la reserva del acuerdo y practica de ciertos
actuaciones que, por afectar a los mas basicos derechos de la persona, precisan del

acuerdo y control por parte de un autoridad investida de potestad jurisdiccional*".

Esta opinion, sin embargo, no es unanime entre la doctrina. Cierto sector de la
misma*'®, aun admitiendo la necesidad de colaboracién del Fiscal en la préctica de
determinadas diligencias, por razones diversas en las que no conviene aqui profundizar,
consideran inapropiada la plena asuncion por el Fiscal de la direccion de la investigacion

e instruccién sumarial*’’. Sin embargo, sorprende que se objete -a veces, de forma

que, en perjuicio de la persecucién penal, se deriva de la actuacion de los distintos cuerpos que en la
actualidad la integran. Vid. "El Proceso penal", (et. alt.), Vol. I, op. cit., pag. 191.

#13 3610 en estos términos -segn expresa ARMENTA DEU, aunque sin pronunciarse definitivamente-

podria admitirse la direccién por el representante Fiscal de esta fase procesal. Vid. "Criminalidad de
bagatela ...", op. cit., pags. 152 y 153. Es, en cambio, firme en su opinidn acerca de la conveniencia
del traspaso de funciones, ASENCIO MELLADO, JM?, "Derecho Procesal Penal", op. cit., pag. 87.

Entre otros, DE LA OLIVA SANTOS, quien no encuentra razones para desechar a la que, a su
juicio y no al nuestro, es pieza clave del proceso, el Juez Instructor. Este ltimo, segun expresa el
autor, lleva el control de la delicada sucesidon de actuaciones tendentes a reconstruir el hecho o
hechos motivadores del proceso y que pueden exigir confrontaciones de derechos fundamentales,
(...), hasta decidir, tanto que la persona ha de ser considerada "probable responsable” de una
conducta criminal y debe, por ello, soportar medidas cautelares gravosas -duras palabras para quien,
creemos, ha de presumirse inocente- como que procede disponerse la apertura o, incluso, abrir ya
las puertas a una determinada acusacion penal (...)". Vid. El futuro del Proceso Penal y el papel del
Ministerio Fiscal, "Rev. Tribunales de Justicia", 1997, niim. 1, pag. 16.

Entre otros, disiente BARONA VILAR de la opinion de quienes abogan por la atribucién al
Ministerio Fiscal de la direccién de la investigacion e instruccion de las causas, en el estado actual
de nuestro Derecho y a la vista de la controvertida posicidén que ocupa esta figura en nuestro
ordenamiento y peculiar configuracion organica del mismo.

La autora citada, tras advertir de los posibles riesgos que dicha circunstancia lleva aparejada - en
particular, el surgimiento de desigualdades por consecuencia de la no sujecion de ciudadanos
poderosos a la fiscalizacion penal - dirige su critica hacia los partidarios de la supresion de la
investigacion e instruccion judicial que, invadidos por el entusiasmo, a su juicio olvidan que, de ese
modo, la direccién quedaria en manos de un 6rgano quizas condicionado ideolégicamente, que
puede ademas ser la tnica parte acusadora del proceso. La reforma de la prision provisional en
Espafia, RGD, 1996, pags. 1828 y 1829.

416
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desmesurada- que ese periodo procesal dirigido a promover la accién publica sea
encomendado al drgano al que corresponde esa tarea y, en cambio se admita el

otorgamiento a la Policia Judicial de funciones de investigacion preliminar.

A nuestro juicio, en verdad, el acierto -y segun la experiencia de ordenamientos
procesales en los que si se ha operado el cambio- el eficaz desarrollo de esta etapa
preparatoria, estd en el modelo que a lo largo de estas paginas se ha intentado disefiar y
que, por lo que al reparto de cometidos respecta, consiste en colocar al Fiscal a la cabeza
de la actividad investigadora y reservar las decisiones relativas a actos o medidas que
entrafian auténtico ejercicio de potestad jurisdiccional a un Juez que actie como garante

de los derechos de las partes.

2.3.2.2.4. Acercamiento a la fase preparatoria del juicio en distintos ordenamientos

procesales europeos.

La iniciativa en la busqueda de la prueba correspondia en el viejo Cédigo
procesal italiano al Juez de instruccién, labor, que entrafiaba la necesaria constatacion

de todos los elementos conducentes a la obtencion de la verdad. Sin embargo, la norma

Sobre la base de razonamientos de otro orden, muestra VIADA su rechazo a una transformacion en
el sentido propuesto; en su opinién, encomendado al Fiscal el desarrollo de la instruccion, no se
alcanza objetivo alguno que no estuviese ya garantizado por el érgano jurisdiccional. Es maés, segin
afirma, este nuevo esquema -aparentemente orientado a la nitida separacion de las funciones de
acusacion y fallo- no hace sino reproducir el problema que pretendia evitarse, por cuanto, una vez
se atribuyen la mayoria o casi la totalidad de funciones instructorias al Fiscal -quien, en garantia de
la imparcialidad, ha de formular la acusacion- que queda convertido en Juez, de suerte que el
acusatorio desaparece de nuevo. En este sentido sefiala que, "quien habia de ser impulsor, ha
devenido Juez y de encomendarle esta nueva mision, no podran evitarse ciertos prejuicios a la hora
de decidir el ejercicio o no de la accién penal, faltando pues, toda imparcialidad imprescindible para
llevar a cabo este cometido". Vid. VIADA, C., Curso de Derecho Procesal Penal, tomo II, 1962,
pags. 17y 18.

Para evitar algin error de planteamiento, interesa en cualquier caso apuntar que, en contra de lo que
algunos entienden, como acertadamente sefiala ARMENTA DEU, este mayor protagonismo det
Fiscal, mas que a un refuerzo del acusatorio, responde a la potenciacion del principio de oficialidad,
toda vez que el mismo no se corresponde con un paralelo incremento de las facultades de interven-
cion del resto de partes acusadoras; entiende esta autora que la instruccién previa judicial puede
obtener un juicio favorable en funcién del cumplimiento efectivo de la imparcialidad del menciona-
do érgano jurisdiccional, Vid. Principio acusatorio: realidad y utilizacion. Lo que es y lo que no,
"Rev. Der. Proc.", 1996, nim. 2, pag. 273, e igualmente en "Criminalidad de bagatela...", op. cit,,
pag. 152.
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nacida de la reforma de 1995, encomienda la conduccion de la investigacion o "indagini

1418

preliminare", a la Policia Judicial bajo la direccién del Ministerio Fiscal™® y del

Magistrado en determinados supuestos*"”.

Pero, asimismo, investiga el Abogado -o su sustituto y ciertos técnicos e
investigadores privados- para quienes constituye una obligacién o carga procesal la

individualizacién de elementos de prueba de descargo y favorables al imputado.

La ordenanza procesal alemana, por su parte, contiene todo un procedimiento
.al efecto de la preparacién de la accidén publica que corresponde desarrollar, con

exclusividad, al Ministerio Fiscal.

En efecto, este complejo de actuaciones se convierte en Unico instrumento
eficaz para la averiguacion de la existencia del delito y sus participes. La finalidad
especifica que con ellas se persigue es, pues, posibilitar al Fiscal la toma de una decisién

. . oy 420, r . .
al respecto del ejercicio o no de la accion penal*®; razdn ésta por la que, segun afirma
GOSSEL*!, es a este 6rgano al que se reconoce la facultad de intervenir de forma
efectiva en contra del acusado desde el comienzo del procedimiento, con el fin ultimo de

dar cumplimiento a la exigencia legal de realizacion de la Justicia material*?.

La doctrina®® entiende que la facultad de decision relativa a la acusacion o al
sobreseimiento que se confiere al Ministerio Fiscal constituye una prerrogativa 1dgico-

juridica, que le obliga a la averiguacién del hecho; en consecuencia, en el proceso

418 vid. 327 CPPIt. El art. 358 del mismo Texto, encomienda al Ministerio Fiscal el desarrollo de toda

la actividad necesaria para dar cumplimiento a lo dispuesto en el art. 326 CPPIt -la investigacion
necesaria para conocimientos precisos al ejercicio de la accion penal- y asimismo, el desarrollo de
investigaciones sobre el hecho y circunstancias favorables a la persona sometida al proceso.

“ vid. Art. 328 CPPIL.

420 ROXIN, C., "Strafverfahrensrecht”, op. cit., pag. 214.

421 mMinisterio Fiscal y Policia Criminal ...", op. cit., pags. 620 y 625.

“2 vid. OTTO y SCHDMIDT, Lehrkommentar zur StPO und zum GVG, Parte 2% Rn. 95.
423 GOSSEL, KH., "Ministerio Fiscal y policia criminal”, op cit., pag. 627.
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alemdn es éste el drgano que investiga a partir de la practica de una suma de actuaciones
de las que se excepcionan aquellos actos que entrafian una anticipacion de la prueba;
éstos ultimos, por ser definitivos o irreproducibles, habran de ser practicados por el Juez,
imponiéndose asimismo como exigencia, la inmediata comunicacién de su realizacién
tanto a la acusacion, cuanto al imputado y su defensor, y la imposibilidad de impedir la

presencia de todos ellos en su desarrollo*.

La fase preparatoria del juicio resulta, pues, dominada por el Ministerio Fiscal,
que dirige la investigacion®?, quedando la intervencion del Juez reducida al control de la
legalidad de las medidas coercitivas que puedan ser ordenadas en contra del acusado™;
fase ésta, que llega a su término cuando el Fiscal, una vez finaliza su investigacion y
entiende bastante el material obtenido, decide, bien el archivo de la causa por razones de

1427

legalidad o de oportunidad, bien el ejercicio de la accidén penal™’ con remision al 6rgano

jurisdiccional de lo actuado*®.

El nuevo Coédigo de Proceso Penal portugués, de igual modo, confiere al
Ministerio Fiscal la titularidad de la accién penal y la direccion de las investigaciones*®’
que detenta en exclusiva; de ahi que los organos de policia criminal, en virtud de su
dependencia funcional, sélo puedan llevar a cabo diligencias de investigaciéon cuando

aquél las ordene.

24 MAIER, JB., "La investigacién penal preparatoria del Ministerio Pablico...", op. cit., pags. 105 y ss.

4 ., . . . | e T ~ . .
* En alguna ocasion, la doctrina se ha referido a este 6rgano publico como "sefior del procedimiento

preliminar de investigacién”, ROXIN, C., "Strafverfahrensrecht”, op. cit., pag. 51.

26 Este altimo, habra de ponderar la necesidad de la medida en atencién al grado de sospecha o

consistencia de los indicios y la gravedad del hecho; opera, pues, un control acerca de la oportuni-
dad de su acuerdo (§ 162 StPO). Para un mayor conocimiento pueden verse, MULLER DIETZ, Die.
Stellung des Beschuldigten im Strafprozess, ZStW, 1981, pag. 1177; PETERS, K., "Beschleunigung
des Strafverfahren", op. cit., pag. 82.

27 vid. § 170 StPO.

28 Al respecto pueden verse, DELMAS-MARTY, M., "Le systemes pénales ...", op. cit., pags. 90 y 91;
GOSSEL, H., "Strafverfahrensrecht”, Tomo I, op. cit., pag. 93.

429 Art. 263 CPPPort.
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A estos Ultimos, sin embargo, se atribuye competencia para realizar
investigaciones y actos cautelares urgentes y necesarios para la adquisiciéon y
conservacion de los medios de prueba, tanto antes cuanto después de la intervencion de
la autoridad judicial. Ahora bien, se trata de actos que no son en si procesales, y que han
de ser introducidos en el proceso tras su aceptacion o confirmacioén por parte de la

autoridad judicial competente®”.

En el ordenamiento procesal francés, por ultimo, asume el Organo
jurisdiccional funciones de investigacidn e instruccion, para lo cual, viene el Juez
investido de ciertas potestades -entre las que se incluye el empleo de la coaccidn- que él
mismo ejercita o por intermediacion de otros sujetos coadyuvantes en esa labor*'.
Puede, pues, el Juez delegar alguna de esas funciones en personal auxiliar*?, pero en
todo caso asume directamente el ejercicio de su potestas ante el acuerdo de medidas que

comporten las més intensas restricciones del derecho a la libertad individual*®.

La actividad de investigacion, orientada a la busqueda de elementos que puedan
servir de base a la imputacion®™, es materialmente ejecutada por dérganos policiales,

oficiales y agentes, bajo la direccién del Procurador General de la Republica®’ en sus

430 Véase, el art. 249 del CPPPort. Véanse asimismo los comentarios al precepto de SIMA SANTOS,

M., con LEAL-HENRIQUES, M., y BORGES DE PINHO, D., Cédigo de Processo Penal, 11 vol,
parte II, Lisboa, 1996.

En efecto, el érgano jurisdiccional cumple funciones tanto de estricta investigacién, cuanto

jurisdiccionales; como investigador, estd encargado de recoger las pruebas del delito, de descubrir a
los autores y constituir el dossier del proceso; ejerce asimismo funciones de caracter jurisdiccional
cuando dirige ordenes a la fuerza publica, decide acerca de la imputacién y, eventualmente, sitia en
prisién provisional o bajo control judicial al imputado. Vid. DELMAS-MARTY, M., "Le systeme
francais...", op. cit., pag. 232; MAYMAT, JC., "Procédure Pénale", op. cit., pag. 12.

2 yi. Art. 151 CPPfr.
433

431

Sobre el particular, puede verse BOULOC, B, (et. alt.}, "Procédure Pénale”, op. cit., pags. 514 y
515.

En consecuencia, la misma se desarrolla de forma secreta y no contradictoria. Vid. DELMAS-
MARTY, M., "Le systeme pénale ...", op. cit., pag. 239.

Vid. Art. 38 CPPPfr. Asimismo, el art. 41 CPPfr y, en particular su parrafo 1°, encomienda y

reconoce al mencionado "Procurador de la Republica", todas las potestades precisas para la investi-
gacién y persecucion de las infracciones.

434

435
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actuaciones. Sin embargo, no siempre es precisa en el proceso penal francés, la apertura

de una instruccién®®.

En sintesis, puede sefialarse que la instruccion que se ha de desarrollar ante la
presunta comision de una infraccion grave corresponde al Juez, mientras que si lo es de
una infraccion simple, y sélo si hubiera podido identificarse al presunto autor, puede el
Fiscal evitar el desarrollo de una instruccién preparatoria dirigiéndose directamente al

6rgano jurisdiccional que ha de conocer del asunto®’.

La instruccién preparatoria que se confia al Juez de instruccién, se halla
orientada a arrojar toda luz sobre la causa y en consecuencia, obliga a este dltimo a la
practica, conforme a la ley, de todos los actos de investigaciéon que entienda ttiles al
descubrimiento de la verdad material u objetiva®®; formula ésta del todo amplia que,
segun ha precisado la doctrina*”’, implica la asuncion por el Juez de la misién de aclarar
la verdad, acerca de los hechos y de la personalidad de los autores, en atencion tanto a
los hechos favorables al inculpado como a aquéllos que le sean desfavorables o de

cargo*®.

6 En efecto, el desarrollo de una actividad instructoria es obligatoria en el proceso seguido para el

conocimiento de crimenes -o infracciones penales de la maxima gravedad- pero sélo facultativa
cuando se trata de la comision de delitos, siendo excepcional su apertura en supuestos de contra-
venciones penales, o infracciones de inferior entidad.

7 MAYMAT, JC., "Procédure Pénale", op. cit., pag. 15.
% Art. 81 del CPPfr.

9 LEVASSEUR, G., y STEFANI, G., "Procédure Pénale", op. cit., pag. 512. Segiin manifiesta
asimismo MAYMAT, el Juez debe sélo instruir un crimen o un delito, y no ir en contra de una
persona determinada. Esta alusién a un intervencion in rem del 6rgano jurisdiccional, sirve al autor
para entender el porqué de la instruccidn "en cargo y descargo", que persigue revelar las circunstan-
cias de la infraccion penal, sin dirigirse en contra o favorecer a la persona objeto de investigacion.
Vid. "Procédure pénale”, op. cit., pag. 31.

440 . . ., .. . . .y s
Es claro que, en esencia, la instruccidn se dirige a verificar el fundamento de la imputacién dirigida

contra una persona concreta; en este sentido, debe permitir al Juez decidir el envio o no a juicio de
ésta (ltima; y es por ello que debe el érgano jurisdiccional encargado instruir tanto en su cargo
cuanto en su descargo. En caso alguno, pues, ha de renunciar a la bisqueda de cuanto pueda
conducirle al mas completo y preciso conocimiento de la realidad de lo acaecido; y, aunque las
partes procesales pretendan dirigir su atencién hacia determinados extremos -que igualmente ha de
dilucidar, con la ayuda de los poderes que le son reconocidos- no ha de quedar exento de la obliga-
cion de investigar espontaneamente aspectos que puedan proporcionarle informacién 1til.
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A la vista de lo expuesto, pronto se constata la innegable distancia que separa la
instruccién espafiola del modelo que ha acabado por instaurarse -y que, no sin defectos,
parece servir adecuadamente a los fines que han de verse satisfechos con su desarrollo-
en el marco de los mas modernos ordenamientos procesales europeos, y asi, de las lineas
que ha de seguir el desarrollo de una actividad que, como tantas veces se ha sefialado, no

ha de orientarse sino a la preparacion del posterior y verdadero juicio.

En este punto, la duda que inevitablemente se plantea e interesa despejar es la
relativa al alcance de la intervencién de las partes procesales en el desarrollo de esta
actividad y su contribucion, si es que la hay, a la formacién del material que, obtenido en
esta fase, ha de incorporarse al juicio para ulteriormente fundamentar la resolucion

judicial que pone fin al proceso.

2.3.2.2.5. La intervencion de las partes en el desarrollo de las investigaciones y la

formacién del material probatorio.

Uno de los rasgos caracteristicos del sistema de enjuiciamiento penal de corte
acusatorio™', es sin duda que las diligencias probatorias, como regla, son admitidas a
instancia de las partes en los distintos momentos procesales que corresponde. En nuestro
modelo, que puede entenderse como acusatorio formal o mixto, son también éstas
quienes, abierto el juicio oral, proponen para su practica los medios de prueba de los que
intenten valerse, no obstante la facultad del mismo 6rgano jurisdiccional de participar

activamente en la introduccion del material en el juicio.

Pero, va a lo largo de la primera de las fases procesales y aun cuando el
protagonismo en el desarrollo de la actividad instructoria corresponde a la autoridad

jurisdiccional, pueden las partes solicitar la practica de cuantas diligencias entiendan

! PANAGIA, S., Il diritto a la prova della difesa fra norme penali e codice di rito, "Riv. it. Dir. Proc.

Pen”, 1991, ntim. 4, pag. 1249.
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precisas al buen fin de la investigacion y, por lo que a la defensa interesa, a la

neutralizacion de la imputacién y evitacién del juicio*?.

El Ministerio Fiscal, en su condicidén de sujeto procesal activo, habrd de instar

al Juez la realizacion de diligencias que, por ser de cargo, resulten conducentes a

443

sostener la acusaciéon™, pero asimismo, por razén de la exigencia que le impone el art.

2° LEcrim, la de aquellos elementos de descargo que podrian determinar el archivo o

libre sobreseimiento de la causa** a cuya constatacién queda igualmente obligado®*’.

En sede de procedimiento abreviado, sin embargo, segtin disponen los articulos

781 y 785 bis LECrim, puede este 6rgano publico llevar por si mismo a cabo u ordenar a

la Policia Judicial la ejecucion de ciertas actuaciones indagatorias**®; téngase presente

que, al mismo corresponde "de manera especial, impulsar y simplificar su tramitacion
sin merma del derecho de defensa de las partes y del cardcter contradictorio del mismo"

y velar por el respeto de las garantias procesales del imputado**’.

“2 En un proceso como el italiano, el que la actividad del Juez haya de seguir a la peticién de parte,

segun ha precisado la propia doctrina, evidencia la responsabilidad de la defensa -al igual que de la
acusacion- en cumplir con su deber probatorio. Cfr. NAPPI, A., "Guida al nuovo Codice ...", op.
cit., pag. 39; PANAGIA, S., "Il diritto a la prova...", op. cit., pag. 1250.

La misma facultad de solicitud al Juez de la préctica de diligencias de investigacién corresponde al
resto de partes personadas, y en particular, a aquellos sujetos que, eventualmente, ejercitan junto al
Fiscal la accion penal y civil que nace del delito o falta. Vid. 311.1° LECrim.

“4 Cfr, PANAGIA, S., "l diritto a la prova...", op. cit., pag. 1250.
445

443

En este mismo sentido se halla expresado el art. 358 CPPIt.

6 Actividad que, segun acierta en precisar GOMEZ COLOMER, habrd de ser ajustada a las reglas

contenidas en el art. 786 de la LECrim. Vid. ";Hacia el futuro procesal espafiol ?", op. cit., pag. 86.

“7 En opinién de MARTIN OSTOS, el intento de compensar este evidente protagonismo recibido por

el Ministerio Fiscal es la razon de la mayor preocupacion del legislador por los derechos del
imputado en el marco del procedimiento creado por la LO 7/1988. Vid. "La posicion del imputado
..", op. cit., pag. 816.
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Desde el lado opuesto, la defensa ha de gozar de idéntica facultad de solicitar la
celebracién de cuantas diligencias le permitan neutralizar la imputacién formulada, y en

su caso, evitar el acuerdo de una medida cautelar privativa de libertad**®.

La intencién de reequilibrar el posicionamiento de las partes llevaria a
reconocer a ésta ultima la facultad de valerse de elementos probatorios andlogos a los
que han servido a la acusacion, y en consecuencia, dirigirse al Juez en las mismas
condiciones que €sta para obtener la practica de aquellos actos que fundamenten su
pretension, y su apreciacion por el Juez en idénticas condiciones, al efecto de entender o

no fundada la imputacién y la consiguiente apertura del juicio*”.

Pero, como se adelantaba, las partes no ocupan posiciones idénticas y son, en
consecuencia, distintas sus posibilidades de intervencion durante el desarrollo de la fase

de instruccion.

El o6rgano jurisdiccional, en realidad, no queda vinculado a admitir en todo caso
los requerimientos que las partes le presenten; segun precisa el articulo 311 LECrim, "el
Juez que instruya el sumario practicard las diligencias que le propusieren el Ministerio
Fiscal o cualquiera de las partes personadas, si no las considerara inutiles o

450

perjudicales". Asimismo, admitida la querella®™™ mandard el Juez practicar las diligencias

48 .. ., . . . . .
8 Como con anterioridad se sefialaba, a pesar de la exigencia que al Fiscal impone el art. 2° LECrim,

es inevitable cierta desconfianza por la parte pasiva del proceso, en que el mismo llegue a aportar
los elementos de descargo suficientes al érgano jurisdiccional que, en particular, ha de decidir la
aplicacién de una medida cautelar que, precisamente, el mismo Fiscal solicita. (Vid. Art. 504 bis y
539 de la LECrim).

En este sentido, no falta razén a quienes como PIQUEREZ sostienen que en el proceso se ha de
buscar y lograr el equilibrio entre los derechos de la acusacién y los de la defensa, "a fin de que el
inculpado pueda ejercer su defensa libremente sin por ello comprometer en exceso la manifestacion
de la verdad o hacer imposible la represién de las infracciones". Vid. PIQUEREZ, G., Précis de
Procédure pénale suisse, Lausanne, 1994, pag. 232.

40 vid. Art. 312 LECrim.

449
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que en ella se soliciten, a no ser que las entienda contrarias a la ley, perjudiciales o

innecesarias al objeto de la misma®'.

Es maés, ese mismo 6rgano judicial puede y debe acordar la préactica de aquellas
diligencias que, no solicitadas por las partes, resulten a su juicio precisas para el
descubrimiento de la verdad; objetivo éste, cuya consecucion depende de una correcta
conduccion de la actividad instructoria que habra de reflejar el sumario, sélo en este

sentido y siempre con cautelas al afirmarlo, "piedra angular del juicio"**.

De cualquier modo, conviene no perder de vista que el juicio oral ha de basarse
exclusivamente en el material llegado al Juez e incluido en el sumario que se destina a su
preparacion y en el que, en consecuencia, habran de hacerse constar las circunstancias
conducentes a su apertura y a la configuracion de futuras pruebas; esto ultimo, en
realidad, constituye una razén de peso para afirmar la necesaria intervencion de la

defensa durante el desarrollo de esta fase preliminar'”.

En opinién de cierto sector doctrinal, en efecto, lo antes apuntado obliga a
reclamar con mas fuerza del legislador la ampliacion del espacio de participacion del
defensor en la formaciéon de la prueba, que se inicia en este estadio, a partir del
robustecimiento de la funcién defensiva -acompafiando su desarrollo de especiales
garantias- y, en opinién algtn autor*, a través de mecanismos que posibiliten el empleo

procesal del resultado de una investigacidn defensiva privada.

S La denegacion de esta solicitud podrd ser recurrida en apelacion ante la Audiencia o Tribunal

competente, o en queja por el Fiscal en determinados supuestos ( Art. 311.3° LECrim); y, en
cualquier caso, las partes pueden en el juicio oral solicitar de nuevo la practica de las diligencias
pedidas y denegadas en la fase de sumario (Art. 314 LECrim).

2 . Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de 1882.

3 Cfr. GIMENO SENDRA, V., "Constituciéon y Proceso", op. cit., pag. 99. De la misma opinion,
RUIZ VADILLO, E., El Derecho Penal sustantivo y el Proceso Penal. Garantias procesales
basicas en la realizacion de la Justicia, Madrid, 1997, pags. 38 y 39.

4 Entre otros, BERNARDI, F., "Le indagine del difensore ...", op. cit., pag. 46.
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En este punto, pues, aparecen enfrentados partidarios y detractores del
reconocimiento a la defensa de mayores o completas facultades de investigacién. La
cuestion es, en verdad, delicada, y para su solucion, nuevamente, ha de superarse el
conflicto -subyacente en toda materia criminal- entre el interés particular en el eficaz
gjercicio de la defensa, ya en este estadio y para fines muy concretos, y el interés general
en la garantia de autenticidad de la informacién resultante de las investigaciones, para
satisfaccion del fin ultimo de conocimiento de la verdad y realizacién de la Justicia
perseguido en el proceso: intereses que, por su alto valor, hace precisas las mayores

cautelas en la bisqueda del punto de encuentro.

En realidad, la mayor tension del debate se alcanza cuando, teniendo a la vista
la necesidad inexcusable de genuidad en las fuentes de prueba, ha de decirse acerca del
alcance del resultado de una eventual actividad investigadora del Letrado o de quienes le
auxilien, esto es, su posible proyeccién mas alld del exclusivo ambito de la propia

defensa*®.

En principio, una actuacion del defensor en ese sentido parece conveniente de
cara a orientar en la justa direccion la estrategia defensiva; sin embargo, es mas que

discutible** el acierto de una atribucion a la defensa privada de plenas facultades para

%55 Olvidan, quienes hablan de la conveniencia de reconocer al Letrado la facultad de intervenir en el

proceso en desarrollo de una investigacion privada que, en ese caso, no es bastante una mera
declaracién del legislador acerca de la posibilidad de buisqueda por aquél de aquellos elementos
sobre los que apoyar su propia estrategia; éste habria de ponderar, y hacer explicita en la ley, la
repercusion de sus resultados sobre las decisiones a adoptar por el érgano jurisdiccional y, es claro
que, en este punto, no puede obrarse con ligereza.

4% Una primera negativa a la propuesta de reconocimiento a la defensa del derecho de servirse de

investigaciones privadas procede de la misma Comisién de Justicia Penal de Derechos de Huma-
nos, resultado de sus reuniones de octubre de 1988 -la misé en etat des affairs pénale- de la que da
cuenta BACIGALUPO, consciente del riesgo de graves abusos y desigualdades crecientes que de su
admisién pueden derivarse. En realidad, segun el mismo autor ha constatado, el Derecho Procesal
de la Europa actual viene experimentando, mas bien, el proceso contrario; el ataque de la delin-
cuencia terrorista y de la criminalidad organizada que la azotan, ha provocado que mas que avanzar
en el fortalecimiento de la igualdad de armas procesales, se camine en el sentido opuesto, a partir de
la "potenciacion de la obtencion policial de pruebas que suponen neutralizacién de ciertas garanti-
as", a su juicio, muy lamentablemente. Vid. "Significacién de los Derechos Humanos ...", op. cit.,
pag. 13.
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procurarse cuantas pruebas le sean favorables*”’

. La investigacion llevada a cabo por la
parte, qué duda cabe, genera sus efectos en la esfera interna de la defensa, en la medida
en que contribuye a su acertado disefio. No se olvide que, sobre la base de los
conocimientos que de este modo se adquieran, puede solicitarse del 6rgano encargado de
la investigacidn la realizacion de diligencias y la adquisicion de elementos de prueba

mas adecuados a los intereses del imputado®®®,

Es asimismo incuestionable la incidencia de los resultados de la investigacion
llevada a cabo por el Letrado, en orden a evitar el acuerdo sobre el sujeto imputado de
una medida cautelar privativa de libertad. Resultado de esta actividad, en efecto, puede
ser la obtencion de datos bastantes para fundamentar la oposicion a la solicitud
formulada por la acusacién en la audiencia que se celebra y en la que, segin prevé el art.
504 bis 2 LECrim, habra de hallarse presente el imputado asistido de su defensor, ya de

**_ Estando en juego la libertad del imputado, resulta inadmisible

eleccidn, ya de oficio
impedir, obstaculizar o limitar desproporcionadamente este derecho a la busqueda y

posterior consideracion por el Juez de elementos de descargo hallados por el defensor

7 Quienes, en el concreto marco del proceso penal italiano, abogan por el reconocimiento al defensor
de amplisimas potestades en la investigacion de la causa, alegan que esta Gltima sirve a la defensa,
cuanto menos, para verificar la posibilidad de utilizar ventajosamente una fuente de prueba. En
particular, piensa BERNARDI en la posibilidad que se abre al Letrado de valorar la entidad y
trascendencia de un determinado testimonio a la mayor eficacia de la estrategia defensiva, y por qué
no, al ulterior éxito de su pretensidn en el proceso. Vid. "Le indagini del difensore...", op. cit., pags.
46 y 47. Esta misma opinion parece sostener NAPPI, A., "Guida al nuovo Codice ...", op. cit., pag.
259. Ahora bien, conscientes de lo arriesgado de algunas de las consideraciones que realiza, el
primer autor citado sefiala como inexcusable la exigencia de que el Letrado, en contrapartida a las
potestades que recibirfa, ajuste su actuacion a muy estrictas reglas de conducta.

Sin embargo, al hilo de lo anterior se plantea la duda acerca del lugar mas apropiado para ubicar la
concesién de esas facultades al defensor y las consiguientes exigencias de conducta debida, esto es,
si deben incluirse en el mismo Cédigo procesal o si, contrariamente, la materia debiera ser objeto de
regulacion en el plano deontoldgico. A juicio de MARQUES DA SILVA es mas acertada la
segunda de las opciones aqui expuestas, habida cuenta de que las normas deontoldgicas, segin
afirma, "constituyen un prius con relacion a los poderes procesales inherentes a la funcién defensi-
va". "Curso de Processo Penal", op. cit., pag. 301.

% Elementos que, de ser incorporados debidamente al juicio a través del medio probatorio oportuno y,

una vez en él, ser practicados y mas tarde valorados como auténticas pruebas, pueden fundamentar
una sentencia de condena. Vid. supra, cap. 6°.

9 vid. Arts. 504 bis 2 y 539 LECrim.
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que, como manifestacion del elemental derecho de defensa, debe asegurarse a todo

imputado.

Ahora bien, de seguirse este camino y llevar a sus Ultimos términos el
reconocimiento a la parte procesal pasiva de la facultad de realizar investigaciones de
repercusion sobre el desarrollo de estas primeras actuaciones procedimentales, es
inevitable un alejamiento de los principios y fines que han de informar y debe perseguir
la instrucciodn; una actividad ésta, preparatoria y que unicamente habria de consistir en la
practica de las diligencias imprescindibles para fundamentar la imputaciéon. Lo contrario
convertiria al que ha de entenderse verdadero y tnico juicio -por ser en €l donde se
practica la prueba sobre la que apoyar la sentencia- en mera reproduccidn de lo anterior,

lo cual, resulta en nuestro modelo procesal inconcebible*®.

Esto ltimo hace mas intensa la exigencia de la doctrina al legislador de una
pronta respuesta a los problemas que se derivan de la indeterminacion e inadecuacion, en
particu.lar, del modelo de instruccion criminal; ello, a partir de una reforma de aspectos
estructurales del proceso y, por lo que aqui interesa, del reparto de funciones de
investigacion e instruccion de las causas y, en definitiva, la perfecta definicion del papel
a desempefiar por los distintos sujetos intervinientes y, en particular, de la labor a

desarrollar por el defensor en esta etapa procedimental.

Por lo que se refiere a este ultimo punto de reforma, parece acertada una
intensificacion de las posibilidades de intervencion del Letrado en la practica de aquellas
diligencias instructorias cuya celebracién se ordene'' y que, por razén de su

irreproducibilidad posterior, exigen de su presencia a los efectos de reconocer a las

40 vid. ASENCIO MELLADO, JM?, "La intervencion de la defensa ...", op. cit., pag. 24; MORENO
CATENA, V., (et. alt.), "El Proceso penal”, Tomo I, op. cit., pag. 182.

RUIZ VADILLO, en particular; consideraba que un punto importante de la reforma de nuestro
proceso penal habia de ser la mayor intervencion de la defensa durante la fase de instruccion. Vid.
"Estudios de Derecho Procesal”, op. cit., pag. 89.

461
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mismas virtualidad probatoria per se, si en su desarrollo se acompaiia del resto de

garantias propias de la prueba’®.

Asi pues, a pesar de la falta de alusiones concretas por el legislador, de lege
ferenda se impone la participacion del defensor en la practica de ciertas diligencias
sumariales y, en particular, en la de aquellas que si bien se celebran fuera y con cardcter
previo a la apertura del juicio oral, excepcionalmente adquieren el valor de pruebas y

pueden ser tenidas en consideracion por el Juez a la hora de fundamentar su sentencia.

En conclusion a lo expuesto puede afirmarse que el fin Gltimo de realizacion de
la Justicia perseguido en el proceso depende de un perfecto desenvolvimiento del juicio
que, como se adelantaba, ha de apoyarse en el material preparatorio configurado en la
etapa instructoria; material que, para el logro de los mencionados objetivos, no puede ser

obtenido al margen del contradictorio y sin el control judicial igualmente preciso*®.

%2 Como con todo acierto seffala MIRANDA ESTRAMPES, "el juzgador no puede basar su

conviccion en elementos probatorios obtenidos al margen o con infraccién de las garantias constitu-
cionales que derivan del art. 24.2 CE: contradiccion, publicidad, oralidad e inmediacion. La minima
actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, 1997, pag. 125.

En este punto, es esencial la atencidn a lo expresado por el TC, en consolidada doctrina desde su
paradigmdtica STC 31/1981, de 28 de julio, al respecto de las condiciones que han de reunirse para
considerar auténtica prueba el acto que se celebra. Segiin el mismo Tribunal ha sefialado, lo son y
vinculan a los 6rganos de la justicia penal en el momento de dictar sentencia, "las practicadas en el
juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate contra-
dictorio que, en forma oral, se desarrolla ante el mismo Juez o Tribunal que ha de dictar sentencia,
de suerte que la conviccién de éste sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con
las actos aportados a tal fin por las partes”. Vid. STC 217/1989. Interesante es asimismo atender a
las consideraciones de ASENCIO MELLADO acerca de la garantias y exigencias que ha de reunir
la practica de la prueba, confirmadas por lo dispuesto en éstos y posteriores pronunciamientos del
TC en el mismo sentido. "Prueba prohibida ...", op. cit., pags. 41 a 43.

46 v . . .
 En efecto, la frecuencia con que en el seno del proceso penal surge la necesidad de anticipar o

preconstituir la prueba, y que hace precisa la instauracion del contradictorio y la mas amplia
garantia del derecho de defensa que requieren de la presencia, ineludible, del defensor junto a la
parte, refuerza nuestra conviccién acerca de la necesaria intervencién de la defensa durante el
desarrollo de la instruccion.
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2.3.2.2.5.1. Breve mencién a la reforma italiana de 1995.

Un ligero vistazo al derecho comparado europeo descubre recientes reformas
en la materia, en algunos de los ordenamientos procesales que se han venido tratando, de
las que, en particular, parece interesante aludir brevemente a la experimentada por el

proceso penal italiano.

Ciertamente, y aunque quizds con un alcance menor del que en un principio se
auguraba, el modelo procesal italiano ha sufrido una considerable transformacién con
.ocasion de la ley de reforma del Cédigo procesal de 1995 y su influencia sobre el art. 38
de las disposiciones de actuacion del mismo Co6digo, en virtud de la cual se reconoce

mayor iniciativa a la defensa en la busqueda de pruebas*®.

La nueva previsién legislativa perseguia como fin fundamental, superar
definitivamente el sistema inquisitivo en el que parecia anclado el periodo instructorio;
objetivo éste que, seglin pone de relieve la doctrina'®, no se ha logrado del todo, aunque
si el de hacer recuperar a la defensa un papel de relevancia en el desarrollo de las
investigaciones; papel que se resume en la posibilidad reconocida al Letrado -y
asimismo a su sustituto y auxiliares, expertos o detectives privados- no sélo de realizar
investigaciones sino de dirigir al 6rgano jurisdiccional el material que de las mismas se

obtenga, al efecto de ser por aquél debidamente valorado'®.

464 Sorprende por ello a la doctrina italiana que el reconocimiento de una facultad de enorme

trascendencia como la aqui tratada, haya sido relegada a una mera disposicién de actuacién. Cfr.
SCELLA, A., Questioni controversi in tema di informazioni testimoniale de la defensa, "Riv. it. dir.
proc. pen.”, 1993, pag. 117. En este sentido, son claras las palabras de NOBILI al referirse irénica-
mente a esta importante previsién legislativa como "aparente diccién marginal", Libertd personale e
ricerca della prova nell ‘attuale assetto delle indagini preliminare, Milano, 1995, pag. 111.

465 Expresa magnificamente NOBILI la opinion que le merece la reforma y la realidad que descubre en
el dnimo del legislador italiano cuando viene a afirmar que éste, "aunque tiene en su boca el
acusatorio, lleva el inquisitivo en el corazén". Vid. NOBILI, M., L accusatorio sulle labbra ma
Vinquisitorio nell cuore, Crit. dir., 1992, nim, 4-5, pag. 11.

%6 De todas ellas da cumplida cuenta LIBERINI, M., (et. alt.), Nuove norme sulle misure cautelari e

sul diritto di difesa (dir. E. ANODIO), Milano, 1996, pag. 118.

146

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 2001



La inviolabilidad de las comunicaciones con el abogado defensor como garantia del derecho de defensa. Verdnica Lépez Yagiies

La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor...

A pesar de sus carencias, el nuevo precepto hace efectiva la ampliacion del
ambito de actuacion del defensor en la instruccién y puede, en parte, servir de referente
al legislador espafiol a la hora de disefiar el papel de la defensa en la actividad
relacionada con la configuracién de futuras pruebas para cuanto menos, prever a la vista
de la experiencia de su aplicacion, posibles errores motivados por un desmedido
entusiasmo y la ligereza de acometer cambios sin reparar en las consecuencias que de

ellos derivan, por su falta de encaje perfecto en la estructura de nuestro proceso.

La misma doctrina italiana ha observado y con acierto critica, precisamente, el
entusiasmo inicial que supuso esta solo aparente transformacion en las relaciones de la
defensa con el 6rgano jurisdiccional, y que ha dejado paso al desencanto motivado por la
conciencia de una realidad socio-cultural no preparada para acoger un modelo procesal
acusatorio, en el grado en que lo han hecho algunos otros paises pertenecientes al

common law*’.

Es momento, pues, de centrar toda la atencion en la realidad de nuestro
proceso, y examinar el papel que al defensor corresponde durante la fase de instruccidn o
sumarial, y el modo en que la norma procesal garantiza su desarrollo, al que se adivinan

no pocas deficiencias.

2.3.2.2.6. El papel de la defensa durante el desarrollo de la instruccion.

La cuestion que nos ocupa, relativa al alcance de la participacion del defensor
en la fase de investigacion e instruccién sumarial concita un buen numero de
interrogantes que, por su trascendencia, entrafian un verdadero replanteamiento del

proceso en su conjunto’®. La solucién a todos ellos debiera, pues, servir para superar

7 BERNARDIL, F., "Le indagine del difensore...", op. cit., pag. 11; NOBILI, M., "L accusatorio sulle

labbra ...", op. cit., pag. 11.

468 Cfr, NOBILI, M., "Liberta personale e ricerca della prova ...", op. cit., pdg. 111. En este mismo
sentido, ASENCIO MELLADO, JM?*, "La intervencion de la defensa...", op. cit., pag. 15.
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definitivamente el estado de indefinicién en el que parece hallarse el modelo de

enjuiciamiento criminal espaiiol.

Si se vuelve la mirada a las distintas reformas operadas sobre la LECrim en las
ultimas décadas, es posible deducir cierta intencién del legislador de ampliar las
garantias de defensa y contradiccidn en el marco de la fase instructoria. En particular, el
art. 302 LECrim, en su redaccion dada por Ley de 1978, marco un antes y un después en
cuanto al régimen de intervencion del Letrado se refiere, toda vez que, segtin el mismo
expresa, la parte y, en consecuencia, el defensor que la integra, ha de tener conocimiento

y posibilidad de asistir a la practica de cuantas diligencias instructorias se celebren'®.

Sélo excepcionalmente, y de ser apreciada por el Juez la concurrencia de
circunstancias que lo aconsejen, puede ser decidido el secreto de las actuaciones, aunque
por un breve plazo de tiempo, quedando impedido el conocimiento y, de este modo, el
derecho de las partes a estar presentes e intervenir en su desarrollo, con exclusion del

Fiscal, para quien las ditigencias instructorias han de ser siempre publicas.

Pero, aunque iniciado, el proceso de incorporacién del binomio contradiccion-
igualdad de partes al sumario no ha llegado a concluirse por razon, basicamente, de su
dificil ajuste a los fines perseguidos en este periodo procedimental. Su encaje perfecto
parece, en cambio, hallarse en la fase de juicio oral o verdadero juicio, por ser en él

donde ha de practicarse la prueba sobre la que ha de fundamentar el Juez su sentencia*”.

Es, sin embargo, incuestionable que la garantia de contradiccidn, con las
debidas concesiones a la eficacia de la investigacion e instruccién que se persigue,

resulta precisa y ha de regir también en este primer estadio procesal, habida cuenta de su

4% L.a misma Exposicién de Motivos de la LECrim, ya sefialaba que, uno de los dos "derechos

preciosos" de los que ha de gozar todo aquél "que tenga la inmensa desgracia de verse sometido a
un proceso criminal” (...) era "el de concurrir por si, o debidamente representado, a todo reconoci-
miento judicial, toda inspeccioén ocular, a las autopsias, a los analisis quimicos, y en suma, a todas
las diligencias periciales que se decreten (...)".

*70 yéanse las SSTC 95/1995, de 19 de junio y 32/1994, de 31 de enero.
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contribucién a la efectividad del fundamental derecho de defensa del imputado, que ya
en este periodo ha de asegurarse. Asiste, pues, la razén a quienes afirman que la no
intervencién de las partes o falta de contradiccién, puede suponer la pérdida de

elementos en que apoyar de futuro la estrategia defensiva’".

La ausencia del contradictorio, en efecto, genera indefensidn, especialmente en
aquellos supuestos en que ha de anticiparse o preconstituirse la prueba y, en definitiva,
se traduce en merma de la debida preparacion del material probatorio; ello, toda vez que
el desconocimiento por la parte de las actuaciones instructorias practicadas y sus
resultados determina la imposibilidad para la misma de proponer la practica de
diligencias sobre las que apoyar una eficaz estrategia de defensa para, en un primer

momento, oponerse a la imputacion y, ya mas tarde, a la acusacién formulada en contra.

En conclusion a lo expuesto puede afirmarse que, con las debidas cautelas*’?, ha
de darse entrada a la contradiccion y potenciar la intervencion de la defensa en la fase de
instruccidn, al margen de la cuestion relativa al valor que deba luego otorgarse a los

actos en los que tenga participacion.

“T! Entre otros, ASENCIO MELLADO, JM®, "La intervencién de la defensa ...", op. cit., pags. 22 y 38.

n Considera, en particular, ARMENTA DEU que la vigencia de los principios de contradiccién e

igualdad en la fase de instruccion, si bien ha permitido afianzar las garantias del imputado, lo ha
sido a costa de un detrimento de la proteccion de los intereses de la comunidad. En su opinion, la
instauracion del contradictorio ha de encontrar su limite en la eficacia de los distintos actos instruc-
torios; en realidad, como acertadamente sostiene, el respeto del principio o, si se prefiere, auténtica
garantia, no siempre puede lograrse con la sola presencia del Letrado durante la celebracion del
acto. Vid. ARMENTA DEU, T., “Criminalidad de bagatela ...", op. cit., pag. 148. En esta misma
linea de opinién, considera ASENCIO MELLADO que, aun cuando resulta ineludible la garantia de
contradiccion en actuaciones irreproducibles, en ocasiones, como sucede respecto de los actos de
caracter sorpresivo, la misma debe ceder o, cuanto menos, ser interpretada de modo diverso. Vid.
"La intervencién de la defensa ...", op. cit., pag. 18 y asimismo, en "Prueba prohibida...", op. cit.,
péags. 163 y 164.
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El mencionado art. 302 LECrim y con él, la introduccion de la publicidad como
regla y no excepcién en el sumario*”, descubre una de las funciones asumidas por el
defensor en este primer periodo procesal; funciones que, siguiendo a ASENCIO
MELLADO", pueden resumirse en el control de la rectitud formal de los actos de

investigacion objetivos, y el aseguramiento y efectividad de la garantia de contradiccion.

2.3.2.2.6.1. El defensor como garante de la legalidad de las actuaciones instructorias.

El aseguramiento de un perfecto desarrollo de las actuaciones es, ciertamente,
finalidad que puede verse satisfecha a partir de la intervencién del defensor en el
proceso. La presencia de este Gltimo sirve a una funcién de control, ajena, pues, al
contenido mismo de la acusacidn, consistente en tomar conocimiento de las actuaciones
y presenciar su realizacion en garantia de la objetividad y perfecta adecuacion de las

mismas a las exigencias impuestas por la LECrim para su practica'™.

En efecto, por su condicién de conocedor del derecho, contribuye el Letrado
con su presencia, a preservar la forma de las diligencias instructorias y asi, a asegurar
que nada impida la futura conversion de sus resultados en auténticas pruebas sobre las
que fundamentar la sentencia. No se olvide que el legislador posibilita la asistencia de la
parte'”®, por si misma o con el concurso de su defensor, y quizas solo de éste, al
desarrollo de ciertos actos de investigacién, previo aviso de su celebracidon con la
anticipacion que resulte precisa; celebracion, que no habré de suspenderse pe:

incomparecencia de uno u otro de los convocados.

473 Segin lo dispuesto por el art. 302 de la LECrim, en su parrato 2° ( conforme a la redaccién operada

por ley de 4 de diciembre de 1978), el secreto de las actuaciones queda reservado para aquellos
supuestos en que resulten amenazados los fines perseguidos por la investigacién e instruccion de la
causa.

ASENCIO MELLADO, JM?, "La intervencion de la defensa...", op. cit., pag. 22.
ASENCIO MELLADO, JM?, "Prueba prohibida....", op. cit., pags. 74 y 75.
Ello, aun en el supuesto en que se hallare privado de libertad. Vid. Art. 333.2° LECrim, in fine.

474
475

476
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En realidad, la norma procesal hace alusion unicamente a la posible asistencia
de la defensa a la practica de diligencias periciales y reconocimientos judiciales'”’, y sélo
respecto de estas Ultima es explicita en su exigencia de informacién a la parte acerca de
la intencién y del lugar y tiempo de su celebracion. Pero, en verdad, si se atiende a la
regla general de publicidad de las actuaciones que se contiene en el art. 302 LECrim*,

cosa distinta es lo que ha de entenderse.

Las partes personadas, segin seflala este ultimo precepto, pueden tomar
conocimiento de las actuaciones e intervenir en "todas las diligencias del
procedimiento”, sin limitacién aparente alguna; ello permite, de un lado, considerar que
la facultad del defensor de presenciar e intervenir -en la forma que en breve se conocera-
en el desarrollo de esta actividad procedimental preparatoria y aseguratoria, sin mayor
freno que el que representan las exigencias impuestas por la necesaria eficacia del acto y
el éxito de la finalidad instructoria perseguida; de otro, afirmar que de lege ferenda
queda el Juez vinculado a dar informacién a éste Ultimo de la realizacion de toda
actuacién en la que "su presencia y/o la de su defensor no impidan la eficacia del acto" y
"puedan influir sobre la indole y gravedad del delito, asi como sobre los indicios de su

presunta culpabilidad"*”.

El Abogado defensor -si es él mismo el que hace uso de esta facultad- asiste,
pues, a la practica de diligencias de investigaciéon propuestas por el resto de partes

personadas o decididas por el Juez, no ya como mero observador o garante de su

17 Bl art. 333 LECrim, en efecto, faculta a la parte para, si asi lo solicita, presenciar la practica de

diligencias referidas en los preceptos inmediatamente anteriores, esto es, aquéllas a las que se
refieren los distintos articulos que integran el capitulo 1° del Titulo V. El art. 336 LECrim reconoce
asimismo, con referencia a la diligencia de reconocimiento por peritos, la posibilidad para el
"procesado y su defensor" de asistir a su practica, en los términos expresados en el precepto ante-
rior. ASENCIO MELLADO, JM°®,, "Derecho Procesal Penal”, op. cit., pag. 115.

Segun determina el precepto en el primero de sus apartados, "las partes personadas podran tomar
conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedimiento". Vid. Art.
302.1° LECrim.

*7 Vid. Exposicion de Motivos de la LECrim de 1882.

478
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perfecto desarrollo; en realidad, el legislador abre paso, aunque estrecho, a la posibilidad
para la defensa de contradecirlas, merced a la facultad que durante el acto le otorga de
realizar las observaciones que entienda pertinentes y que se haran constar por diligencia,

de no ser aceptadas™.

2.3.2.2.6.2. La intervencion del defensor en garantia de la contradiccion.

La presencia del Abogado defensor -ya junto al imputado, ya en su ausencia-
durante el desarrollo de las distintas diligencias de instruccion sirve, en efecto, al fin
esencialisimo de garantizar el contradictorio como manifestacion del fundamental

derecho de defensa.

En este sentido, la intervencién del Letrado se traduce en el desarrollo de una
actividad procesal dirigida a obtener un juicio favorable a su pretension dentro de los
fines a los que en esta fase se orienta. Se trata, pues, de actuaciones tendentes a
neutralizar la imputacion y dirigidas a evitar, en su caso, el acuerdo de una medida

cautelar*®’,

A la defensa en verdad, interesa desvirtuar la imputaciéon que le viene
formulada en contra y, en consecuencia, hacer constar la existencia de elementos

bastantes para sustentar su tesis. A estos efectos, el Letrado puede no sélo asistir a la

¥ vid. Art. 333.1° LECrim, in fine.

81 A estos efectos, precisa el Letrado del otorgamiento de la facultad de examinar los autos y

elementos de prueba en los que se funde la imputacién y, en su caso, la decisién de la autoridad
judicial de someter al inculpado a una medida cautelar. Consciente de esto ultimo, el legislador
procesal aleman incluye esta garantia entre sus preceptos, al hacer explicito su reconocimiento en el
§ 147 StPO vy, aunque la LECrim no contiene un precepto semejante, su reconocimiento se halla
implicito en ella a partir de la atribucidn a la parte, en la persona de su defensor, de la facultad de
tomar conocimiento de las actuaciones (Art. 302.1° LECrim). Ahora bien, uno y otro ordenamiento
consagran un derecho, no de caricter absoluto, sino susceptible de limitacién, en mayor o menor
medida, en atencion a las necesidades derivadas de la investigacién e instruccién sumarial. Sobre el
reconocimiento y posible restriccion del derecho del Abogado a "inspeccionar las actas", en particu-
lar, ante el acuerdo de la prision provisional sobre su cliente-imputado en el derecho alemdn,
pueden verse, SCMITZ, R., Das Recht auf Akteneinsicht bei Anordnung von Untersuchungshaft,
"Rev, Wistra", 1993, nim. 9, pags. 319 a 324 y ZIEGER, M., Akteneinsichisrecht des Verteidigers
bei Untersuchungshaft,"Rev. StV", 1993, nim. 6, pags. 321 a 323.
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practica de las diligencias propuestas por la parte contraria sino instar al érgano
jurisdiccional y, en caso de ser acordadas, participar en la celebracion de aquellas otras

que conduzcan a la obtencion del sobreseimiento o el archivo de la causa*®.

Esta solicitud de practica de diligencias ha de dirigirse a contradecir lo
solicitado por el Fiscal y acreditar los elementos que se encuentren en la base de su
solicitud; ello, sin embargo, no implica que haya de acordarse en este estadio, sin
discriminacién, de cuantas diligencias puedan servir a una oposicién sobre el fondo.
Como acertadamente sefiala ASENCIO MELLADO, durante este periodo procedimental
preparatorio debieran practicarse Unicamente las diligencias minimas que permitan
constatar la existencia de motivos bastantes para decidir el archivo de la causa y asi, la
evitacion del juicio y, en el caso de contrario de acordarse su apertura, remitir el resto

para su préctica en él, como auténticos medios de prueba'®.

Ello no obsta a que la defensa, como parte procesal pasiva, pueda valerse del
derecho a presentar y discutir elementos probatorios en contrario, con la intencion de
hacer aflorar ciertos aspectos que de ser apreciados por el Juez, podrian inclinar su
decision en el sentido del rechazo de una medida cautelar que solicite la acusacién, o
bien hacia el acuerdo de una medida distinta y de menor gravedad; desvirtuar, en
definitiva, la concurrencia de presupuestos alegados por la parte contraria en orden al
acuerdo sobre el imputado de intensas restricciones sobre sus mds elementales

derechos**.

82 MORENO CATENA, V., "La defensa...", op. cit., pag. 84.

43 ASENCIO MELLADO. JM?, "La intervencién ..", op. cit, pag. 24; de la misma opinion,
MORENO CATENA, V., (et. alt.), "El proceso penal”, Vol. I, op. cit., pag. 182.

En complemento de esta Gltima facultad y ante la eventualidad de la denegacion de continuas
solicitudes o decisiones del 6rgano jurisdiccional contrarias a sus intereses, se reconoce a la parte el
derecho a articular distintos medios de impugnacién puestos por el ordenamiento a su alcance.
Véanse los arts. 216 y 287, respectivamente de la LECrim.
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En cualquier caso, la intervencion del defensor en soliéitud de la celebracion de
concretos actos instructorios ha de orientarse a la preparacion del ulterior juicio*®, y es
por ello que a la defensa interesa asegurar futuras pruebas, quizds determinantes del
éxito de su pretensién, a partir de la anticipacién o preconstitucién de aquéllas
irreproducibles y que, por ser practicadas con observancia de las garantias que se dan
cita en el juicio oral, alcanzan ya en este estadio virtualidad probatoria; pruebas que,
quizas, sirvan mas tarde para fundamentar una sentencia favorable.

Cierto es que, de la presencia del defensor depende en parte®™

el
reconocimiento de valor probatorio a las actuaciones aqui aludidas; sin embargo, ello no
ha de llevar al extremo de conferir dicho caracter a todo acto realizado con intervencion
de la defensa®™’; es mas, el pleno respeto de las garantias de contradiccion y defensa no

siempre se ve colmado con la asistencia del defensor junto a la parte a la préctica

anticipada de ciertas diligencias.

Asiste pues la razon a quienes, como ASENCIO MELLADO, consideran que
ha de romperse con la inercia de identificar la presencia defensor con el valor probatorio
del acto que el mismo presencia, y que entienden un tanto deficitario el régimen de

intervencién de la defensa en esta primera de las fases de nuestro proceso*.

Parece que, dentro de los limites que imponen los principios y fines que en este
estadio han de perseguirse, ha de facilitarse una mas activa participacion de la defensa en
la formacién del material probatorio, cuanto menos, en el desarrollo de actuaciones que,

por entrafiar una practica anticipada de la prueba, precisan de la plena garantia del

S MORENO CATENA. V, "La defensa...", op. cit., pag. 84.

8 Ello, acompaiiado en todo caso del respeto del conjunto de garantias exigidas a la prueba que mas

tarde se sefialan. Sobre el particular, puede verse ASENCIO MELLADO, JM?,, "Prueba Prohibida
..", op. cit., pags. 41 a 43 y, del mismo autor, "Derecho Procesal Penal", op. cit., pags. 265 a 267.

87 vLa intervencion de la defensa ...", op. cit., pag. 25.

48 Preocupa el comprobar que, en el momento actual, el estado de la cuestién no es distinto al que
tiempo atrds ha venido criticando la doctrina y, en particular, FENECH, M.; **Derecho Procesal
Penal”, op. cit., pag. 347.
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contradictorio y respeto del derecho de defensa. En realidad, la intervencion del
defensor, con las debidas concesiones a la eficacia y éxito de la investigacion e
instruccion sumarial, lejos de perjudicar puede servir al aseguramiento de esta etapa

previa y preparatoria del verdadero juicio.

2.3.2.2.6.3. Conclusiones en cuanto a las posibilidades de intervencién del Letrado y

extremos de su actuacion.

Conocido ya que a la defensa viene reconocida la facultad de asistir, por si

misma o con el concurso de su defensor a la practica de las diligencias de investigacién
489 . . . .

que se celebren™, es momento de precisar que a la misma, privada como est4 de la

facultad de desarrollar una labor investigadora con verdadera trascendencia en las

490

decisiones que al Juez instructor corresponde adoptar™, asiste la facultad de solicitar y

obtener la practica de aquellas diligencias de investigacién que entienda favorables a su
posicion.
En nuestro proceso, en efecto, la defensa ve absolutamente mermadas las

491

posibilidades de investigar autonomamente®’ aunque, de hecho, el defensor lleve a cabo

489 - . . . . .
Y, esto ultimo, en la medida en que su presencia no contrarie los fines investigadores con ella

perseguidos.

490 Aunque; en apariencia, pueda resultar conveniente, por razones que en anteriores y en las paginas
subsiguientes se sefialan, no parece lo mas deseable o cuanto menos, lo que mejor encaje en un
modelo procesal penal como el nuestro y mientras no se opere una reforma que alcance a aspectos
estructurales, también desde estas paginas reclamada. Ello, sin embargo, no evita que la interven-
cién del defensor en el desarrollo de las actuaciones conformadoras de la instruccién de la que no
ha de prescindirse, resulte realmente precaria y pueda intensificarse.

®1 Parecida es la suerte que corre el reconocimiento a la defensa de la facultad de investigar

privadamente, en el &mbito del proceso penal portugués. Partiendo de la idea fundamental de que el
Ministerio Fiscal, como organo al servicio de la Administracién de Justicia, tiene el deber de
objetividad y, en consecuencia, realiza investigaciones en cargo y descargo del presunto autor del
delito, la doctrina viene mayoritariamente entendiendo que, no cabe al defensor proceder a investi-
gaciones auténomas del material factico, paralelas a las que realiza el Ministerio Fiscal o sus
auxiliares, sin perjuicio de poder y deber proceder a sus propias investigaciones complementarias.

Como acertadamente precisa MARQUES DASILVA, el Cédigo Procesal no confiere al defensor
ningun medio eficaz para el desarrollo de la investigacion y a penas se permite a la defensa que,
durante la fase de investigacién e instruccion, solicite la practica de las diligencias de prueba que
entienda necesarias; pero, en cualquier caso, ni el Ministerio Fiscal ni el Juez durante la instruccién
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ciertas actuaciones de esta naturaleza como parte de la labor de defensa asumida. Ahora
bien, los resultados de su actuacion en este sentido poseen un limitadisimo alcance, cual
es el de servir de fundamento a su propuesta de celebracion de actos o diligencias
concretas por parte de la autoridad encargada de la investigacion, la cual, a la vista de las
circunstancias que alegue y por no entenderla initil o innecesaria puede acordar su

practica o denegarla, en otro caso.

La fase de investigacion e instruccion sumarial, como se adelantaba, sirve a la
finalidad de busqueda y aseguramiento de elementos probatorios suficientes para fundar
la acusacion, base del juicio, cuando no a la de evitar este ultimo, por no ser aquéllos
bastantes*?; asi, y ante la eventual apertura del juicio, el desarrollo de la actividad
instructoria ha de servir a la preparacion del debate, mediante el acopio de todo un

material de hecho y de derecho en el que apoyarse™”.

En esa tarea, de un lado el Ministerio Fiscal y de otro el propio drgano
jurisdiccional, auxiliados ambos por la Policia Judicial -a la que se extiende igualmente
la obligaciéon- quedan comprometidos a averiguar y hacer constar las circunstancias

tanto adversas cuanto favorables a los intereses del imputado*™; de ahi que proceda el

se hallan vinculados a celebrar las diligencias que €sta le requiera. Vid. "Curso de processo penal”,
op. cit., pdg. 301. Asimismo, véanse los arts. 63.1° f) y 387.3° del CPPPort.

Los derechos de la defensa en el curso de esta fase preliminar, son igualmente reducidos en el
ambito del proceso penal francés; el sospechoso, por lo general no resulta oficialmente acusado en
este primer estadio y, en consecuencia, carece de facultad para demandar investigacidn alguna; sin
embargo, puede oponerse a las operaciones de pesquisa que durante el curso de la investigacion
preliminar sean llevadas a cabo; una suma de facultades le asisten, si bien, con alcance limitado.
Ello, en la medida en que la inobservancia o vulneracion de aquéllas no generard nulidad alguna,
salvo en el supuesto en que la misma entrafie lesidn al interés de la defensa, esto es, produzca
efectiva indefension. Al respecto puede verse,
DELMAS-MARTY, M., "Le systeme francais...", op. cit., pag. 242.

“2 MAIER, J., "La investigacion penal preparatoria ...", op. cit., pag. 20.

3 vid. 299 LECrim.
44 Art. 2° LECrim.
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acuerdo y practica no solo de las diligencias conducentes a comprobar la culpabilidad

del imputado, sino de las que pudieran demostrar su inocencia*®’.

Se ha de tener presente asimismo que, en nuestro modelo de enjuiciamiento
criminal, corresponde a la autoridad judicial la direccion de la investigacion e
instruccion de la causa. El Ministerio Fiscal -Organo al que se encomienda el ejercicio de
la accidn- habrd de dar conocimiento al Juez instructor de todo los elementos de
descargo, en caso de hallarlos, junto a los que sean de cargo. Sin embargo, a nivel
doctrinal se duda de que la mencionada exigencia de objetividad impuesta a la actuaciéon
del acusador publico y, en consecuencia, parte en el proceso, resulte ser garantia bastante
para excluir la necesidad del desarrollo de una investigacion al margen de la oficial y

mayor intervencion de la parte pasiva del mismo*°.

Es cierto que, para la mayor eficacia de la estrategia defensiva, conviene el
desarrollo de cierta actividad de investigacion, esto es, el contacto directo con medios y
fuentes de prueba que proporcione elementos suficientes para desacreditar el material de

cargo al que se enfrenta™; es mas, segin se ha llegado a manifestar*”®, el

“» PANAGIA, S., "1l diritto a la prova della difesa ...", op. cit., pag. 1250.

496 . ~ . . )
En verdad, como en alguna ocasion se ha seflalado, no siempre las entrevistas con el imputado y el

examen de los autos ofrecen material o informacidn suficiente para la defensa; y, asimismo es cierto
que el desarrollo de cierta actividad de investigacién por parte del defensor, puede permitir el
hallazgo de testigos hasta el momento no conocidos y que quizas, la Policia Judicial o el Ministerio
Fiscal no hubieran llegado a descubrir jamas.

Esto tltimo, segin entiende un minoritario grupo de autores, posibilitaria el conocimiento de datos
utiles para ponderar !a credibilidad de los testimonios en los que se hubiere apoyado la imputacion
y quizds, relativos al modo, lugar o tiempo del delito, a la existencia o no de antecedentes en el
imputado o de especiales circunstancias; elementos todos ellos que, de ser descubiertos por la parte
y "siempre que medie una diligente intervencion del defensor", segun afirman, confribuirian
decisivamente al descubrimiento de la verdad. En este sentido se han pronunciado BERNARDIL F.,
"Le indagine...", op. cit., pags. 74 y 74, y en cierto modo, MARQUES DASILVA, G., "Curso de
Derecho Procesal...", op. cit., pags. 301 y 304.

7 Aboga asimismo MANZINI por la necesidad y libertad de una investigacion privada por parte del

defensor y, seglin expresamente sefiala en alguno de sus trabajos, en aquellas fechas era también
difundida entre la magistratura la opinién de que el mismo habia de llevar a cabo investigaciones
instructorias. Tratado di Diritto Processuale Penale, 6* ed., Tomo II, Torino, 1968, pdgs. 552 y
553.
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desenvolvimiento de una actividad de investigacién o instructoria por cuenta propia,

habria de considerarse un deber del defensor*”.

Alegan, pues, quienes abogan por la potenciacion de esta facultad del defensor
que dificilmente puede hablarse de libre ejercicio de la defensa si en su actuacién queda
el Letrado limitado a servirse de elementos de prueba investigados u ofrecidos por la
parte contraria’®”; de ahi que sostengan que, no sélo no deben censurarse, sino que han
de considerarse debidas "siempre que fueran desarrolladas de forma honesta", ciertas
actuaciones de investigacion e instructorias por la defensa, y la posterior presentacion al
Juez del material obtenido y de utilidad para la causa®'. Pero escapan a estos autores
ciertos datos que el legislador no puede permitirse ignorar.

En principio, nada habria de objetarse a la realizacion por el defensor de ciertas

investigaciones, tarea ésta que, de hecho generalmente lleva a cabo’®

y a indicar al
6rgano jurisdiccional los elementos que ayuden a sostener la propia tesis; a priori, la
actividad que realice no parece incompatible con la que dirige el Juez instructor, cuando

no es el propio Ministerio Fiscal el que ordena su préctica, llevada materialmente a cabo

por la Policia Judicial.

98 Opina, en particular, FOSCHINI que la mera aceptacion del mandato torna obligacién esa “facultad"
de investigar que aqui se cuestiona. Vid. Sistema di diritto processuale penale, Tomo 1, Milan,
1965, pag. 302.

El mismo parecer sostiene AMODIO a cuyo juicio no puede sino entenderse negligencia del
defensor, el no profundizar en las posibilidades o "chances" probatorias a su favor que cierra el paso
al éxito del denominado "contro-examen". De sus palabras se hace eco MARQUES DASILVA, G.,
"Curso de Derecho Procesal”, op. cit., pag. 303.

STEFANI-DI DONATO, La difesa del colpevole e del non colpevole nella fase delle indagini
preliminare, Milano, 1993, pag. 35; de la misma opinién, BERNARDI, F., "Le indagini ...", op. cit.,
pag. 10.

MANZINI, V., "Tratado di Diritto Processuale Penale", op. cit., pdg. 552.

A nadie escapa que el contacto del Letrado con el defensor, no tanto con el imputado cuanto con
posibles testigos futuros, junto al resto de fuentes de prueba, puede proporcionar informacién de
relevancia a los efectos de formar un acertado parecer y asi orientar del modo mds eficaz la defensa;
e incluso, el resultado y la aportacién de nuevos datos que sean fruto de una diligente actuacién,
puede favorecer el hallazgo de la verdad perseguida en el proceso.

499

500

501

502
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Es cierto que la actuacién del defensor puede permitir la obtencién de datos
acerca del hecho histdrico que estd en la base de la notitia criminis y, a partir de los
mismos, la solicitud y posterior prictica de un determinado medio de prueba, si se
entiende que del mismo puede obtenerse elementos tendentes a neutralizar la imputacién
y favorecer, desde los primeros instantes procesales, la defensa’®; pero asimismo, el
material favorable hallado puede resultar indispensable en la lucha frente al acuerdo
sobre el imputado de una medida cautelar privativa de libertad’® y, de este modo,

contribuir a la mejora de su situacién en el proceso®”.

Sin embargo, no lo es menos que el reconocimiento a la parte privada de la
facultad de investigar y, en consecuencia, la expresa regulaciéon legal del modo de
gjercitarla, con la intencién de hacer llegar al Juez informacion de relevancia al
conocimiento del hecho delictivo, no ofrece las garantias que debiera y, en cualquier
caso, implica la configuracién de un proceso al servicio de lo que podriamos denominar
una "Justicia para ricos" si por ella se entiende la que favorece a imputados con recursos
economicos suficientes para costear los gastos derivados de una investigacién privada

por parte del defensor, frente a los que carecen de medios bastantes para afrontarla; de

503 BERNARDI, F., "Le indagine del difensore ...", op. cit., pags. 74 y 76.

Sin perjuicio de lo que mas tarde se expondrd, conviene adelantar que a partir, incomprensiblemen-
te, de una de las disposiciones finales de la LO 5/1995 del Tribunal de Jurado y, seglin en ella se
declara, en un intento de potenciar el acusatorio -aunque, en opinién de ARMENTA, no haya sido
ése el efecto logrado- la materia relativa a la medida cautelar de prision provisional sufre una
sustancial modificacién, en el sentido de excluir, como regla, su adopcién de oficio por el 6rgano
jurisdiccional. Tras la reforma, la norma procesal exige para su acuerdo la celebracion de una
audiencia en la que habrd de estar presente el imputado asistido de su Abogado defensor, y a la que
habra de comparecer igualmente la acusacion que solicita y alegar la concurrencia de los presupues-
tos precisos para la aplicaciéon de la medida; sélo posibilitada la contradiccion entre partes, y una
vez son oidas, puede el 6rgano jurisdiccional privar de libertad al imputado temporalmente y con
finalidad cautelar, a salvo el supuesto en que la celebracion de la audiencia no pueda tener lugar en
breve plazo.

504

En cualquier caso, de resultar acordada la medida cautelar, queda al destinatario reconocida la
facultad de ejercitar plenamente el derecho a impugnar la decision, tras el examen del contenido de
la resolucién judicial y la oposicion a los datos en que la misma se fundamente. (Vid. Art. 504 bis y
539, ambos de la LECrim).

505 BERNARDI, F., "Le indagine...", op. cit., pags. 74 y 76.
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este modo, parece crearse una auténtica desigualdad en funcion de la capacidad
econdmica del ciudadano que resulta vinculado al proceso, dificilmente compatible con
la exigencia constitucional contenida en el art. 14 CE, y su reflejo en las garantias que

consagra el art. 24 del mismo Texto.

La naturaleza publica de la accion penal hace obligado que sea el propio Estado
-titular Unico del ius puniendi, cuya realizacion se persigue- el responsable tnico de la
averiguacién del delito®®. Consentir y, en consecuencia, ceder cierto margen a la
actuacion investigadora de la parte privada exigiria trasladar a esta ultima, y resulta
inconcebible, la obligacién de hacer constar los hechos tanto favorables cuanto adversos
a los derechos e intereses de su patrocinado; razon ésta por la que el método de
investigar privadamente no parece el mas adecuado para la satisfaccion de la finalidad de

preparar el verdadero juicio a la que ha de orientarse esta primera fase procesal.

A la vista de lo anterior, no puede sino concluirse en lo arriesgado de reconocer
a la investigacién privada -que, se quiera o no, el Letrado desarrolla como parte de sus
funciones- un alcance que exceda de la mencionada aptitud para instar al Juez la prictica
de diligencias de investigacién conducentes a neutralizar la imputacidn, aunque también

en este punto ha de operarse con cautela.

Esto altimo se conecta de nuevo a la critica antes iniciada acerca del modelo de
instruccion que instaura nuestro proceso y, en particular, con relacion a su exhaustividad
y consiguiente dilatacion excesiva en el tiempo -con lo que ello entrafia de menoscabo al

derecho a un proceso sin dilaciones™ que constitucionalmente se consagra- y asi, la

506 L . . . ; e
Esta tltima funcion, como ya se apuntaba, convendria fuera asumida por un érgano pliblico distinto

-el Ministerio Fiscal- al que en el estado actual de nuestro modelo instructorio la tiene encomenda-
da, esto es, el Juez de Instruccién que podria ser sustituido por un Juez garante de los derechos
fundamentales del sujeto imputado.

7 En este punto, se comparte plenamente la opinion de MORENO CATENA quien advierte del

quebranto que de la ampliacién querida por el legislador de los principios de contradiccién y
publicidad en la instruccion, se deriva para el derecho a la presuncidn de inocencia que ha de ver
salvaguardada el sujeto pasivo de la misma. Vid. "El proceso Penal”, Vol. I, op. cit., pags. 182 y
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practica desmesurada de actos de investigacion cuando, contrariamente, debieran
celebrarse los imprescindibles para formular la acusacion®®. Parece que, sélo el Fiscal
acusador puede apreciar debidamente este extremo y, en consecuencia, es solo él quien

debiera ordenarlas.

El reconocimiento de mayores facultades a las partes que, sin duda ninguna,
han de intervenir en su desarrollo, parece contrariar el principio que se defiende de
limitar la instruccién a las minimas diligencias indicativas de la conveniencia o no de la
apertura del juicio oral, y la posposicién de la practica del resto de las conducentes al
conocimiento de la verdad, ya como auténtica prueba en el juicio oral y con las garantias
que le son propias®™’. T'sto ultimo, es claro, a salvo la excepcion que representan los
supuestos de anticipacion y preconstitucion de la misma que, por su irrepetibilidad,
urgencia y/o riesgo de pérdida o deterioro, precisan ser celebradas en la etapa
instructoria, bajo los principios de contradiccion y publicidad, que hacen asimismo
precisa la garantia de defensa.

Ahora bien, no ha de perderse de vista que, de ser obtenida de forma licita®'’ =

incorporada debidamente a juicio, la fuente de prueba o, lo que es lo mismo, la prueba
que en estos instantes comienza a configurarse puede ulteriormente servir de base a una
sentencia contraria a la pretension defensiva formulada; ello, inevitablemente, lleva a
entender precisa la participacion del imputado y su defensor en estas actuaciones
preparatorias, en garantia de la efectividad del derecho que le asiste a utilizar los medios

de prueba pertinentes a su defensa.

183; en este mismo sentido, ASENCIO MELLADO, JM?, "Derecho procesal Penal", op. cit., pag.
24,

Ello, en la linea de lo expresado por el art. 785 LECrim, concebido, en principio, para ser aplicado
en el marco del procedimiento abreviado.

5% MORENO CATENA, V., (et. alt), "El Proceso Penal”, op. cit., pag. 184.
510

508

En otro caso, segiin determina el art. 11.1° LOPJ -que més tarde se tendra ocasién de conocer en
profundidad- no podran surtir efectos en el proceso.
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Si, como se adelantaba, el juicio oral -en el que tiene lugar la actividad
probatoria- ha de basarse en el material obtenido en esta primera fase procedimental,
parece inadmisible permitir que ésta se desarrolle sin el conocimiento y la intervencion

de la parte a la que, desde un principio, pertenece la facultad de defenderse probando.

2.3.2.3. La actividad del defensor durante el desarrollo del juicio.

Analizar, como ahora se propone, al papel que corresponde al defensor
desempefiar en esta otra etapa procedimental, no parece ofrecer la misma dificultad que
la que ha rodeado el analisis de esta cuestion en el marco de la fase instructoria, por
cuanto es la misma LECrim la que hace expresa la exigencia de preceptiva intervencion

del Letrado y de su activa participacion durante el desarrollo de los debates.

En efecto, formulada la acusacién y en el momento de dar inicio al verdadero
juicio, se impone preceptivamente la defensa por Letrado, de suerte que si la parte no
hubiere hasta entonces designado libremente Abogado -hipdtesis ésta, muy poco
probable- y tras ser advertido en este instante de la necesidad de efectuar el
nombramiento, no hiciera uso de su derecho a la libre eleccidén o bien lo solicitara a la
autoridad judicial, serd esta tltima quien lleve a cabo la designacion de un Abogado

procedente del turno de oficio.

En este estadio, pues, el legislador impide la renuncia de la parte a recibir los
servicios del defensor, habida cuenta de que, como con acierto precisa PECES-
BARBA®", durante el desarrollo del juicio el interés que se protege no es sdlo el
subjetivo del imputado a una defensa letrada, sino el de sociedad en su conjunto a que el

derecho a la defensa de éste Gltimo sea adecuadamente respetado.

En consonancia a esta exigencia de inexcusable presencia del defensor en el

acto del juicio, el legislador procesal ha previsto tanto la imposibilidad de dar comienzo

311 nLa asistencia letrada al detenido o preso ...", op. cit., pag. 40.
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a sus sesiones si el Letrado no comparece, cuanto la suspension de oficio del debate ya
iniciado en el supuesto en que el mismo se halle ausente y no fuere posible su

sustitucién sin menoscabo para la defensa’'2.

Asimismo sefiala la LO 5/ 1995 del Tribunal de Jurado -en adelante, LOTJ- en
adelante, una vez advierte de la necesaria asistencia del acusado y Abogado defensor a la
celebracidn del juicio oral, que "éste ultimo, estara a disposicion del Tribunal del jurado
hasta que se emita el veredicto"; y, en garantia de lo anterior, otorga prioridad al juicio
que ante dicho Tribunal se celebre, "frente a cualquiera otro sefialamiento o actuacioén

procesal, sea cual sea el orden jurisdiccional en que tenga lugar"",

A nadie escapa la relevancia de la misiéon asumida por el defensor desde el
momento en que, llegada la instruccidon a su término y una vez la acusacion viene
formulada, el ejercicio de la actividad defensiva ha de orientarse al fin esencial de
contradecirla; en este estadio, pues, corresponde al defensor el desarrollo de una
auténtica defensa en oposicion al fondo de la pretension planteada en contra de su

patrocinado.

Con este objetivo, responde el Letrado a los escritos de acusacion o
calificaciones, a partir de la formulacion del escrito de defensa y de calificaciones
provisionales, que habra de elevar mas tarde a definitivas; pero antes, abierto a instancia
de las propias partes el periodo probatorio, el defensor puede y debe intervenir de modo
directo en la practica de la prueba, ya sea una prueba ajena y al efecto de contradecirla,

ya sea en una de aquéllas por él mismo propuestas y admitidas por razén de su

312 vid. Art. 746. 4° LECrim. Es mas, si la suspension del juicio oral por inasistencia del defensor
enfermo hubiera de prolongarse indefinidamente o por un tiempo demasiado largo, habra de ser
declarada sin efecto la parte del juicio celebrada, "y se citara a nuevo juicio para cuando desaparez-
ca la causa de la suspension o puedan ser reemplazadas las personas reemplazables", en nuestro
caso, el Letrado de la parte. (Art. 749 LECrim).

313 vid. Art. 44 LOTJ.
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pertinencia, de la que pretende derivarse un resultado favorable al éxito de sus tesis

defensivas.

2.3.2.4. La labor del Abogado defensor durante la fase de ejecucion, en particu-

lar, de las penas privativas de libertad.

La garantia del derecho a la asistencia y defensa técnica que nace con la
imputacién, mantiene su vigencia durante el desarrollo del proceso en todas y cada una
de las distintas fases por las que éste atraviesa, hasta su finalizaciéon por sentencia e,

incluso, con posterioridad a ella.

Asiste, pues, la razon a MORENO CATENA cuando afirma que el derecho de
defensa lato sensu y el derecho de asistencia de Abogado, debe salvaguardarse durante
toda la fase de ejecucion, y toda restriccion al mismo carece de justificacion a la luz de

su reconocimiento en la norma constitucional®'.

En efecto, si se parte -a nuestro juicio acertadamente- de la naturaleza procesal
de la fase de ejecucion de las penas, pronto se evidencia la necesidad de que en su
desarrollo participe, con mayor o menor intensidad, el Abogado que ha de prestar
asistencia y defensa técnica al condenado pbr la sentencia. El Letrado, al margen de su
intervencion en el desarrollo de una posible fase de impugnacion de la sentencia, ha de
asumir un nuevo cometido ante el eventual surgimiento de incidencias durante el

cumplimiento, en especial, de las penas privativas de libertad’"’.

En este punto, sin embargo, conviene cuestionarse si ante ¢l planteamiento de

cualquiera de las aludidas incidencias en la ejecucion, corresponde y ha de garantizarse

14 MORENO CATENA, V., (et. alt.), "Derecho Procesal Penal”, op. cit., pags. 888 y 889.

5% No se olvide que a lo largo de la misma pueden plantearse incidencias tales como la sustitucion de

la pena, la suspension de la condena o su refundicion, la revocacion de alguna de las medidas que la
acompafian o, en definitiva, la separacién del Juez de lo ordenado en la sentencia, para cuya
resolucién se precisa de la intervencion del defensor. MORENO CATENA,; V., (et. alt.), "El
Proceso Penal", op. cit., pags. 3610 y 3611.
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al condenado el derecho, no ya a la designaciéon de un Abogado de confianza y a su
cargo, sino a recibir en otro caso los servicios de un Abogado de oficio; y, relacionada
con la anterior, la duda que se plantea e interesa resolver es asimismo la relativa a la

obligatoriedad de la intervencion del defensor en todas o sélo alguna de aquéllas.

Aunque parezca apresurada, la respuesta al primero de los interrogantes se
obtiene en parte al afirmar la plena titularidad del penado sobre el fundamental derecho
de defensa; merced a éste tltimo, ha de gozar de la facultad de intervenir en el desarrollo
de la ejecucion de la pena que le viene impuesta, al efecto de controlar su perfecto ajuste

516

a las exigencias que derivan de la LOGP y su reglamento de desarrollo’™®, para lo cual,

indudablemente, precisa nuevamente de los servicios que el Letrado puede prestarle®"’.

El penado, como acertadamente se ha sefialado, no es persona privada de
derechos en general, sino un ciudadano cuya especial relacién juridica con el Estado se
inserta en el marco de unos derechos y deberes constitucionales solo en parte afectados
por la sancién’'®; en consecuencia, goza del conjunto de derechos fundamentales que
consagra el capitulo 2° del Titulo I del Texto Constitucional, a excepcion de aquéllos
cuya limitacién venga impuesta por lo que dispone el fallo condenatorio, pueda

deducirse del sentido de la pena o sea prevista por la ley penitenciaria’"’.

"Todos", incluido el condenado, tienen derecho a la asistencia letrada y defensa

técnica que permita la tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses’™ sin que en

516 vid. Art. 3.2° del Cédigo Penal.

Y7 vid. Art. 118. IV LECrim y la disposicion adicional 5° de la LOPJ que, al regular los posibles

recursos contra las resoluciones emitidas por el Juez de Vigilancia Penitenciaria, determina la
necesidad de representacion y defensa técnica con ocasion de la interposicién y desarrollo de los
recursos de apelacion y queja, no asi en el de reforma.

318 MANZANARES SAMANIEGO, JL., El Juez de Vigilancia Penitenciaria, "VI Reunién de Jueces
de Vigilancia Penitenciaria", Madrid, 1992, pag. 175.

519 Art. 25 de la Constitucion espafiola de 1978.

520 A estos efectos, la misma ley penitenciaria reconoce a todo interno la posibilidad de continuar

aquellos procedimientos que tuviera pendientes en el momento de su ingreso en el Centro Peniten-
ciario, asi como el ejercicio de nuevas acciones, valiéndose en ambos casos de los servicios de un
Letrado. Vid. Art. 3.3° LOGP.
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caso alguno pueda producirse indefension. Segun explicitamente ha declarado el
maximo intérprete constitucional, "el art. 24.2 CE, al reconocer los derechos a un
proceso con todas las garantias y a la defensa, ha consagrado, entre otros, el derecho a la
igualdad de armas y el derecho de defensa contradictoria de las partes, quienes han de
tener la misma posibilidad de ser oidas y acreditar mediante los oportunos medios de

prueba, lo que convenga a la proteccién de sus derechos e intereses legitimos"*'.

Pero, aun cuando parece indiscutible la titularidad por el condenado del
mencionado derecho de defensa™?, es sin embargo incierta la amplitud de su contenido
una vez viene sometido a ese triple filtro al que aludiamos. Al margen de alusiones
aisladas, falta -y no puede sino sorprender- la falta en la LECrim de una expresa
referencia al derecho de defensa en la fase de ejecucion; ausencia, que obliga a acudir al
criterio jurisprudencial no del todo coincidente con el que parece sostener un sector

mayoritario en la doctrina.

A este respecto, el mismo TC viene manifestando en reiterada doctrina que "no
es el pleno derecho a la asistencia letrada propio del proceso penal el que asiste al
recluso en estos supuestos"®, de ahi que, en ellos no proceda el nombramiento de

Abogado de oficio con caricter general, aunque si en cualquier caso el asesoramiento de

521 yid. STC 481/1986.

522 RIVERA BEIRAS, L, (et. alt.), La cdrcel en el sistema penal. Un andlisis estructural, Barcelona,
1996, pag. 276.

En este sentido se ha pronunciado asimismo el TEDH, cuando reconoce a los legisladores de los
Estados-parte la facultad de introducir restricciones a la plena eficacia del derecho a la asistencia de
Abogado en el marco penitenciario. Advierte el Tribunal de la presencia de distinciones en el
ambito de las garantias entre el derecho penal y penitenciario, en particular, en las SSTEDH emiti-
das en el caso CAMPBELL Y FELL de 28 de junio de 1984, y en el caso GOLDER, de 21 de
febrero de 197S.

523
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letrado designado por el interno y a su costa™?. El penado tendra, pues, derecho a ser

asistido de letrado, pero no a que se le nombre Abogado gratuito en todo caso’”.

El mismo Cuerpo de Jueces de Vigilancia penitenciaria en las conclusiones
resultantes de sus reuniones anuales que hace publicas™, parece ir mas alld del alcance
del reconocimiento conferido al derecho por el mismo TC, al manifestar que el derecho
a la asistencia juridica de forma gratuita ha de entenderse subsistente respecto de los
internos que se hallan cumpliendo condena, en especial, para hacer alegaciones o
peticiones en relacién con sanciones disciplinarias, con el disfrute de beneficios
penitenciarios que puedan suponer el acortamiento de la condena o con la imposicion de

regimenes penitenciarios mas restrictivos de las condiciones de vida del interno™’.

Ante el silencio del legislador, el caricter preceptivo de la intervencion del
defensor y, en consecuencia, el aseguramiento de su designacion por el organo
jurisdiccional, se deduce nuevamente de la declaraciéon contenida en el art. 118.4
LECrim, segtn la cual, la asistencia de Letrado sera obligatoria cuando la causa llegue a

estado en que se necesite del consejo del Abogado o haya de intentarse algtin recurso

324 En este punto, conviene atender a lo expresado por el TC, entre otras, en las SsTC 18/1981; 2/1987,

174/1985; 190/1987; 192/1987 donde parece excluir del contenido del derecho la asistencia juridica
gratuita. Cfr. las SsTC 145/1992 y 297/1993.

525 Véase las SSTC 74/1985 y 1/1987 y asimismo las SSTEDH de 28 de junio de 1984, emitida en el
asunto CAMPBELL y FELL, y de 21 de febrero de 1975, con ocasion del caso GOLDER.

Véase, el niim. 38 de los criterios refundidos tras la Vil Reunién de Jueces de Vigilancia Penitencia-
ria, celebrada en Madrid, en septiembre de 1993, '

526

27 En opinién de GARRIDO GUZMAN, el reconocimiento al sujeto preso y la posibilidad de hacer

valer estas garantias, corre paralela a la configuracién de la figura del Juez de Vigilancia Penitencia-
ria, no como mero ejecutor sino como garante de los derechos de condenados a penas de prision,
toda vez que, entre sus funciones, y de modo preferente, se incluye la de salvaguardar los derechos
de los internos y corregir los abusos y desviaciones que en cumplimiento de los preceptos del
régimen penitenciario puedan producirse". Vid. Tutela judicial efectiva y asesoramiento de letrado
de los recluidos en Instituciones penitenciarias, "Rev. Poder Judicial", 1987, num. 7, pag. 121. De
esta misma opinion, CARMENA CASTILLO, M., La eficacia del control jurisdiccional en el
cumplimiento de la legislacién penitenciaria, VI Reunién de Jueces de Vigilancia Penitenciaria,
Madrid, 1992, pags. 23 y 31.
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que haga indispensable su actuacion, una y otra, circunstancias a menudo presentes en

sede de ejecucion de la sentencia.

En respuesta, pues, al segundo de los interrogantes planteados puede afirmarse
que, la necesidad de garantizar, también en este estadio la contradiccion e igualdad de
armas enfre partes procesales, como con acierto sefiala MORENO CATENA®3E, hace
obligada la participacion del defensor siempre que en el tramite de ejecucion que se
trate, el derecho de la parte privada al ejercicio de la propia defensa no consiga el
adecuado aprovechamiento de las mas amplias posibilidades defensivas. El grado de
dificultad a la que ha de enfrentarse el interno en ausencia de su defensor habra de
apreciarse, pues, en atencion a las especiales circunstancias concurrentes en el caso
concreto y, muy particularmente, a la vista de la mayor o menor complejidad del debate

procesal y condiciones del sujeto interviniente.

En conclusion a lo expuesto puede sostenerse que, el condenado ha de ver
garantizada la facultad de valerse de los servicios de un letrado en todo momento en que
precise de su intervencion, cualquiera que sea la incidencia en la que esta necesidad se

% Asi pues, de no concurrir el mismo Letrado interviniente en anteriores

plantee
instancias, parece de lege ferenda imponerse el nombramiento de oficio por la autoridad
judicial de un Abogado que posibilite el disfrute por el penado de una real y efectiva

asistencia y defensa técnica, durante el desarrollo de esta ultima y tan denostada etapa

procedimental.

522 MORENO CATENA, V., (et. alt.), "El Proceso Penal”, op. cit., pag. 3612. Conclusién que alcanza
el autor a partir de la firme conviccién de que "en cualquier incidente de ejecucién de la sentencia,
esté 0 no previsto en la ley, han de respetarse el derecho a la igualdad de armas y el de defensa
contradictoria de las partes”.

2 En particular, la STC 281/1997 de 14 de enero, declar6 producida indefensién a un recluso al que,

tras la advertencia por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de la necesaria asistencia de Abogado
y procurador para la substanciacion de un recurso de apelacién, no le fueron aquéllos nombrados,
pese a haber afirmado el juzgado que asf lo serian en caso de no designarlos el propio interesado (FJ
4%).
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No puede ignorarse que, en este periodo, al Letrado corresponde desarrollar una
labor en absoluto intrascendente; circunstancia que debiera ser tenida en consideracién
por el legislador, al que no parece preocupar el vacio de regulacién existente al respecto

en nuestro ordenamiento.

Ello explica la insistencia de la doctrina en sus exigencias tanto de un expreso
reconocimiento y garantia del derecho de defensa al sujeto pasivo del proceso también
en esta fase en la que el mismo concluye®’, cuanto de la adopcién de medidas precisas
para potenciar la intervencion del defensor en su desarrollo, en auxilio del condenado y
para salvaguarda de sus derechos®'. En realidad, la intervencion del profesional de la
Abogacia en materias estrictamente penitenciarias surgidas con ocasion de la ejecucion
de penas privativas de libertad ha crecido en intensidad™. Sin embargo, parece™ que el
derecho de defensa no alcanza en esta ultima fase procesal el grado de realidad y

efectividad que merece y debiera garantizarse™,

330 Abogan por la necesidad de reconocer al penado la facultad de servirse del auxilio que el Letrado

suministra, entre otros, GARRIDO GUZMAN, L., "Tutela judicial efectiva y asesoramiento ...", op.
cit.,, pag. 123; SANCHEZ YLLERA, L, Tutela Judicial efectiva en prisién, en "VI Reunién de
Jueces de Vigilancia Penitenciaria”, Madrid, 1992, pag. 96.

MARTIN OSTOS, I., "La posicién det imputado ...", op. cit., pdg. 821. Y, en verdad, asiste la razén
al autor cuando sostiene que el legislador de 1988 desaprovechd una ocasién inmejorable para
extender la asistencia de Letrado a la misma ejecucién de la pena, en lo que a su juicio demuestra
una auténtica falta de sensibilidad por la problemadtica penitenciaria y el mantenimiento de la
situacion de desamparo en que, respecto de estas materias, se halla sumido el derecho interno
espafiol. En este mismo sentido, MORENO CATENA, V., (et. alt.), "Derecho Procesal Penal”, op.
cit., pag. 888.

531

532 pINERO GALVEZ, 1., El Abogado ante la legislacion penitenciaria, en "Derecho Penitenciario y

Democracia”, Sevilla, 1994, pag. 290.

533 Aunque, en este espacio se ha obviado toda justificacion a las afirmaciones que se formulaban, no

faltan continuas alusiones a la realidad de nuestro Derecho que permite realizar estas manifestacio-
nes, en el capitulo 5° de este estudio que gira en torno a ia garantia del derecho a la libertad de las
comunicaciones con el defensor, como manifestacion del mas amplio de defensa, en el dmbito
penitenciario.

4 MARTIN OSTOS, J., "La posicion de del imputado....", op. cit., pag. 821.
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Es mas, como con todo acierto la doctrina ha sefialado, el elemental derecho de

535

defensa se proyecta en bloque sobre el ordenamiento™ y resulta de aplicacion en el

dmbito de los procedimientos administrativos sancionadores del régimen

penitenciario®®

. En este sentido, el mismo TC manifestaba que el derecho a la defensa
técnica y asistencia letrada ha de ser garantizado con particular énfasis en aquellos
supuestos en que la sancién que pueda venir impuesta implique una agravacion de la ya

restringida libertad inherente al cumplimiento de la pena, aunque sin excluir la

posibilidad de introducir limitaciones en su esfera de ejercicio®’.

En efecto, el derecho a la asistencia letrada que proclama el art. 24.2° CE,

seglin explicitamente ha sefialado su méximo intérprete, aunque con limites, es aplicable

al procedimiento administrativo sancionador’®

. El mismo legislador penitenciario alude
a la facultad que al sujeto pasivo de dicho procedimiento asiste, de recibir la asistencia y
defensa por letrado, a partir de continuas referencias en la norma reglamentaria de entre
las que merece especial mencién la contenida en el art. 42.2° LOGP , segin el cual,
"ningln interno serd sancionado sin ser previamente informado de la infraccion que se le

1539

atribuya y sin que le haya sido permitido presentar su defensa oral o escrita”” y la

533 Segin RAMOS MENDEZ ha manifestado, el conjunto de garantias procesales consagradas en el

art. 24 CE, se proyectan sobre el ordenamiento en su conjunto e interaccionan, configurando un

sistema de garantfas claramente interrelacionadas. Vid. "El Proceso Penal ...", op. cit., pag. 9.

%3¢ Esto ultimo, seglin expresa la STC 77/1983, de 3 de octubre, "en forma y grado estimables como

proporcionados a la falta, la sancién y el procedimiento”.

37 Bn efecto, en su STC 74/1985, de 18 de junio, el alto Tribunal se ocupaba de precisar -en un tono,

parece que no del todo ajustado a las maximas de realidad y efectividad del derecho -que "no se
trata de un derecho de asistencia letrada entendida como un derecho pleno a la asistencia de Letra-
do, incluyendo el derecho a la asistencia juridica gratuita en caso de necesidad si se carece de los
medios suficientes para ello, pues tal derecho, como resulta de los términos del art. 6.3° del CEDH,
solo existe claramente en los procedimientos judiciales y ademds, no en todos los casos, sino
cuando los intereses de la justicia lo requieran”.

538 Vid. STC 83/1997, de 22 de abril, y asimismo las SsTC 144/1993 y 297/1993.

%39 Véase el art. 44 de la LOGP. Lo cierto es que, aunque la LOGP parece garantizar la defensa del

interno durante la tramitacién de un expediente disciplinario, pronto se detectan vacios en aquellos
preceptos del RP en que se detalla el modo en que el interno puede servirse de la mencionada
facultad de recibir, para tal fin, asesoramiento. La doctrina, y en particular MONTERO HERNANZ,
critica la falta de determinacién del sujeto -ya perteneciente a la Administracion Penitenciaria, ya
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posibilidad que a este Gltimo abre el art. 131.1° del mismo Texto, de recibir el consejo de
un Abogado durante la tramitacion del expediente; referencias éstas, en atencion a las
cuales puede afirmarse que al penado asiste el derecho a valerse del asesoramiento y

defensa que el Letrado presta, a lo largo del proceso sancionador’™®.

En conclusion a lo expuesto puede afirmarse que, como exigencia de un
proceso concebido y articulado baj 1. dialéctica entre partes, ha de atribuirse un papel
maés intenso y una mas nitida definicién de las funciones a desarrollar por el defensor. Se
trata, en definitiva, de reforzar su posicion en el proceso, procurando en todo caso la

conjuncion de esa doble dimensidn, publica y privada, que caracteriza su actividad.

A este afianzamiento contribuiria decisivamente una soélida y auténoma
regulacion de la figura del defensor y la configuracion de un estatuto juridico propio que,
en particular, incluya un cuerpo de garantias ordenadas al libre ejercicio de la mision que

se le encomienda.

ajeno a la misma- que ha de prestar el mencionado consejo al expedientado. Vid. Quince afios de
reforma penitenciaria, op. cit., pag. 71.

Planteada esta ultima cuestién al TC por un grupo de reclusos de un Centro Penitenciario, éste
ofrece ciertas respuestas con las que se pretende sentar ciertas bases. El Tribunal, en su STC 2/1987,
de 21 de enero, reconoce que los internos pueden solicitar asistencia de Letrado de su eleccién para
asesorarse y preparar adecuadamente su defensa. Esta asistencia, tendra por objeto el asesoramiento
en la contestacion al pliego de cargos, alegaciones y proposicién de pruebas y debe ser anterior a la
comparecencia ante la Junta de Régimen. Ahora bien, en caso alauno parece entender preceptiva la
presencia del Letrado ante este 6rgano y, segin afirma, su ausencia "en absoluto entrafia una
disminucion de la asistencia técnica". Segiin expresamente declara, "no se trata de un derecho pleno
a la asistencia letrada, que queda referido al proceso penal, por lo que no incluye el derecho a una
asistencia juridica gratuita".

340 precisamente, establece el art. 244.2° RP que "el pliego de cargos habra de contener la indicacion de

que el interno pueda asesorarse por Letrado, funcionario, o cualquier persona que designe durante la
tramitacion del expediente y para la redaccion del pliego de descargos, asi como la posibilidad de
asistirse de un funcionario o interno, como intérprete, si se trata de un interno extranjero que
desconozca el castellano”.
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2.4. LA GARANTIA DE UNA DEFENSA PREPROCESAL EFICAZ
EN EL AMBITO DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS.

Las especiales caracteristicas de la fase de investigacion e instruccion -
encaminada a averiguar si procede la iniciacion del procedimiento y, en su caso, a
prepararlo- en cierto modo impide la plena instauracion de los principios de igualdad y
contradiccién procesal®; ello, sin embargo, en absoluto implica la imposibilidad de

participacion de la defensa en su desarrollo.

Es inexcusable el protagonismo de los 6rganos ptiblicos en la conduccién de las
investigaciones, que deja poco margen de actuacion a la actividad del defensor en un
periodo en que, conviene tener presente, tiene lugar la obtencién de elementos
probatorios sobre los que ha de versar el juicio y que, convertidos en prueba, sirven de
fundamento a la sentencia; periodo en el que, tampoco debe obviarse, puede tener lugar
el acuerdo y aplicacién de medidas restrictivas de los més elementales derechos de la

persona.

Esta ultima circunstancia parece por si sola justificar la intervencion de la parte
y su influencia en la decision del érgano jurisdiccional a quien queda reservada su
adopcion®?; precisamente, sobre la base de este tltimo y algunos otros argumentos que a
continuacion se exponen, el TEDH -como maximo intérprete de las disposiciones del
Convenio- parece haber sentado una doctrina favorable al reconocimiento y
aplicabilidad de las distintas garantias en que el derecho a la defensa se traduce, y que

consagra el art. 6.3° CEDH en sus distintos apartados, ya en este estadio procesal previo.

En efecto, el punto de arranque en el ejercicio de las facultades que a todo

sujeto acusado de un delito otorga el precepto, segln la jurisprudencia emanada del Alto

41 GUTIERREZ ALVIZ, F., "Aspectos del derecho de defensa...”, op. cit., pag. 800.
542 MONTERO AROCA, J., "Derecho Jurisdiccional", op. cit., pag. 139.

172

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 2001



La inviolabilidad de las comunicaciones con el abogado defensor como garantia del derecho de defensa. Verdnica Lépez Yagiies

La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor...

Tribunal, no es otro que el momento de la detencién o inculpaciéon’®. Parece, pues,
consolidada doctrina que las mencionadas garantias rigen no solo dentro del juicio, sino

con anterioridad a éI°*.

En efecto, el articulo 6° CEDH antes citado, retine todo un cuerpo de garantias
incardinadas en el genérico concepto de "proceso justo y equitativo" al que el mismo
precepto se refiere en el primero de sus parrafos. Cada una de ellas constituye un
elemento que, unido al resto, sirve a la configuracién de un proceso justo en materia

penal®, que no puede entenderse desconectado de ese elemento aglutinador’™.

En cualquier caso, lo interesante en este espacio es hacer notar que las distintas
facultades inherentes a la defensa que reconoce el Convenio, quedan en manos de su
titular desde el primero de los instantes procesales; su aplicacion, segin expresamente ha
declarado el TEDH "no puede ser descartada categdricamente y sin excepcidn a ese
estadio, al menos, si la instruccion preparatoria es de una importancia crucial en el

contexto del conjunto del procedimiento™*.

W El punto de partida en esta linea jurisprudencial parece situado en la resolucién de 27 de junio de

1968, emitida en el asunto WEMHOFF.

La propia Comision advertia la distinta naturaleza de las garantias que enuncia el art. 6.3° CEDH,
algunas de las cuales se han concebido para servir de linea directora de la conduccién del proceso
desde una perspectiva formal y, en consecuencia, su aplicacion carece de sentido en una etapa
anterior al procedimiento mismo, mientras otras y, en especial, las que se contienen en el art. 6.3°
letras c) y d), no quedan reservadas a ese momento procesal concreto. Véase asimismo la opinién
de la Comision recogida en su Informe de 12 de julio de 1984, en el Asunto CAN y asimismo en el
de fecha de 8 de octubre de 1980, en el Caso ADOLF ¢/ Austria. Esta linea de interpretacion ha sido
seguida por el Tribunal en pronunciamientos mds recientes, de entre los que pueden seiialarse su
resolucién de 24 de noviembre de 1993, emitida en el caso IMBROSCIA ¢/ Suiza y asimismo la
STEDH 10 de diciembre de 1982, en el asunto FOTI y otros, ¢/ Italia.

Véase la STEDH 27 de febrero de 1980 vertida en el asunto DEWER, y asimismo, las SSTEDH de
12 de septiembre de 1985 emitida en el caso COLOZZA; de 20 de noviembre de 1989, en el Caso
KOSTOVSKI; de 19 de diciembre de 1989, en el asunto KAMAISNSKI; de 24 de noviembre de
1993, en el asunto IMBROSCIA, y de 18 de marzo de 1997, Caso FOUCHER.

546 vid. STEDH de 23 de mayo de 1980, Caso ARTICO.
547

544

545

El mismo Tribunal declaraba, en la sentencia que resuelve el asunto CAN, de 30 de septiembre de

1985, que "el campo de aplicacion de estas disposiciones no queda necesariamente limitado al
proceso”.
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Sin olvido del resto, pues, parecia conveniente prestar atencién particularizada
a la doble garantia reconocida por el Convenio al sujeto imputado, consistente en
disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su defensa®® y,
en defenderse por si mismo o ser asistido por un defensor de su eleccion y, si no tiene
medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un Abogado de oficio cuando

los intereses de la Justicia lo exijan’®.

En verdad, el reconocimiento a todo acusado tanto del tiempo, cuanto del resto
de facilidades precisas para preparar su defensa, aparece concebido como presupuesto
del fundamental derecho de defensa, de suerte que su efectividad se hace depender del
eficaz ejercicio por su titular de ciertas facultades con cardcter previo al inicio del juicio
mismo® y, en particular, la relativa al mantenimiento del contacto y la posibilidad de

recibir el consejo de su Abogado™'.

En efecto, el derecho a la libre comunicacion con letrado, se configura en el
marco del CEDH como elemental manifestacién del derecho de defensa, especialmente,
respecto del sujeto sometido a una medida cautelar privativa de libertad. Y, es por ello
que el propio TEDH, segtn se desprende de alguno de sus pronunciamientos, aboga por
el otorgamiento al detenido de la posibilidad de mantener, con quien ha de prestarle
asistencia técnica, conversaciones que escapen a la escucha de las autoridades
penitenciarias®®.

En este sentido, ha precisado con acierto el Alto Tribunal europeo que

"dificilmente puede el imputado recibir la asistencia de su Abogado sin un previo, y

548 Art. 6.3°b) CEDH.
549 Art. 6.3° c) CEDH.

550 ; . . L
Esta garantia se manifiesta, al tiempo que en el derecho a la comunicacion con letrado que ahora se

trata, con ¢l reconocimiento a la parte -en su persona o en la de su Abogado- de consultar las
actuaciones. Véase al respecto, la STEDH 19 de diciembre de 1989, caso KAMASINSKI

331 Véase, la STEDH de 13 de mayo de 1980 emitida en el caso ARTICO.
552 yid. STEDH de 28 de noviembre de 1991, ¢/ SUIZA.

174

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 2001



La inviolabilidad de las comunicaciones con el abogado defensor como garantia del derecho de defensa. Verdnica Lépez Yagiies

La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor...

ademas reservado, contacto entre ambos™™. La confidencialidad de sus comunicaciones,
como a lo largo de este estudio se tendra ocasion de constatar, se convierte en elemento
esencial de la relacién imputado-defensor’™ y, en consecuencia, resulta merecedora de

una férrea proteccion por el ordenamiento.

La libre comunicaciéon con el Abogado defensor se impone, pues, como
garantia inexcusable a los efectos de dotar de realidad y efectividad al derecho a la
asistencia y defensa técnica que consagra el art. 6.3° ¢) CDEH vy, en virtud del cual, goza
el acusado de la facultad de designar libremente Abogado o bien solicitar la designacion
de uno de oficio, que habra de préstarle auxilio desde el momento de detencién y en

adelante, durante el desarrollo de la instruccion®.

En efecto, el ejercicio del derecho se manifiesta no solo en recibir los servicios
de un Letrado de libre eleccién, sino en solicitar y obtener el nombramiento de Abogado
por la autoridad, desde el momento que los intereses de la Justicia lo exijan;

- circunstancia ésta que, no duda el Tribunal, se ha de entender concurrente en cualquier

caso en que se halle en juego la privacion de libertad de la persona®®.

Ahora bien, la necesidad de garantizar el derecho a una asistencia letrada real y

efectiva, en absoluto puede verse satisfecha con la sola designacion del Abogado, sino

553 Vid. la STEDH de 28 de junio 1984, Asunto CAMPBELL y FELL.

554 Segln el propio Tribunal ha declarado, "es de interés publico que la persona que desea consultar a

un Abogado o precisa del asesoramiento del letrado, pueda hacerlo en condiciones propicias para
una plena y libre discusién". Véase, STEDH 15 de noviembre de 1996, caso DOMENICHINI.

Aunque mas tarde se volverd sobre estas cuestiones, conviene adelantar que la misma garantia
alcanza a la correspondencia que entre ambos se establezca. Asi, entre otros muchos, puede verse el
Asunto CAMPBELL y FELL, resuelto ¢n fecha de 28 de junio de 1984.

A juicio del Tribunal, no es obsticulo para entender vulnerado el derecho que el imputado haya
declarado innecesaria la intervenciéon de un Letrado si, como sucediera en el caso PFEIFER y
PLANCK c¢/ Austria, éste tltimo no alcanzara a comprender la trascendencia o implicacion de
ciertas actuaciones, por consecuencia, precisamente, de la ausencia de dicho técnico en Derecho.
Vid. la STEDH de 25 de febrero de 1992.

336 vganse al respecto, las SSTEDH de 10 de junio de 1996 en el caso BENHAM, y de 28 de octubre de
1994 en el asunto BERNER; de la misma fecha, puede verse la resolucidn emitida en el Asunto
MAXWELL.
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antes, por el aseguramiento del pleno disfrute del derecho por su titular, a partir del
ejercicio de las distintas facultades que su reconocimiento implica durante el

desenvolvimiento del proceso y hasta su terminacién®’.

En respuesta a esta elemental exigencia, el legislador estatal espafiol queda
obligado a un reforzamiento de las mencionadas garantias defensivas en la etapa de

instruccion’s®

. El interrogante que, sin embargo, en este punto se plantea e interesa
despejar, es el relativo al modo arbitrado en nuestro ordenamiento para dotar de
efectividad plena al mencionado derecho de asistencia y defensa técnica que, como se

venia afirmando, asiste al imputado durante este primer periodo procedimental.

Lo cierto es que, por razon de la importancia de la labor a desarrollar ya en este
estadio por el Letrado, la bsqueda que ahora se inicia habria de conducir al hallazgo de
concretas garantias con las que rodear la actividad del defensor en este tiempo y en
adelante, a lo largo del desarrollo del proceso y llegado éste a su término, durante la fase

de ejecucion de la sentencia definitivamente impuesta.

Asi pues, un objetivo inmediato al que dirigir nuestro andlisis es la
averiguacion acerca de la presencia o no en nuestras normas de ciertas prerrogativas en
favor de la parte procesal pasiva y, mas concretamente, del Letrado que interviene en el
lugar de la parte privada, que garanticen el libre desarrollo de las funciones que se le
encomiendan y, de este modo, el éxito de la defensa misma a partir de un desarrollo sin

trabas de dicha actividad defensiva.

337 Véanse, entre otras, las SSTEDH de 9 de octubre de 1979, caso AIREY, de 13 de mayo de 1980,

emitida en el caso ARTICO y de 25 de abril de 1983, en el asunto PAKELLI.

En este sentido, véase FAIREN GUILLEN, V., "Tendencias actuales del Derecho Procesal Penal",
op. cit., pag. 268. En opinién de ASENCIO MELLADOQO, el éxito del proceso depende indudable-
mente del correcto desenvolvimiento de esta fase, ya que la no intervencién urgente y adecuada
puede suponer la pérdida de elementos de conviccion irreemplazables. "Derecho Procesal Penal",
op. cit., pag. 107.
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Con este propdsito, la investigacion que ha de ocuparnos a continuacioén se
inicia con una aproximacién al instrumental derecho a la asistencia y defensa técnica, y
mas concretamente, a las distintas facultades que el mismo entrafia y cuya garantia es
presupuesto indispensable a la efectividad del mas amplio derecho de defensa;
facultades de entre las cuales interesa especialmente la que al imputado asiste de
comunicar libremente con su Abogado defensor, al efecto de preparar y desde un

principio dirigir en el sentido correcto la estrategia defensiva.
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CAPITULO 2°: EL DERECHO A LA LIBRE
COMUNICACION CON LETRADO COMO
PRESUPUESTO DEL DERECHO A LA ASISTENCIA Y
DEFENSA TECNICA

1. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO

1.1. INTRODUCCION

A nadie se le escapa que el imputado, especialmente si resulta privado de li-

bertad con finalidad cautelar, precisa del otorgamiento de las maximas facilidades para
559, ’ . .. .

asegurar su defensa’”; de ahi que, tan pronto como la imputacién se manifiesta, en su

favor se configure todo un cuerpo de derechos, de entre los cuales, merece especial

mencidn el derecho a la asistencia letrada y defensa técnica™.

Como se ha tenido ocasion de sefialar, el reconocimiento de este ultimo se
traduce, en primer término, en el otorgamiento a su titular de la facultad de designar
libremente Abogado o, en otro caso, solicitar y recibir el nombramiento de un Letrado

procedente del turno de oficio.

9 En parecidos términos se halla expresado el art. 6.3 b) del CEDH.

360 Véanse los Arts. 118 y 520 de la LECrim, donde se contiene el estatuto juridico minimo que ha de

reconocerse a todo sujeto detenido o preso.
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Asumido el mandato, el defensor designado habra de comenzar y, segun se
desprende de lo dispuesto por la misma LECrim®®', continuar prestando sus servicios
durante el desarrollo del proceso y hasta su finalizacidn, incluso por el tiempo en que

haya de tener lugar el cumplimiento de la pena que impone la sentencia.

Puede notarse que el imputado goza del derecho a recibir asistencia letrada
desde los primeros instantes procesales y, de hallarse sometido a detencidn, ya en las
diligencias policiales o judiciales de declaracion que se celebren, y a lo largo del proceso

en cada una de las distintas fases de las que se compone.

En cualquier caso, a la efectividad del derecho es imprescindible la garantia del
instrumental derecho a la libre comunicacién con el Abogado defensor’®, bien de
confianza, bien designado de oficio, cuyo ejercicio ha de asegurarse tan pronto la

imputacion se reciba.

Nada, en principio, parece oponerse a que el imputado que conserva su libertad
de movimientos mantenga la relacién con su Abogado, a través de comunicaciones tanto

orales cuanto escritas que han de ser preservadas frente a toda intromision.

Por lo que al imputado detenido o preso respecta, como se adelantaba, la
finalizacion de un primer interrogatorio ante la autoridad policial o judicial -incluso

ficticia, si el mismo hiciera uso de su derecho a no prestar declaracién- constituye un

561 Art. 788. 2° LECrim.

562 A este respecto, el numero 18 del Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas

sometidas a cualquier forma de detencion o prision, cuyo texto figura como Anexo de la resolucién
43/173, de 8 de diciembre, de la Asamblea General de Naciones Unidas, expresaba que "toda persona
detenida o presa, tendra derecho a comunicarse con su Abogado y a consultarlo” a cuyo fin, se dara a
la misma "tiempo y medios adecuados"; en consecuencia, al mismo asistira "el derecho a ser visitado
por su Abogado y a comunicarse con él sin demora, sin censura y en régimen de absoluta
confidencialidad", como pone de manifiesto el tercero de los apartados de dicho precepto. "Las
entrevistas entre la persona detenida o presa y su Abogado", segin precisa, "podrdn celebrarse a la
vista de un funcionario encargado de hacer cumplir la ley, pero éste no podra hallarse a una distancia
que le permita ofr la conversacion".
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primer paso en la realizacion del derecho, en la medida en que posibilita a su titular, por

vez primera, la entrevista reservada con su defensor’®.

Es claro, pues, que la privacion de libertad por razén de su sometimiento a una
medida cautelar, en absoluto ha de impedir al sujeto que la padece el disfrute de su
derecho a comunicar con la persona a quien encomienda su defensa®. El legislador
procesal es expreso en su prohibicién de impedir al detenido o preso que no se hallare
incomunicado su disfrute y en el supuesto contrario, en que se permite, con cardcter

absolutamente excepcional y por muy corto espacio de tiempo®®.

Ello ademas se impone por razon de la necesidad de satisfacer la aspiracion
consagrada por la Carta europea de Derechos Humanos -a cuya luz se han de interpretar
los derechos que como fundamentales de la persona se contienen en el Texto
Constitucional- de hacer de las garantias que proclama no mera teoria o ilusién, sino

garantias dotadas de efectividad plena®®.

Esto ultimo, alcanza de lleno a la cuestién a la cuestion nuclear de este capitulo,
cual es la relativa al modo en que a todo imputado viene reconocido el derecho a la libre
comunicacién con el Abogado defensor, como presupuesto esencial de la efectividad del
derecho a la asistencia y defensa técnica, a su vez, manifestacion del mas amplio

derecho de defensa y consagrado como garantia procesal suprema.

363 yid. Art. 520. 6° ¢) LECrim.
564 Art. 523 LECrim.

565 Veéanse los arts. 523 y 527 de la LECrim, en relacién con lo dispuesto por los arts. 506 y ss. de la
misma norma.

566 STEDH de 23 de mayo de 1980, en el asunto ARTICO.
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1.2. INVESTIGACION PENAL VERSUS LIBRE DESARROLLO DE
LA ACTIVIDAD DE DEFENSA.

A lo largo de estas paginas se ha intentado evidenciar la importancia de
reconocer y otorgar una férrea proteccion al derecho del imputado a la asistencia letrada
para asegurar, desde el inicio del proceso, la mayor eficacia en el desarrollo de la

defensa.

Si se tiene presente que la intervencion del imputado en estas primeras
actuaciones procedimentales, en mayor o menor medida, repercute sobre el ulterior
resultado del juicio, no admite dudas que al mismo haya de permitirse el inmediato
disfrute de la facultad de valerse del auxilio del Letrado; auxilio, que consigue
reequilibrar las posiciones procesales y restaurar, de ese modo, la dialéctica en el

proceso.

Sin embargo, no ha de perderse de vista que el éxito de la defensa depende no
s6lo del puntual reconocimiento al imputado del derecho a recibir los servicios del
Abogado sino, al propio tiempo, de la atribucion a este ultimo -que ha de ejercitarla en
su nombre- de un conjunto de prerrogativas que, en Gltimo extremo, le permitan el libre

y adecuado desenvolvimiento de la funcion defensiva.

Ello, por lo que ahora interesa, implica la sustraccion de las potestades del Juez
encargado de la investigacion, del acuerdo de medidas de control de las comunicaciones
celebradas por el Letrado en el desempefio de su labor y, en especial, de los contactos
que mantenga con su cliente. La misma prohibicién, habria de afectar .a eventuales
registros y aprehensiones de documentos escritos que se hallen en su poder y que, aun
siendo utiles a la investigacidn del delito, vengan cubiertos por el secreto profesional que

ha de preservarse.

Asi las cosas, procede analizar las previsiones que al respecto se contienen en la

norma procesal espafiola, como paso previo a un examen centrado ya en la concreta
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proteccion que se dedica a las relaciones orales o escritas mantenidas por el imputado -
especialmente si se halla en situacién de detencidn o prision provisional- con el Letrado
encargado de su causa, en ejercicio del derecho a la asistencia y defensa técnica que

reconocen tanto el Texto Constitucional cuanto la misma norma procesal penal.

Antes, sin embargo, parece interesante atender minimamente al estado de la
cuestion en el marco de los sistemas procesales penales del entorno europeo de los que
nuestra centenaria LECrim, en determinados aspectos, parece hallarse muy distanciada.
Aunque puede en el legislador detectarse cierta intencion de favorecer el ejercicio de las
altas funciones de la defensa, falta en la norma procesal espafiola un espacio reservado a
la figura del defensor y la determinacidn, sea conjunta, sea integrada en el régimen de
posibles injerencias estatales en el desarrollo de sus comunicaciones como excepcién a
su aplicacion, de ciertas garantias que protejan debidamente el desarrollo de la actividad

defensiva.

1.3. LA GARANTIA DEL LIBRE DESARROLLO DE LA DEFENSA
EN EL MARCO DEL DERECHO COMPARADO EUROPEOQ.

En una primera aproximacion a esta cuestion relacionada con la garantia de un
libre ejercicio de la defensa, resulta de especial interés un recorrido a lo largo de
distintos ordenamientos procesales del marco europeo donde, a diferencia de lo que
sucede en nuestra norma procesal, se contienen distintas previsiones en garantia del
ejercicio de las funciones de defensa, asentadas sobre el mas absoluto respeto de las

relaciones del imputado con su Abogado defensor.

A este respecto, merece especial atencion la labor desarrollada por el legislador
procesal italiano que, consciente de la necesidad de intensificar la actuacién procesal del

letrado, de un lado, arbitra ciertos mecanismos tendentes a garantizar su presencia e
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intervencion a lo largo del proceso®, y de otro, preve distintas garantias orientadas al

aseguramiento del libre ejercicio de la defensa.

Este mismo interés se protege en los distintos ordenamientos procesales del
marco juridico europeo examinados, a partir del empleo de una técnica diversa. En estos
otros, a diferencia del modelo italiano, los instrumentos de garantia al libre
desenvolvimiento de las funciones de defensa se hallan dispersos en el articulado de la
norma procesal y, por lo general, acompaiia a la regulacién que en ella se contiene
acerca de las medidas limitativas de derechos al servicio de los fines de investigacion y

adquisicion de fuentes de prueba, como excepcidn al régimen general que se establece.

1.3.1. LA SINGULAR PROTECCION CONFERIDA POR EL LEGISLADOR
PROCESAL ITALIANO.

Tras la reforma operada en 1995, la norma procesal italiana incorpora una
auténtica disciplina que, tomando como eje el respeto del secreto profesional, persigue
como fin la mejor tutela de la funcion defensiva. La singularidad de la proteccion que se
confiere, consiste en la atribucién al Letrado de un conjunto de prerrogativas en el
desenvolvimiento de la actividad que se le encomienda; una suma de privilegios, antes
dispersos a lo largo del articulado del Cédigo, pero que la nueva norma compila en un

solo precepto -el art 103 CPPit- que conviene examinar con detenimiento.

%7 En particular, el art 102 CPPit abre paso a la posibilidad de designar un sustituto, que no sélo asumira

las obligaciones del defensor sino la facultad de ejercitar sus mismos derechos. Es mas, segin precisa
CORSO, en aquellos supuestos en que concurra una causa legitima que impida la actuacién del
defensor, la designacién del sustituto podra tener lugar desde un primer momento e incluso, ante la
mera prevision de dicha imposibilidad sin sujeccién a plazo temporal alguno. Con relacién a esta
ultima garantia y para su maxima eficacia, la norma procesal reconoce al nuevo Letrado llamado a
sustituir al principal en caso de abandono, rechazo, revocacion o incompatibilidad en la funcién, la
facultad de disponer de un tiempo suficiente para el estudio de la causa, si por entenderlo preciso asi lo
solicitara al Juez. Vid. Art. 108 CPPit. Al respecto puede verse, PISANI, M., MOLARI, A.,
PERCHINUNNO, V., CORSO, P., "Apunti di Procedura Penale", op. cit., pdg. 139.
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Estas medidas, en apariencia arbitradas para tutela de la dignidad profesional de
la Abogacia, sirven al fin dltimo de garantizar el mas libre despliegue de la actividad
defensiva, cuyo fundamento puede hallarse en el art. 24 de la Constitucidn italiana, al
consagrar la prohibicion de toda indefensién y la inviolabilidad del elemental derecho de
la persona a la defensa’™; ello, a partir del respeto del derecho al secreto profesional que

corresponde al Letrado.

El legislador italiano, en efecto, otorga especial tutela al secreto profesional del
Abogado con ocasion de la practica de diligencias de blsqueda coactiva de la prueba,
que permite al mismo el cumplimiento, con autonomia y eficacia, de la mision que se le
confia. Es por ello que la referida proteccidn, segln aclara la doctrina, ha de conferirse
no s6lo al defensor del sometido a investigacion o del imputado en cuyo procedimiento

surge la necesidad de una actividad de bisqueda o secuestro.

La suma de garantias que se prevén, habra de venir aplicada en todo supuesto
en que tales actos se desarrollen en la oficina o despacho de un profesional adscrito al
Cuerpo de Abogados y Procuradores, que haya asumido la defensa de imputados
penalmente, incluso fuera del procedimiento en que se lleva a cabo la actividad de

busqueda o secuestro.

En particular, el aludido art. 104 CPPit incorpora en el primero de sus apartados
ciertas reglas relativas a inspecciones y pesquisas que hayan de tener lugar en el
despacho del defensor’®, 'como medidas a acordar en el supuesto en que el Abogado sea

objeto de imputacion penal y siempre referidas a los fines de averiguacidn del delito que

568 vid. CONSO, G., vy GREVI, V., Commentario breve al nuovo Codice di Procedura Penale, 2° ed.,
Milano, 1994, pag. 103.

569 En realidad, el régimen general al que se hallan sujetas las mencionadas diligencias de investigacion se
contiene en los art. 247 y ss. del CPPIt. Sobre el particular, véanse CONSO, G., y GREVI, V., (et. alt.),
"Commentario breve al Codice di Procedura Penale", op. cit., pags. 317 y ss.
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a éste viniera atribuido, o que permitieran poner de manifiesto indicios o efectos

materiales del delito o la bisqueda de personas o cosas predeterminadas®”’.

A la vista de lo anterior, pronto se revela como esencial al legitimo acuerdo de
tales diligencias, el hecho de que los signos o elementos materiales del delito objeto de
las mismas se hallen directamente relacionados con el concreto delito sometido a
investigacion y que se les atribuye, y asimismo que las cosas o personas que pretendan
ser halladas sean individualizadas con antelacién.

A nivel doctrinal®”!

se sostiene, sin embargo, que tales medidas podrian ser
incluso acordadas en el supuesto en que la imputacién delictiva fuera dirigida frente al
Letrado que desarrolle la actividad de defensa en esa misma oficina profesional, y
siempre que las mismas se entiendan precisas para el concreto fin investigador que se
persigue. De este modo, parece admitirse legitimidad de la préctica de inspecciones o
pesquisas en el despacho del defensor, cuando el mismo o alguno de sus colaboradores
resulten imputados penalmente; ahora bien, en ese caso su aplicacion habria de limitarse

al marco del delito investigado y en caso alguno extenderse al total de la documentacioén

que se halle en posesion de dichos profesionales.

Asimismo, por lo que se refiere a eventuales diligencias de aprehension o
secuestro, el citado precepto impide proceder a la adquisicion de cartas o documentos en
poder del defensor y relativos al objeto de la defensa. Esta prohibicidn, se hace extensiva
a la aprehensién igualmente coactiva o a cualquier otro modo de control de la

correspondencia que mantenga el imputado con su Abogado defensor, siempre que la

570 . L
Pero, lo cierto es que nada se nombra y queda en consecuencia sin respuesta, la duda que se plantea

acerca de la posibilidad de su aplicacién al Abogado que se presume participe en la comisién del
delito, pero en calidad distinta a la de autor, esto es, como cooperador o cémplice del principal
responsable de la accién delictiva.

"' CONSO, G., y GREVI, V. (et alter), "Profili del Nuovo Codice ...", op. cit., pag. 94.
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misma pueda identificarse como tal y a no ser que se trate de elementos que constituyan

o se tenga fundado motivo para considerar que constituyen cuerpo del delito®”.

En opinién de la doctrina, la mencionada garantia se halla directamente
relacionada con la persona del defensor, de tal suerte que la prohibicidén afectard
igualmente a la actividad de pesquisa o secuestro que haya de desarrollarse en un lugar

distinto al despacho profesional del Abogado afectado’”.

Ahora bien, la prohibicion de secuestro de cartas o documentos relativos al
objeto de la defensa -a salvo aquellos relacionados con la comisiéon del delito- que
expresa el art. 103.2° CPPit, no parece operar en el solo &mbito del procedimiento en que
se desarrolla la actividad defensiva; antes al contrario, la misma parece extender sus
efectos a aquellos supuestos en que la actuacion del defensor tiene lugar en un

procedimiento diverso.

En este sentido, podria entenderse que la garantia ahora expresada ha de operar
lno solo en el marco del procedimiento en el curso del cual surge la necesidad de
secuestro, sino a cualquier defensa asumida por el profesional extrafia al procedimiento
en curso; téngase presente que, el secuestro y examen de cartas y documentos relevantes

-y quizas perjudiciales a los intereses de personas asistidas en otros procedimientos-

"2 Entre los distintos medios de busqueda de la prueba se regula en los arts. 254 y ss. del CCPit la que

entiende como "diligencia de secuestro de la correspondencia”. La medida consiste basicamente en la
posibilidad de secuestrar cartas, paquetes, valores, telegramas u otros objetos de correspondencia de
los que la autoridad tenga fundado motivo para considerar expedidos por el imputado o dirigidos a él,
también bajo nombre distinto o a través de persona diversa, y que puedan tener relacién con el delito.
La medida de secuestro, que en principio corresponderia practicar al organo jurisdiccional, puede
encomendarse a un oficial de Policia Judicial que, en todo caso, habra de consignar ante la autoridad
judicial los objetos y correspondencia secuestrada, sin abrirla y sin tomar conocimiento alguno de su
contenido. El art. 254.3 CPPIt, se refiere por Gltimo a ciertas cartas o documentos que no pueden ser
incluidos en la categoria de correspondencia "no susceptible de secuestro" que obliga a restituir a su
titular en caso de haber sido aprehendida, y en todo caso prohibe utilizar en el proceso.

573 CONSO, G., y GREVI], V., "Commento breve al Codice di Procedura Penale", op. cit., pdg. 103;
PISANI, M., con MOLARI, A., PERCHINUNNO, V., CORSO, P., "Apunti di Procedura Penale", op.
cit., pag. 138.
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compromete la actividad de defensa y, en cualquier caso, viola el secreto profesional que

debe siempre ser respetado®™.

Pero, aun cuando se entienda que la tutela se proyecta sobre el Abogado que
asume ¢l oficio de defensor en el procedimiento en que las medidas restrictivas de
derechos vienen dispuestas, no parece que éstas tltimas hayan de alcanzar a aquellos que
desarrollen o hayan prestado sus servicios a la persona actualmente investigada en un
asunto o procedimiento distinto y, en consecuencia, no habrian de extenderse a los
Abogados cotitulares del despacho profesional del Letrado o a él asociados, que no

hayan asumido el papel de defensores en el procedimiento en cuestion.

El art. 103 del CPPit, en relacion con lo dispuesto por el art. 35.5 de las
disposiciones de actuaciéon del Codigo Procesal (disp. att., en adelante), es asimismo
riguroso en su prohibicién de interceptaciones relativas a las comunicaciones con
defensores, asesores técnicos o sus auxiliares, de manera que resultan ilegitimas las
practicadas sobre comunicaciones telefonicas mantenidas entre el detenido o preso y
dichos profesionales®”.

Es mads, la interceptacion de las comunicaciones telefonicas del imputado’,

como medio de investigacion y obtencion de futuras pruebas, fuera de los supuestos en

7% En este punto, sin embargo, el criterio jurisprudencial es realmente confuso, habida cuenta de la

existencia de pronunciamientos en los que se declara que "las pesquisas y secuestros llevadas a cabo en
el estudio profesional del Abogado que defiende al imputado en un procedimiento distinto de aquél en
el que son dispuestas estas medidas, no atacan a la inviolabilidad del secreto profesional”. En defensa
de esta consideracion se ha argumentado que "el secreto profesional encuentra su explicita
reglamentacién en el marco de las diligencias de declaracion, mientras resulta sélo indirectamente
tutelado en materia de pesquisas y secuestros, a partir de ciertas limitaciones objetivas a la adquisicién
de tales medios". Vid. CONSO, G., y GREV], V., "Commento breve al nuovo Codice ...", op. cit., pag.
103.

575 V¢ase, el art. 103.5 CCPit, en relacion con el art. 35 disp. att. del mismo Cédigo.

TS g Cadigo Procesal italiano dedica los arts. 266 y ss., al régimen general de intervenciones telefonicas a

los fines de la investigacion; medidas que, segiin lo en ellos previsto, pueden venir acordadas en el
marco de un determinado cuadro de delitos, una vez autorizadas por el 6rgano jurisdiccional encargado
de la instruccion -a propuesta del Ministerio Fiscal- siempre que se adviertan graves indicios de delito
y el control de la comunicacién sea indispensable al éxito de la investigacién criminal. Ahora bien, de
concurrir razones de urgencia y si del retraso pudieran derivarse perjuicios para esta Gltima, es el
propio Ministerio Fiscal quien puede acordarla, sin perjuicio de su posterior convalidacién por parte
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que la misma norma procesal permite, viene sancionada con la imposibilidad de utilizar
sus resultados. En particular, la norma procesal hace menciéon de interceptaciones
relativas a conversaciones o comunicaciones de las personas a las que se refiere el art.
200.1° CPPit, que tuvieren por objeto hechos conocidos por razén de su ministerio,
profesién u oficio, salvo que su contenido hubiere sido ya divulgado de algun otro

modo®”".

Asi las cosas, de lo expuesto parece extraerse una doble conclusion; es claro, de
un lado, que la posibilidad de interceptacion de conversaciones y comunicaciones con el
letrado encargado de la causa, encuentra su limite implicito en la garantia constitucional
de la inviolabilidad del derecho de defensa y, en consecuencia, no pueden quedar sujetas
al mismo régimen que el previsto para el resto de interceptaciones previstas’®; y
asimismo, puede afirmarse que la especial tutela que éstas ultimas merecen, en tanto
concernientes al ejercicio de la defensa, alcanza a la reserva de las relaciones
profesionales del defensor con relacion, no sélo a los procesos en que el mismo
interviene®”, sino en cualquier caso en que pueda verse afectado el secreto profesional

que ha de protegerse.

de la autoridad judicial en un plazo maximo de 48 horas, que si es denegada, la intervencién no puede
proseguir y los resultados de lo ya practicado, no podra ser empleado en el proceso. La duracién de la
medida, en principio, queda sujeta a un limite temporal no superior a 15 dias de duracién; sin embargo,
de mantenerse los presupuestos y circunstancias atendidos en orden a su acuerdo, es admisible su
prérroga por igual periodo. Vid. Art. 267. 1° CPPit.

77 A este respecto, ha de atenderse a lo dispuesto en el art. 271. 2° CPPit.

" GREVI, V., La nuova disciplina delle intercettazione telefoniche, Milano, 1979, pags. 97 y 98;

ILLUMINATI, G., La disciplina processuale delle intercettazioni, Milano, 1983, pags. 80 y 85.
BERNARDI, E., Corrispondenza dei detenutti e diritti fondamentali della persona, "Riv. it. Dir. e
Proc. Pen.", 1983, y de la misma autora, I collogui del detenuto fra Costituzione italiana e
Convenzione europea dei diritto dell uomo, "Rev. Giur. it.", 1983, IV, pags. 345 y 346; CAMON, A.,
Le intercettazioni nel proceso penale, Milano, 1996, pag. 129; KOSTORIS, R., L’isolamento del
detenuto in custodia cautelare tra sistema penitenziario e nuovo proceso penale, "Riv. it. dir. e proc.
pen.", 1990, pags. 1414 y 1415.

A pesar de la critica doctrinal, en este sentido habia sido interpretada la regulacién contenida en el
antiguo Cédigo Procesal, ante la falta de referencia en la norma al secreto profesional, como tal, del
Abogado. ILLUMINATI, G., "La disciplina processuale ...", op. cit., pag. 85.

579
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1.3.2. SU TUTELA EN LA NORMA PROCESAL PORTUGUESA.

Tampoco el ordenamiento procesal portugués descuida las especiales garantias

de las que ha de rodearse el desarrollo por el Letrado de la mision que se le encomienda.

En particular, la singular proteccion que el mismo confiere se manifiesta en la
prohibicién, entre otras medidas coercitivas de cardcter instructorio, de aquellas
consistentes en la interceptacion y grabacion de las conversaciones del sujeto pasivo del
proceso mantenidas con su defensor, en lo que no ha de entenderse sino excepcién a la
ya de por si excepcional potestad estatal de injerencia en el desarrollo de las

comunicaciones personales’™,

Es, pues, privilegiada la tutela que la norma procesal otorga a la
correspondencia postal o telegrafica mantenida entre ambos, por cuanto viene exenta de
eventuales aprehensiones o cualquiera otra forma de control, a no ser que el propio
Organo jurisdiccional posea razones fundadas para considerar que la comunicacion

mantenida por estas vias constituye elemento u objeto de delito®®".

Asimismo, es del todo extraordinaria la posibilidad de acordar y, en su caso,
practicar entradas y registros en despachos profesionales de Abogados. Pero, en el
excepcional supuesto en que puedan estas medidas puedan tener lugar, es inexcusable su
acuerdo por el organo jurisdiccional encargado de la instruccion®, a quien
personalmente corresponde la aprehension del material de relevancia para la
investigacion. Pero, segin entiende la doctrina, tales medidas en caso alguno ha de

afectar a aquellos documentos protegidos por el secreto profesional y, en definitiva, a

580 vid. Art. 34 de la Constitucion portuguesa.

381 yid. Art. 179. 2° CPPPort.

582 yéase el art. 180 que remite a lo dispuesto por el 177.3° CPPort.
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toda documentacion que, relacionada con el proceso, se halle en posesion del

Abogado®® sea o no defensor del imputado.

En este punto, ha de atenderse asimismo a lo dispuesto por el art. 135 del
CPPPort, que exime al Abogado de la obligacidn de prestar declaracion sobre aquellos
hechos protegidos por el secreto profesional y cuya cobertura alcanza a aquellos datos
relativos a cuestiones profesionales revelados por el cliente o a su orden, o conocidos por

el Letrado en el ejercicio de la profesién.

Parece, pues, que la garantia resulta igualmente aplicable al Letrado que carece
de la condicién de "defensor” por cuanto la misma persigue como fin la salvaguarda del
elemento de la confianza que ha de presidir la relacion Abogado-cliente, ante la
presencia de fundados indicios de la inminente comision de un delito que ponga en

grave riesgo la vida o la integridad de cualquier persona’®*.

1.3.3. LAS PREVISIONES DEL LEGISLADOR PROCESAL FRANCES.

En el Cédigo Procesal Penal francés se contienen ciertas garantias al libre

desarrollo de la actividad de defensa. De un lado, la norma protege la reserva de los

*8 En opinién de MARQUES DA SILVA necesariamente se impone esta ltima interpretacion, por razon

de la necesidad de salvaguardar el derecho de defensa constitucionalmente consagrado. Vid. "Curso de
Processo Pen 1", op. cit., pag. 306.

584 Resulta ciertz. 1ente interesante, la singularidad del régimen que la norma procesal establece al respecto

de la practica de las diligencias de investigacion a las que aqui se alude en el marco de las causas de
terrorismo y de criminalidad violenta o altamente organizada. Entre otras peculiaridades -cuyo
tratamiento llevaria a extender excesivamente la referencia que aqui se pretendia- puede sefialarse la
dispensa de la necesidad de intermediacién de orden de la autoridad judicial previa a la aplicacién de la
medida misma; dispensa que no implica exencién alguna de la preceptiva comunicacion al Juez de la
medida acordada, bajo pena de nulidad de lo actuado. Conviene sefialar, en cualquier caso, que a los
efectos de lo que el Cddige Procesal dispone, segiin expresa el art. 1.2° bajo el titulo de "Conceptos
generales", han de considerarse casos de terrorismo, criminalidad violenta o altamente organizada,
aquellas conductas que integren los crimenes tipificados por los articulos 299, 300 o 301 del Codigo
Penal, o que dolosamente se dirijan contra la vida, la integridad fisica o libertad de las personas y que
resulten punibles con pena de prision maxima igual o superior a cinco afios; texto que coincide con el
propuesto en su momento por FIGUEIREDO DIAS al legislador portugués en fechas previas al
nacimiento del nuevo Cddigo. Para una reforma global do Processo Penal portugués. Da sua
necessidade e de alguna orientagdes fundamentais, Coimbra, 1983, pag. 79.
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contactos mantenidos entre el sujeto imputado y su Abogado defensor, afirmando la
inviolabilidad de sus comunicaciones; de otro, prohibe el acuerdo de limitaciones que

afecten a su correspondencia.

Parece claro, pues, que la comunicacion con el Letrado ha de entenderse
inviolable, en virtud no sélo de una necesidad de orden ptblico como es el respeto de la
defensa, sino de la exigencia de salvaguardar el especifico secreto profesional por el que

la misma se halla cubierta.

El espiritu protector del legislador francés se refleja asimismo en distintas
previsiones relativas a la practica de registros y aprehensiones en el despacho profesional
del Abogado, con finalidad investigadora. Se trata de medidas susceptibles de acuerdo

con exclusividad por el 6rgano jurisdiccional, y con cardcter absolutamente excepcional.

En este punto, conviene traer a colacion lo expresado por los Tribunales
franceses en el llamado "asunto Rochenoir” en el que hubo de decidirse si el registro
llevado a cabo en el despacho de un imputado, profesional de la Abogacia, que habia
posibilitado la aprehensién de un determinado material -segin lo alegado por el
recurrente- cubierto por el secreto profesional, era o no confidencial y habia o no de ser

excluido del registro.

La medida aplicada fue resultado de la decision de un 6rgano jurisdiccional de
operar el registro y secuestro de tales piezas, por entender que el secreto profesional no
podria cubrir documentos que el propio imputado habia llegado a reunir como resultado

de las actividades motivadoras de la inculpacidn.

Esta linea jurisprudencial iniciada se ha visto consolidada en posteriores
resoluciones judiciales que admiten la posibilidad de realizar determinadas pesquisas
sobre la correspondencia sostenida por un Abogado y su cliente, siempre que la misma

se entienda cuerpo o instrumento del delito objeto del proceso.
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Asimismo interesa hacer notar la intensa tutela que la norma procesal reserva a
las comunicaciones mantenidas via telefonica, frente a las mas amplias potestades de
control o injerencia que prevé con relacion al resto de modos de comunicacién
permitidas. Como en breve se conocera, el régimen previsto con caricter general se
excepciona al respecto de las comunicaciones que tengan lugar con ocasion del ejercicio

de la defensa’®.

En efecto, a pesar de la indeterminacion con que la norma se refiere al dmbito
de posibles sujetos pasivos de la medida, es expresa en ella la exclusion de su aplicacion
sobre aquellas comunicaciones en las que intervenga la persona que ejercita la funcion
defensiva®™’; el legislador francés, explicitamente, excepciona de la regla general la
interceptacion de las lineas telefénicas que corresponden al despacho profesional de un
Abogado o a su domicilio®’.

A nivel jurisprudencial®®

parece sostenerse que esta prohibicién no puede ser
derogada mas que a titulo excepcional, esto es, si contra el Abogado existen indicios de
participacion en una infraccion delictiva; pero, en cualquier caso, el acuerdo y aplicacién
de la medida habra de rodearse de un plus de garantias y, en particular, observarse la
consistente en la preceptiva comunicacién de la diligencia que pretenda ser aplicada por

el Juez encargado de la instruccién al maximo representante o Autoridad del Colegio

profesional al que el Letrado pertenezca®®.

585 DELMAS-MARTY, M., "Procédures pénales d"Europa®, op. cit., pags. 256 y 257.

38 yase el art. 100. 7° CPPfr.

%7 Sin embargo, segin criterio jurisprudencial ciertamente criticable, esta regla relativa a la libre

comunicacion entre la persona imputada y su Abogado defensor que prohibe la interceptacién de su
correspondencia o sus comunicaciones telefénicas, no es obsticulo a la interceptacién judicial de
aquellas otras mantenidas entre un familiar o pariente del primero con este Gltimo. Vid. Crim. 10
mayo, 1994, jurisprudencia anotada en Code de Procédure Pénale, Dalloz, ed. 1997, pag. 219.

88 Crim, 15 jan. 1997, "Code de Procédure Pénale”, op. cit., pag. 224.
589 Vid. Art. 100.7 pf. 2° CPPfr.
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1.3.4. PECULIARIDADES DE LA ORDENANZA PROCESAL ALEMANA.

El legislador germano, como no podria ser de otro modo, otorga particularizada
proteccion a la funcidn de defensa desarrollada por el Abogado interviniente en el
proceso, a traveés de la prevision de excepcionales reglas referidas, tanto al profesional
que ostenta la cualidad de defensor, cuanto a los Abogados en general, por razén de la
necesidad de tutelar el secreto profesional que a todos los vincula.

Ciertamente, al servicio de los fines de la investigacién criminal, la ordenanza

procesal alemana arbitra distintas "medidas de coercion"™

tales como registros y
secuestros™', o interceptacion de comunicaciones postales™ o mantenidas via
telecomunicaciones, cuyo régimen se excluye en los supuestos en que se viera afectado

593

un Abogado™, en general, o el defensor del imputado, en particular, exentos uno y otro

de la obligacion de prestar testimonio por razones profesionales®.

Asi, entre otras se preve la posibilidad de intervenir las comunicaciones
telefonicas de un determinado sujeto o de personas que con él se relacionen, de ser
apreciados indicios suficientes para considerar que el mismo ha cometido alguno de los
graves delitos que la misma norma determina, o ha intervenido como codmplice en su

comision®®.

5% Con este término se refiere a ellas GOMEZ COLOMER, al tiempo que sefiala que las mismas se hallan

concebidas en la StPO como una variedad de medidas cautelares de caréacter real. Vid. "El proceso
penal alemén...", op. cit., pag. 123.

Véanse los § 94 y 95 StPO. Sobre el particular, resultan de interés los comentarios de SCHAFER. G,
en Lowe-Rossenberg Kommentar zur Strafprozessordnung, Berlin, 1988, pags. 111 a 113.

592 yid. § 99 StPO.
593

591

BEULKE, W., Uberwachung des Fernsprechanschlusses eines Verteidigers, "Rev. Jura", 1986, pag.

643.

5% Vid. § 97 StPO, en relacién con el § 53 StPO. Sobre el particular, KLEINKNECHT, T., con MEYER-
GOSSNER, L., "Strafprozessordnung...", op. cit., pdg. 284; PELCHEN, Karisruher Kommentar zur
Strafprozessordaung, Michen, 1993, pags. 246 y 247.

%% Véanse los § 100 y 100 a) nums. 1° al 4° StPO. Este ultimo precepto se refiere, en esencia, a delitos de

traicién, asesinato, genocidio, violacion, trafico de estupefacientes y criminalidad organizada. En torno

a esta concreta medida de investigacion y al marco de aplicacién objetivo de la misma pueden verse,

entre otros, KLEINKNECHT, T., con MEYER-GOSSNER, L., "Strafprozessordnung”, op. cit., pags.
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Ahora bien, la aplicaciéon de estas medidas no habra de extenderse a la
interceptacién de comunicaciones telefonicas en las que intervengan determinadas
personas, como el Letrado, a las que la misma norma procesal exime de la obligacion de
prestar testimonio acerca de lo conocido en el ejercicio de sus funciones o de aquello que

le hubiere sido confiado en su calidad de defensor’®.

Asimismo, por lo que se refiere al posible acuerdo de medidas de secuestro vy,
especificamente, las relativas al secuestro postal y telegrafico™ -previstas, una y otra
medida, en los §§ 97 y 99 StPO- conviene hacer mencion de la exclusion por el

legislador de su préctica sobre la persona del Abogado®®®.

La diligencia -que habra de afectar a objetos que resulten de importancia a los
efectos de la investigacion de la causa- no ha de ser aplicada sobre las comunicaciones
escritas entre el inculpado y el profesional de la Abogacia, asi como sobre las

anotaciones realizadas por éstos en las comunicaciones que les hubieren sido confiadas

301 y ss., en particular, pag. 305; MULLER, K., con KLEINKNECHT, T., Losseblattkommentar zur
Strafprozessordnung, Reitberger, 1980, pags. 450 a 455, KUHNE, HH., Kommentar zur
Strafprozessordnung, Luchterhand, 1992, Tomo I, pags. 83 y 84; L.EMKE, Heidelberg Kommentar zur
Strafprozessordnung, Heidelberg, 1997, pag. 277 y ss. y, en particular, pag. 283; NACK, "Karlsruher
Kommentar zur Strafprozessordnung”, op. cit., pig. 385 y ss., especialmente, pag. 391; SCHAFER,
G., "Lowe-Rossenberg kommentar", op. cit., pags. 134 y ss.

5% vid. § 99 y 100 StPO, en relacion con lo dispuesto por el § 148 StPO.

59 . .
7 La ordenanza procesal alemana hace referencia al "secuestro postal" practicado sobre la

correspondencia y envios dirigidos al inculpado, con cardcter general, en las Oficinas de Correos y
telégrafos; en particular, el § 99 StPO posibilita la aprehension de cartas o telegramas, siempre que
resulte de hechos concluyentes que las mismas proceden del inculpado o estdn destinadas a €l y cuyo
conocimiento fuera de importancia para la investigacion. La decision de esta medida corresponde al
organo jurisdiccional, pero en supuestos de urgencia también al MF que habrd de obtener la
confirmacién judicial de la medida en el mas breve plazo; al Juez se encomienda igualmente la
apertura y conocimiento del material aprehendido, sin perjuicio de la posibilidad de delegar dicha
funcién en el 6rgano Fiscal.

5% Vid. § 53 (1) 2°y 3° StPO. Sobre el particular, véanse entre otros, KLEINKNECHT, T., con MEYER-
GOSSNER, L., "Strafprozessordnung", op. cit, pdg. 166; KUNHE, HH., "Kommentar zur
Strafprozessordnung”, op. cit, pag. 203; DAHS, Léwe-Rossenberg hkommentar. Die
Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungesetz Grosskommentar, Berlin-Nueva York, 1988, 24;
NACK, "Karlsruher Kommentar", op. cit., pag. 365.
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por el inculpado o cualquiera otra circunstancia a las que se extienda el derecho a no

testificar’®.

Ahora bien, se ha de tener presente que la exclusién prevista en la norma
procesal que se sefiala, no ha de alcanzar al material que se halle en posesidn de

personas, como el defensor y Abogados penalistas en general®”

-en principio
beneficiadas de la exencidon- que se sospechen participes en el hecho delictivo, o a
aquellos objetos que puedan entenderse elementos del delito al haber sido causados por

él o utilizados para su comisién™'.

En realidad, es el legislador procesal aleman el que con mayor valentia da
entrada a medidas severisimas y de las que se derivan consecuencias procesales de la
maxima entidad. Medidas, y en especial la que ahora se examinard, que la doctrina ha
llegado a entender como auténtica sancion a una actuacion desviada del Letrado en el
desarrollo de su actividad o a la traicion por el mismo a las garantias que

constitucionalmente se consagran®®,

En particular, se estd aludiendo a la exclusién del proceso del Abogado
defensor de eleccion -Verteidigerausschluss- prevista por el legislador germano que,

como puede notarse, de una parte garantiza el libre ejercicio por el letrado de las

3

funciones de defensa y, de otra, arbitra rigurosas medidas®” contra el defensor que

% yéase el § 97 (1) 2° StPO y sobre este (ltimo precepto, KUNHE, HH., "Kommentar zur
Strafprozessordnung”, op. cit., pags. 41 y ss., particularmente pag. 46 y asimismo, NACK, "Karlsruher
Kommentar", op. cit., pag. 363.

Vid. § 97 (2) StPO, en relacion con el § 53 StPO.

50! KLEINKNECHT, T. con MEYER-GOSSNER, L., "Strafprozessordnung”, op. cit., pags. 284 y 285:
NACK, "Karlsruher Kommentar", op. cit,, pags. 363 y 365. RUDOLPHI, HJ., Systematischer
Kommentar zum Strafprozessordnung und Gerichtsverfassungsgesetz, 1994, pags. 64 y 65.

600

602 A este respecto, véanse los § 138 a StPO, en sus distintos apartados, y los subsiguientes § 138 by 138 ¢

y 138 d StPO, a los que se dedica cierta atencion en posteriores epigrafes.

603 En parecidos términos se refiere a ellas la doctrina germana, representada por JESCHEK, HH., Die

Aussliessung des Strafverteidigers in rechtsvergleichender Sicht, "Festschrift fir Dreher", Berlin, 1977,
pag. 765.
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incumple las obligaciones propias de esa misma funcién; medidas que, de llegar a
acordarse, excluirian su intervencion en el proceso e impedirian la defensa del imputado

y de otros sujetos, en el mismo u otros procedimientos.

Pero, si cierto es que la medida responde a un intento de impedir al defensor la
violacién de las leyes vigentes®™ y, en particular, el incumplimiento de la obligacién de

a605n

"Verdad y Justici que se entiende asumida con la aceptacion del encargo, no lo es

menos que la misma no s6lo afecta al derecho profesional de los Abogados®.

La exclusién del defensor, concluye GOMEZ COLOMER®”, parece concebida
como medida orientada al aseguramiento del correcto desenvolvimiento y eficacia del
proceso penal, de suerte que el incumplimiento por el Letrado de cuantos deberes se
imponen para su desarrollo con garantias puede provocar su expulsion del proceso que
se sigue, y la prohibicién del ejercicio profesional de la defensa técnica en cualquier

otro.

Como no podria ser de otro modo, por razon de la gravedad de las
consecuencias que derivan de la medida, la decision de su definitiva aplicacion se confia
con exclusividad a la autoridad jurisdiccional®®, finalizado un especifico procedimiento

en el que habran de seguirse los trdmites previstos en el § 138 d) StPO; a estos efectos, la

604 GOSSEL, KH., "Strafverfahrensrecht”, op. cit., pags. 264 y 265.

605 Segun ha expresado la doctrina, la medida de exclusion sanciona la actuacion del Letrado en fraude del

papel que, segin expresa el art. 1° BRAO, asume como dérgano colaborador con la Administracion de
Justicia; apreciacién ésta que, como bien advierte JESCHECK, puede solo formularse tras una
definicién clara del estatuto que corresponde al defensor en el Estado de Derecho, que la norma no
contiene. Vid. "Die Aussliessung des Verteidigers ...", op. cit., pdg. 783. En el mismo sentido, ROXIN,
C., "Strafverfahrensrecht”, op. cit., pag. 106.

606 Asi parece entenderla PRIETO CASTRO y FERRANDIZ cuando sefiala como finalidad de la medida,
el "garantizar la pureza, la independencia politica y la objetividad de la funcién". La defensa, en
"Temas del Derecho actual y su practica", Salamanca, 1979, pag. 131. Cfr. GOMEZ COLOMER, JL.,
"La exclusién del Abogado de eleccion ...", op. cit., pag. 32.

807 vLa exclusién del Abogado defensor de eleccion”, op. cit., pag. 31.

608 I a medida, segin indica el § 138 ¢ (1) StPO, ha de ser acordada, a solicitud del Tribunal ante el que el

proceso estuviera pendiente o de la Fiscalia, bien por el Tribunal Superior del Land, el Tribunal
Supremo Federal o una Sala especial de uno u otro.

197

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 2001



La inviolabilidad de las comunicaciones con el abogado defensor como garantia del derecho de defensa. Verdnica Lépez Yagiies

La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor...

norma exige la concurrencia en la persona del defensor de un suma de presupuestos
taxativamente fijados®”.

En esencia, la iniciacion de un proceso de exclusion puede tener lugar ante la

610
a

sospecha fundad o en grado bastante como para determinar la apertura de un
procedimiento acerca de la participacion del defensor, sea como coautor, sea como
cooperador necesario o cdmplice en el hecho criminal objeto de investigacién y que

motiva el proceso®.

Asimismo, puede ser motivo de exclusion el abuso -mas que uso- de la
comunicacion con el imputado, para la comisién de un ilicito penal. En este punto, sin
embargo, no distingue el legislador si dicho fraude ha de servir a la realizacion de

cualquier tipo de conducta tipificada, o para la comisién de un concreto tipo de delitos®'2.

En respuesta a esta tltima duda, parece acertado considerar la alusién referida a
la presunta comisién de delitos relacionados con el fendmeno terrorista o que atenten

I°8, toda vez que la medida de

contra la seguridad del Estado con caricter genera
exclusién que se pretende, parece apoyarse en la sospecha de afinidad ideologica y

connivencia entre los comunicantes para la comisién de nuevos hechos delictivos®'“.

609 Presupuestos que se contienen en el § 138 a StPO y cuya concurrencia, como bien advierte PETERS,
habra de ser apreciada con absoluta escrupulosidad por la autoridad judicial. Vid. "Strafprozessrecht”,
op. cit., pag. 226.

810 £1 este sentido, se venia pronunciado la jurisprudencia -entre otros, en un auto del BGH de 25 de

agosto de 1972- y la doctrina cientifica representada por ROXIN, a cuyo juicio, la duda acerca del
grado de sospecha exigible ha de resolverse en el sentido de considerar que la relevancia de los
indicios de criminalidad exigibles es equiparable a la de aquéllos que el legislador entiende bastantes
para el legitimo acuerdo de la prisién provisional. Vid. "Strafverfahrensrecht", op. cit., pags. 107 y
108, y asimismo, pags. 228 y 229.

811 & 138 a (1) ap. 1 StPO.

12 £ este sentido, véase ROXIN, C., "Strafverfahrensrecht", op. cit., pag 107.

613 § 138 b StPO, que preve la exclusion del defensor por causa de peligro para la seguridad del Estado, a

partir de su intervencion en hechos que supongan traicién a la patria o pongan en peligro la seguridad
exterior de la Nacion.

614 & 138 a (1), ap. 2 StPO.
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En verdad, ha de entenderse concurrente el presupuesto que la ordenanza
procesal exige, cuando tiene lugar el abuso de la especial proteccion que reciben las

615

comunicaciones orales o escritas del imputado®”, se halle o no privado de libertad, o del

mismo condenado®'®

, pero asimismo cuando se presuma que la comunicacién con el

imputado representa un peligro -y no ya real, sino en términos de mera probabilidad®"’-

para la seguridad del Establecimiento, en la medida en que entrafie una clara amenaza
618

para personas y cosas’ .

También la comision por parte del defensor de un hecho que pudiera entenderse

de "encubrimiento personal, real o receptacién delictiva®"®"

si el principal sujeto pasivo
del proceso resultara condenado, puede conducir a la apertura de un proceso en el que
decidir la oportunidad de su exclusién del proceso e imposibilidad del ejercicio de las

funciones de defensa.

Por otra parte, ese mismo § 138 a) StPO prevé en el segundo de sus apartados
que en el seno de procesos cuyo objeto sea uno de los delitos a los que se refiere el § 129
StGB, queda abierta la posibilidad de excluir al defensor, ante la sospecha igualmente
fundada de que el mismo ha realizado o se halla realizando alguno de los actos a los que
se refiere el precepto.

620
a2

Lo cierto es que la norma procesal alude a una presunt pertenencia o

cooperacién del defensor con la actuacion delictiva de una asociacién terrorista;

813 vid. § 148 (1) StPO.

616 KLEINKNECHT, T., con MEYER-GOSSNER, L., "Strafprozessordnung", op. cit., pag. 486; EDIT,
HH., Verkehr des Gefangenen mit der Aussenwelt, insbesondere mit Rechtsanwdlten und Verteidigern,
"Rev. AnwBl", 1976, pag. 382.

617 KLEINKNECHT, T., con MEYER- GOSSNER, L., "Strafprozessordnung", op. cit., pag. 487.
618 5 138 a (1), ap. 2 StPO.
619 ¢ 148 a (1) ap. 3° StPO.

620 En este supuesto, la doctrina detecta una mayor laxitud en la exigencia de sospecha de criminalidad;
parece no exigirse en éste, el mismo grado de intensidad a los indicios delictivos que legitiman la
medida en el resto de supuestos. Vid. ROXIN, C., "Strafverfahrensrecht", op. cit., pag. 108;
KLEINKNECHT, T., con MEYER-GOSSNER, L., "Strafprozessordnung", op. cit., pag. 486.
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presuncién ésta, aparentemente basada en cierta sospecha de afinidad ideoldgica del
letrado con el grupo y que ha llevado a la doctrina a considerar que la medida, en
realidad, esconde un castigo al Abogado que desarrolle lo que se ha dado en llamar una

"defensa politica"*.

Esta impresién en parte se‘ confirma, a la vista de la exigencia en estos
supuestos de una menor intensidad en la sospecha que se hace recaer sobre el Letrado; la
medida, en principio, resulta de aplicacién sobre el defensor de eleccién y sélo
excepcionalmente puede afectar al designado de oficio que con su conducta en cualquier

instante del proceso, incurra en alguno de los presupuestos que se prevén®?,

La singularidad de esta materia reclama una mayor profundidad en su examen
que, por razén de la necesidad de ajustar este estudio a los margenes inicialmente
propuestos resulta aqui inconveniente; esta minima reflexidn, sin embrago, puede servir

para poner de manifiesto dos datos de relevancia al desarrollo ulterior de este trabajo.

De un lado, interesa hacer notar que la medida de exclusion aludida, viene en
parte disefiada como sancién al ejercicio del derecho que la norma reconoce a la
comunicacion sin trabas con el Abogado defensor de modo fraudulento, esto es, para
fines distintos si no opuestos a la efectividad de la garantia defensiva. Por su repercusion

enorme sobre el elemental derecho de defensa, esta onerosisima sancion convierte a la

52! De la misma se hace eco GOMEZ COLOMER quien afirma que la exclusidn del defensor que se
apoya en motivos como el expresado, entraiia una "quiebra del Estado de Derecho y de sus garantias";
a su juicio, es muy fécil sospechar la connivencia politica entre los comunicantes y, segtin expresa, "de
ahi a la exclusion hay solo un paso". En opinién de SEELMANN, segiin precisa el autor antes citado,
la finalidad perseguida por el legislador germano es, en cambio, la de evitar una colisién de intereses,
por cuanto, la relacion del Letrado con la comision del hecho delictivo, puede llevarle a desarrollar en
el proceso una actividad defensiva en su propio interés y contraria, quizds, a los intereses de su
patrocinado (Die Aussliessung des Verteidigers, "Rev. NJW", 1979, pag. 1130). Vid. "La exclusion del
Abogado defensor ...", op. cit., pags. 33 y 34.

622 K1 EINKNECHT, T., y MEYER-GOSSNER, "Becklihe Lehrerbuch zur Strafprozessordnung”, op. cit.,
pag. 485; RIESS, P., Der Ausschluss des Verteidigers in der Rechtswirklichkeit, "Rev. NStZ", 1981,
pag. 331.

200

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 2001



La inviolabilidad de las comunicaciones con el abogado defensor como garantia del derecho de defensa. Verdnica Lépez Yagiies

La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor...

legislacion germana en la mas severa, quizds, de las que forman parte del marco juridico

europeo.

De otro lado, y prescindiendo del total de efectos que pueden derivarse del

seguimiento del proceso para la exclusion,

conviene sefialar que la norma prevé como medida cautelar a acordar durante
su tramitacion, la posible suspension de los derechos consagrados por el § 147 StPO,
relativo a la toma de conocimiento de las actuaciones y el § 143 StPO que garantiza al
inculpado el derecho a la libertad de la comunicaciones -sean orales, sean escritas- del
imputado con su Abogado defensor; distintos puntos, a los que habrd de atenderse
debidamente con ocasion del andlisis del ejercicio de este ultimo derecho y de los

supuestos y condiciones en que viene excepcionada su plena garantia.

1.4. LAS PREVISIONES DEL LEGISLADOR ESPANOL AL
RESPECTO DE LA PROTECCION DEL LIBRE EJERCICIO DE LA
DEFENSA.

Como se adelantaba, la figura del "defensor" no recibe tratamiento
individualizado en nuestra LECrim que, a diferencia de lo que en otros ordenamientos se
observa, no incluye especificas previsiones orientadas al aseguramiento del perfecto
desarrollo de la labor que le corresponde. El legislador, prescinde de esa doble opcidn de
reunir en un precepto Unico las que se entienda precisas o establecer de forma dispersa
excepciones a la posible adopcién de diligencias de investigacion sobre el Letrado -y,
por lo que aqui interesa, de injerencias en el desarrollo de las comunicaciones en las que
participa el Abogado como emisor o destinatario- que, indirectamente, afectan al

gjercicio de las funciones de defensa.
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A nadie se le escapa que, cualquiera de las medidas de injerencia aqui aludidas
entrafia el levantamiento del secreto profesional que al Letrado reconocen las leyes
sustantivas y cuyo respeto, segin pone de manifiesto la doctrina®”, no sélo atafie a dos
partes, Abogado y cliente, sino que se integra en una estructura -la Administracion de
Justicia- en funcién de un interés que se identifica con el bien comin o interés general y

que sobrepasa el de aquéllos®.

La proteccion del secreto profesional, y particularmente el que vincula al
Abogado, halla su fundamento implicito en la propia Norma Constitucional, cuando
alude a la necesidad de regulacion por ley de los supuestos en que, en aras de su
salvaguarda, su titular queda dispensado de la obligacién de declarar®®; pero, igualmente
en el art. 20 ¢) CE y en la mas amplia proteccion del derecho a la intimidad®® y a la
libertad y secreto de las comunicaciones privadas que consagra el articulo 18 del mismo

Texto Fundamental®?’,

623 En opinién de MARTINEZ VAL, "la existencia del secreto profesional es una de las condiciones

esenciales sine quan non de 1a existencia y posibilidad de la Abogacia, que no puede ser quebranta-
da ni aun por exigencias de una ley que, segtn entiende, seria en esto intrinsecamente injusta. Vid.
Abogacia y Abogados, Barcelona, 1981, pag. 207.

MARTINEZ VAL, JL., "Abogacia y Abogados...", op. cit., pag. 208; en la misma linea de opinién,
ARROYO SOTO, A., El secreto profesional del Abogado y del notario, México, 1980, pag. 39;
LEGA, C., Deontologia de la profesién de Abogado, (trad. SANCHEZ MORON), Madrid, 1976, pags.
145 y 148; SOTO NIETO, F., El secreto profesional del Abogado: deontologia y tipicidad penal, Rev.
La Ley, num. 4429, 2 dic. 1997, pag. 5, y del mismo autor, Revelacidn del secreto profesional por
Abogado. Consentimiento del cliente, Diario 4232, de 19 de febrero de 1997, pags. 2019 y 2020.

625 Véase, el art 24.3 in fine CE

626 Art. 18.1° CE.
627

624

El marco de garantias constitucionales relativo al tratamiento del libre ejercicio de esta profesion
"titulada y liberal" podria completarse con la referencia contenida en et art. 36 CE. Este precepto, en
opinién de PEREZ ARROYO que no se entiende del todo, es el que "detalla” dicho tratamiento. La
provocacion de la prueba, el agente provocador y el agente encubierto: la validez de la provocacion
de la prueba y del delito en la lucha contra la criminalidad organizada desde el sistema de pruebas
prohibidas en el derecho penal y procesal penal (1), Rev. La Ley, nim. 4988, 9 febrero de 2000, pag.
3.
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Como no podria ser de otro modo, al mismo se refiere explicitamente el art. 41
del Estatuto General de la Abogacia (EGA, en adelante) conforme al cual, el Abogado se
sittia en la obligacion y el derecho a "no revelar ningin hecho ni dar a conocer ningun
documento que afecten a su cliente, de los que hubiere tenido noticia por el mismo en

razon de su ejercicio profesional”.

Son muy vagas, sin embargo, las referencias al secreto profesional del Letrado
contenidas en la norma procesal que, si bien no llega a declarar abiertamente su
inviolabilidad, indirectamente protege la reserva de lo conocido con ocasién de la

defensa®®,

Ciertamente, el derecho y al propio tiempo deber de todo Abogado de guardar
secreto, encuentra su fundamento en el art. 416 de la LECrim que exime a este
profesional, junto a otros, de la obligacién de prestar declaracién acerca de

informaciones obtenidas con ocasion del desarrollo de su actividad.

A la vista de lo anterior, puede pronto evidenciarse la intencion del legislador
de evitar la revelacion por el Letrado de todo dato conocido en el regular ejercicio de la
profesion® o que le hubiere sido confiando en la més absoluta confidencialidad, habida
cuenté de la importancia que para la eficacia de la defensa representa el factor
"confianza" en el marco de la relacion que Abogado y cliente mantienen; ésta ultima,
como acertadamente observa MORENO CATENA, requiere como presupuesto la
certeza del cliente, avalada y amparada por el mismo ordenamiento juridico, de que el

letrado en quien la deposita no revelara aquello que se le confia.

La ignorancia de esta garantia, qué duda cabe, repercute en perjuicio o expone a

mayor riesgo el éxito de la mision del defensor®, y es por ello que debe rotundamente

828 pn particular pueden verse los arts. 262, 416. 2 y 464, todos ellos de la LECrim.

DE DIEGO DIEZ, L.A., Prevaricacién ("deslealtad profesional”) de Abogados y procuradores,
Madrid, 1996, pég. 24.

630 vid. STC 183/1994, de 20 de junio.

629
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afirmarse la necesidad de preservar la mas absoluta reserva en el desarrollo de la

comunicacion entre el titular de la defensa y aquél que la ejercita en su nombre.

En este sentido, con todo acierto se sefialaba desde la Unidn Internacional de
Abogados -y, concretamente, en el art. 12 de la Carta Internacional de los Derechos de la
Defensa redactada en su seno- que "el Letrado que represente a un acusado en un asunto
penal debe tener la posibilidad de preparar libre e integramente una defensa de acuerdo
con las exigencias de la Justicia, de comunicarse libremente con él y de informarle sin
estar condicionado (...) y sin ser interceptado en sus comunicaciones en el ejercicio de la

defensa".

Por esta razén se expresaba que "a los Abogados deben garantizarse todos los
derechos necesarios para el ejercicio efectivo de sus responsabilidades profesionales, y
en particular la proteccion absoluta del caracter confidencial de las relaciones con el
cliente: Bajo ninguna circunstancia puede el Abogado ser obligado a revelar las
informaciones recibidas de un cliente a titulo profesional o sus comunicaciones con
aquél (...), una proteccion que se extiende a expedientes y documentos del propio

Abogado"®!,

El sentir mayoritario entre la doctrina parece igualmente la consideracién de
que determinados secretos "funcionalmente inviolables" en palabras de VELASCO
NUNEZ®2, han de quedar excluidos de toda injerencia, siquiera judicial, a no ser que el
letrado -por ser éste el profesional que aqui interesa- retna al propio tiempo la condicién
de sospechoso de participacion en un hecho delictivo; en éste ultimo caso, como bien

advierte el autor citado, "la funcién profesional no precisard de proteccion y la

831 Sobre el particular, puede verse GOMEZ DE LIANO, F., Abogacia 'y Proceso, Oviedo, 1988, pags.

128 y 129.

VELASCO NUNEZ, E., Presencias y ausencias (aspectos aclarados y discutidos) en materia de
intervenciones telefonicas, en espera de una regulacion parlamentaria del tema, "Rev. Actualidad
Penal”, ntim. 18, 3-9 de mayo de 1993, marg. 258.

632

204

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 2001



La inviolabilidad de las comunicaciones con el abogado defensor como garantia del derecho de defensa. Verdnica Lépez Yagiies

La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor...

confidencialidad de la relacion, no sélo no sera profesional sino que tratard de amparar

una actividad delictiva que puede ser sancionada".

La necesidad de preservar esta garantia hace precisa la toma en consideracion
de determinadas cautelas que, por lo que al interés de nuestro estudio se refiere, han de
traducirse en la prevision de excepciones al régimen general, ya de por si excepcional, al
que ha de venir sujeta la aplicacion de medidas ciertamente Utiles al desarrollo y quizas
éxito de las investigaciones, pero consistentes en la injerencia en el derecho a libertad de
sus comunicaciones, en detrimento del elemental derecho de defensa al que el ejercicio

del anterior sirve de instrumento.

El legislador procesal parece hacer oidos sordos a ésta como a tantas
necesidades de tutela, y nada nombra al respecto en los distintos preceptos dedicados a
regular la materia relativa a las diligencias de investigacion y obtencion de pruebas como
las mencionadas; ello no hace sino agrandar el enorme vacio legislativo en que
permanece esta materia de poderosisima repercusion sobre los més basicos derechos de
la persona; sin embargo, de lege ferenda se impone la inviolabilidad de las
comunicaciones orales o escritas Abogado-cliente y corresponde a la autoridad judicial
la adopcion de las medidas precisas para evitar escuchas, o cualquier otro modo de

intervencidn en todo estado y grado de la causa.

Como en breve se tratara de evidenciar, solo en excepcionalisimos supuestos, y
por razén de la concurrencia en la persona del Letrado de la condicidén de imputado, o de
coparticipe, encubridor o complice en la comision del delito, podria abrirse paso, aunque
estrecho, al levantamiento de la garantia de secreto que, como regla, ha de presidir sus

contactos.

Asimismo, aunque sobre esta cuestién se reflexione con detenimiento en
paginas posteriores, conviene adelantar que la eventual adopcién de medidas de

aprehensién o secuestro de cartas o documentos que se hallen en poder del Abogado, ya
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en su bufete, ya en otro lugar como su domicilio®’

, ha de sujetarse a excepcionalisimo
régimen -en el extraordinario supuesto en que puedan ser aplicadas- y excluirse
terminantemente en aquellos casos en que se trate de objetos relacionados con el

ejercicio de la defensa.

En este punto, no puede evitar OSSORIO cuestionarse la admisibilidad del
registro de los papeles profesionales de un Abogado, ante el riesgo de ver desaparecer el
secreto que ha de protegerse, y siendo consciente de que negar absolutamente esta
posibilidad, degradaria y convertiria el despacho profesional en "refugio" del crimen o

verdadero santuario para el Abogado.

En opinion que se comparte del autor antes citado, la solucién pasa
necesariamente por la distincion entre el supuesto en que el mismo Abogado venga
acusado de la perpetracién de un delito, y en el que parece legitimo el registro en
evitacion de la impunidad del delito e impotencia de la Justicia, y aquél otro caso en el
que el perseguido penalmente no es el Letrado sino su cliente; circunstancia ésta, merced
a la cual "el Letrado ha de mostrarse en toda su majestad, e impedir que se resuelvan los
papeles de su clientela"; en el decir de este autor, "en ellos esta el secreto y la Justicia

debera buscar otros medios de averiguacion"®*,

3 La opinién que parece extenderse entre la doctrina es, sin duda que, el principio de la inviolabilidad

del secreto profesional obliga a proteger especialmente el bufete o despacho de Abogados, de tal suerte
que a los mismos resulte posible la oposicion al registro; y, en el excepcional supuesto en que hubiere
de ser practicado, se sostiene que el mismo ha de llevarse a cabo en presencia de quienes puedan velar
por la salvaguarda de su secreto. GOMEZ DE LIANO, F., "Abogacia y Proceso", op. cit., pag. 115;
RIGO VALBONA, JL., El secreto profesional de Abogados y Procuradores, Barcelona, 1988, pag.
190 y, en la doctrina germana, en este mismo sentido, véase HAUSER, "Kurzlehrerbuch”, op. cit., pag.
202.

En este ultimo punto, debe atenderse a lo dispuesto por el art. 41.2° del EGA, que expresamente se refiere
al deber del Decano del Colegio profesional que corresponda, o de quien estatutariamente le sustituya,
de personarse en la oficina o despacho de uno de sus miembros que vaya a ser registrado para, como
garante del secreto que ha de ser respetado, presenciar la diligencia.

834 OSSORIO, A., El Alma de la Toga, Buenos Aires, 1978, pags. 72 y 73.
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Asi pues, aun en el caso en que fuera legitimamente decidida la injerencia en el
desarrollo del conjunto de sus comunicaciones personales, el material obtenido que se
relacione directamente con el ejercicio de la defensa y, en consecuencia, venga cubierto
por el secreto profesional, habria de entenderse inexistente para el Derecho. Segun
propone la doctrina, de llegar a aprehenderse, debiera procederse de inmediato a su
destruccion al efecto de evitar el conocimiento de su contenido, en ultima instancia, por

el 6rgano jurisdiccional que ha de decidir el asunto®”.

Como en breve se tratara de evidenciar, el secreto profesional del Abogado, por
razon de su contenido meramente formal, constituye un limite objetivo a la legitima

636, de suerte que, su

utilizacién de la informacion que se entienda por él cubierto
levantamiento no puede sino conducir a lo que doctrinalmente se entiende como prueba
ilicita, de imposible valoracién o prueba prohibida, generadora de efectos y

consecuencias procesales a los que en su momento se atenderd debidamente.

De lo hasta el momento expuesto puede, en definitiva, colegirse que, desde la
perspectiva de la persona que ostenta la titularidad del derecho a la defensa, parece
configurarse la prohibicién de la injerencia de toda autoridad estatal en el desarrollo de
las comunicaciones mantenidas con el Abogado defensor, asi como de la aprehension de
la correspondencia postal y telegrafica que el imputado al mismo remita o le fuera por él
enviada, en garantia del libre y mas completo desarrollo por el Letrado de la actividad

defensiva.

635 VELASCO NUNEZ, E., "Presencias y ausencias...", op. cit., marg. 259.

83 FERNANDEZ ESPINAR, G., El levantamiento del secreto de las comunicaciones telefonicas en el
marco de las diligencias de investigacidn y aseguramiento en el proceso penal, Bol. Informacion del
Ministerio de Justicia, nim. 1678, pag. 123 y asimismo en "Rev. Poder Judicial", nim. 32, pag. 27. En
este punto, el autor ha llegado a afirmar que, el secreto telefonico "se corporeiza en tanto limite de las
intervenciones telefonicas, no por efecto inmediato del secreto formal consagrado en el art. 18.3° CE,
sino derivado de las garantias procesales del art. 24.2 CE, desarrollado en normas de derecho positivo
tales como la LOPJ, la LECrim, y el EGA".
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Esto 1ltimo, en realidad, es un adelanto a la posible conclusién que se obtiene
tras examinar en profundidad el que constituye un primer modo de intromisién en el
desarrollo de los contactos Abogado-cliente que, para la mayor eficacia y ulterior éxito

637

de la defensa™’, habrian de celebrarse de forma absolutamente reservada.

En verdad, lo que comenzaba siendo una bisqueda de concretas garantias al
libre ejercicio de la actividad defensiva, ha permitido poner de manifiesto la importancia
de garantizar plenamente la inviolabilidad de las comunicaciones que celebran con
ocasion de la defensa; es mas, la satisfaccion de la necesidad de dotar de realidad y
efectividad plena al derecho de asistencia y defensa técnica pasa necesariamente por el
aseguramiento de la mds absoluta confidencialidad de sus contactos directos o

telefonicos y de la relacion epistolar que mantengan.

Precisamente, la tutela conferida en nuestro ordenamiento al derecho que al
imputado asiste a la libertad y secreto de la comunicacién con el Letrado encargado de
su causa, se convierte en eje central de este estudio en los capitulos que suceden, en los
que se trata de averiguar el modo de hacer compatible la necesidad de garantizar a todo
imputado el derecho a recibir asistencia y defensa técnica, con aquella otra necesidad

que con frecuencia se plantea de introducir limitaciones en el ejercicio del derecho que

37 Ahora bien, junto a esta primera modalidad de injerencia en el desarrollo de las comunicaciones

mantenidas entre el sujeto pasivo del proceso y su Abogado defensor que se acuerda como medio de
investigacion y de obtencién de futuras pruebas, la norma procesal prevé la posibilidad de limitar de
forma provisional y con el alcance que més tarde serd expuesto, el derecho que a todo imputado preso
se reconoce a comunicar de forma libre y secreta con la persona que asume su defensa.

Como en breve podra constatarse, la privacion de libertad no es en si misma obstaculo al ejercicio del
mencionado derecho; si bien, éste Gltimo puede verse impedido si la prision que se acuerda como
medida cautelar fuera decidida en forma incomunicada. (Véanse los arts. 523, 524 y 527 en relacitn
con los arts. 506 y ss., todos ellos de la LECrim). Asimismo, las comunicaciones del privado de
libertad pueden igualmente suftir limitacion en virtud de lo dispuesto en la LOGP, llamada a regir las
condiciones de vida en prisién.

Estas medidas, susceptibles de acuerdo en situaciones distintas y al servicio de fines que son también
diversos, pueden suponer el menoscabo en mayor o menor grado del fundamental derecho a la
asistencia letrada que al mismo ha de garantizarse en todo estado y grado del procedimiento; razén
ésta, por la que se ha optado por un examen de las mismas de forma particularizada en los tres
capitulos que suceden.
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igualmente le asiste a la libertad y secreto de sus comunicaciones personales, cuando

afectan a las que mantiene con el Abogado que ha de prestarla.

El reconocimiento y garantia de esta tltima facultad de comunicacion reservada
con el Defensor, como de inmediato se hara notar, es instrumental a la efectividad del

mas elemental de los derechos procesales, cual es la defensa.

2. EL DERECHO A LA COMUNICACION CON LETRADO
COMO INSTRUMENTAL DEL DERECHO A LA ASISTENCIA
Y DEFENSA TECNICA. '

Ciertamente, superado un primer estadio que corresponde al nombramiento de
Abogado -ya por el propio imputado, ya por la autoridad judicial- es presupuesto
elemental a la efectividad del derecho a la asistencia y defensa técnica que el Texto
Constitucional consagra, el reconocimiento a su titular de la facultad de sostener con el

Letrado comunicacién reservada®®.

El mantenimiento del contacto entre ambos de forma confidencial, qué duda
cabe, posibilita un mutuo intercambio de informacion entre el imputado -necesitado de
asesoramiento y defensa- y su defensor, a quien es imprescindible para, desde un primer

momento, articular con eficacia su estrategia.

A nadie escapa que, la falta de consejo que el Abogado -ya sea de confianza, ya
sea de oficio- suministra a su patrocinado acerca de la conducta a observar en estos
primeros instantes procesales, se traduce en una clara disminucién de las posibilidades

defensivas, que se opone a la exigencia declarada por el CEDH de otorgamiento a todo

638 BABY, ., L intervention du défenseur, Procedure Pénale, Lyon, 1899, pags. 57 a 59, en torno a los

proyectos y definitiva ley francesa de 1897, De la défense en matiére criminelle. Vid. asimismo
UBERTIS, G., "Principi di Procedura Penale europea", op. cit., pag. 50.
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acusado de un delito, del tiempo y de todas las facilidades necesarias para preparar su

defensa®™.

Este reconocimiento del derecho a comunicar en secreto con el Abogado
defensor, en verdad, resulta ser el mas elemental de los modos de dotar de realidad y
efectividad a dicha garantia; razon, por la que interesa una aproximacion a la formulas
empleadas por el legislador procesal para su tutela; en cualquier caso, este acercamiento
al derecho a la libertad de las comunicaciones con Letrado ha de acometerse partiendo

de una doble premisa.

En primer término ha de tenerse presente la diferente situacién en que puede
colocarse a la persona que recibe la imputacion segin disfrute o no de su libertad de
movimientos; ha de diferenciarse, pues, el reconocimiento y posibilidades de disfrute de
la mencionada facultad por parte del imputado que conserva su libertad -que preocupa, y
no es poco, por razén de la necesidad de asegurar la inviolabilidad del secreto de la
comunicacién entre ambos- del reconocimiento de ese mismo derecho al sujeto que
resulta privado de ella por consecuencia de su sometimiento a una medida cautelar

durante el desarrollo del proceso.

Como en breve se tendra ocasion de constatar, en las situaciones de detencion o
prision provisional parece el legislador mostrar cierto interés por preservar la relacion
del imputado con su Abogado en el exterior, quizas en un intento de compensar el rigor
de la medida y las dificultades que de por si la misma entrafia a la mayor eficacia en el

desarrollo de la actividad defensiva®*.

39 Art. 6.3 ¢) CEDH. Conforme a una interpretacion literal del precepto, la garantia habria de ser

reconocida a toda persona "acusada" de un delito, sin embargo, parece ajustado entender dicho término
igualmente referido al "imputado” por ser la imputacién, y no el trdmite posterior de la acusacion, el
momento que marca el nacimiento de la facultad defensiva.

640 No extrafiara, pues, la mayor atencién prestada en este estudio al ejercicio del derecho a la

comunicacién con el defensor en las situaciones de privacién de libertad -tanto con finalidad cautelar,
cuanto con fines punitivos- que exigen del legisiador un mayor refuerzo de los mecanismos de tutela.
Sin embargo, sorprende que paraddjicamente sea en este marco donde la relacién imputado-defensor
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El derecho a mantener la comunicacion con el Abogado defensor u otros
Letrados se reconoce igualmente al sujeto que, abierta la fase de ejecucion, se halla en
prision dando cumplimiento a una pena de esta naturaleza. Téngase presente que
también éste ultimo, segn repetidamente ha declarado el TC, ostenta la titularidad del
derecho que nos ocupa, instrumental a aquel otro que igualmente conserva a recibir
asistencia y defensa técnica, aun con las especialidades propias de la relacion de sujecion

que le une a la Administracién penitenciaria®'.

La segunda de las premisas de las que se proponia partir viene referida a la
afirmacion del cardcter no absoluto, sino relativo del derecho que se examina, en el
sentido de afirmar su limitabilidad; de inmediato se conocera que, cualquiera que sea el
marco en el que opera, el derecho a la libertad y secreto de las comunicaciones
personales, incluidas las que se mantienen con el Abogado defensor, admite

restricciones en su esfera de ejercicio.

En verdad, el legislador ordinario acompaiia el reconocimiento del derecho en
las distintas situaciones procesales hasta el momento aludidas, de la posibilidad de
excepcionar su disfrute o acordar su limitacion ante el surgimiento de necesidades de
muy distinta indole que precisan de satisfaccion. Como acertadamente sefiala UBERTIS,
la restriccion del derecho obedece a la necesidad de evitar "alteraciones del material
probatorio o el riesgo de contaminacion entre el acusado y sus defensores"; por su
directa repercusion sobre i derecho a la asistencia y defensa técnica, dicho limite puede
hallar legitimidad en el - :lo supuesto en que el mismo se dirija a prevenir tales peligros

para la adquisicion probatoria o para la seguridad publica®?.

que se establece, pueda verse atacada con mads fuerza cuando no resulta realmente impedida. (Véanse a
este respecto lo articulos 523 y 527 de la LECrim).

! Ello hace indispensable una aproximacion al modo en que el legislador penitenciario garantiza en este

otro ambito el derecho a la libertad y secreto de las comunicaciones personales que aqui se analiza;
cuestion ésta que aparece en el presente capitulo sélo esbozada, pero serd mas tarde objeto de detenido
analisis.

62 UBERTIS, G., "Principi di Procedura Penale europea”, op. cit., pag. 50.
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Ciertamente, algo que comienza siendo un mero limite a la inviolabilidad de las
comunicaciones personales -como derecho constitucional del mas alto rango- cuando, en
particular, afecta a las celebradas con el Letrado al objeto de la defensa, se torna en
menoscabo de este otro derecho fundamental -el derecho a la asistencia y defensa

técnica®’- manifestacion, a su vez, del mas amplio derecho de defensa.

Ante esta realidad, no puede evitarse la duda acerca de la legitimidad de
eventuales injerencias, en principio, sobre el derecho a mantener con el defensor
comunicacién reservada, pero pronto lesivas del mds elemental de los derechos
procesales; inquietud, que ha llevado a dedicar los capitulos que suceden al analisis

detallado de las distintas posibilidades de limitacion previstas en nuestro ordenamiento.

Acometer con ciertas garantias de éxito tan ambiciosa tarea hace obligado
dedicar estas paginas a sentar ciertas bases y, a modo de apunte, esbozar minimamente
los distintos supuestos en que resulta amenazado el derecho a comunicar con el defensor
a lo largo del proceso; con este proposito, y partiendo de la consideracién del derecho a
la comunicacién con el defensor como instrumental al derecho constitucional a la
defensa, asimismo interesa un acercamiento a las previsiones contenidas en distintos
Textos juridicos de ambito supranacional, y especialmente en el CEDH como
inexcusable criterio de interpretacion de todo derecho, como el que ahora ocupa,

consagrado como fundamental de la persona en nuestra Primera Norma.

3 Vid. STEDH de 20 de junio de 1988, (Asunto Schbnenberger y Durmaz).
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2.1. EL RECONOCIMIENTO Y EFECTIVIDAD DEL DERECHO A LA
LIBRE COMUNICACION CON LETRADO EN EL AMBITO DEL
CONVENIO Y LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS.

En realidad, a diferencia de lo! que sucede en algunos otros Textos
Internacionales ‘nacidos para la proteccién de los Derechos Humanos, el Convenio
europeo para la salvaguarda de los Derechos Fundamentales y libertades basicas, no es
expreso en su garantia del derecho de todo inculpado a comunicar libremente con su

Abogado para la preparacion de la defensa.

Semejante facultad viene, en cambio, reconocida explicitamente por el art. 14.3
b) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® -PIDCiPo, en adelante- y a
ella se refiere del mismo modo la Resolucién (73) 5 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, cuando en el art. 93 de las Reglas Minimas para el tratamiento de
los detenidos determina que "un acusado debe, desde su encarcelacidn, poder escoger
(...) y recibir visitas de su Abogado a los efectos de la defensa (...) para preparar y
confiarle instrucciones confidenciales y recibirlas" a cuyo efecto, si lo solicita, han de

serle ofrecidas el maximo de facilidades.

El mismo instrumento juridico expresa que, las entrevistas entre el acusado y su
Abogado han de poder ser celebradas a solas y no en presencia, directa o indirecta, de la

Policia del Establecimiento®’.

4 E1 precepto es expreso al declarar que "durante el proceso, toda persona acusada de un delito, tendrd

derecho en plena igualdad (...) a disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de
su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion”. (Art. 14.3 b) PIDCiPo). Pero asimismo su
reconocimiento se haila implicito en la letra d) del mismo apartado 3° donde, como garantia minima, se
menciona "el derecho a defenderse personalmente o ser asistido por un defensor de su eleccién (..)" y,
"si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo y a que se le nombre defensor de oficio

gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo y siempre que la Justicia lo exija".

645 o e . . sy < v, . .
Resulta asimismo interesante examinar la Opinion de la Comisién, contenida en el Informe emitido -

con fecha de 12 de julio de 1984- al respecto del Asunto CAN, resueito por el Tribunal en su sentencia
de 30 de septiembre de 1985. VID. BJC 1986, nim. 67, pdg. 1307. La misma Comisi6n afirmaba que,
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Ahora bien, la falta de un explicita declaracion del derecho a comunicar con el
defensor en el primero de los Textos nombrados, en absoluto impide su deduccién de las
garantias que consagran las letras b) y c) del art. 6.3 del CEDH; preceptos en los que,
entre otras garantias instrumentales, al acusado se reconoce el derecho a disponer del
tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de la defensa y, en ejercicio de
ésta Ultima, el derecho a ser asistido por un defensor de eleccién, y si no tiene medios

para pagarlo, por un Abogado de oficio cuando los intereses de la Justicia lo exijan*®.

Sin embargo, es el Alto Tribunal como garante y maximo intérprete de las
disposiciones que en el mismo se contienen, el que definitivamente ha consagrado la
facultad que ha de reconocerse a toda persona vinculada al proceso, de mantener el
contacto con su Abogado, a partir de la consolidacién de su doctrina acerca de las
posibilidades de intromision en el derecho proclamado en el art. 8° del Convenio;
precepto éste que, en términos casi idénticos al art. 18.3° CE*’, garantiza el respeto a la
intimidad personal y familiar, y la inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia
de toda persona, mediante la proscripcién de toda injerencia de una autoridad publica en
su ejercicio, salvo en el supuesto en que concurran las excepcionales circunstancias

expresadas, con mayor o menor detalle, en el segundo de sus apartados®®,

segtn se desprende de lo dispuesto en el art. 3.2 ¢) del Acuerdo Europeo de las personas que participan
ante la Comision y el TEDH, "para dar respuesta a las necesidades surgidas en un procedimiento, el
detenido tiene el derecho a comunicarse con el consejero o asesor -léase, Letrado- encargado de
defenderle ante los Tribunales del pais en que hubiere sido detenido y de entrevistarse con €l sin poder
ser oido por cualquier otro”.

Vid. Art. 6.3 b) y ¢) CEDH.

647 Precisamente, esta similitud permite a ASENCIO MELLADO afirmar la aplicabilidad casi directa e
inmediata del precepto en el &mbito del derecho interno; facilita, si es que no logra evitar del todo, la
necesaria armonizacién de la disposicién constitucional sefialada. ASENCIO MELLADO, IM?, Los
derechos contemplados en el art. 8° del Convenio Europeo de Proteccicn de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales de fecha 4 de noviembre de 1950, Valencia, 1998, pag. 143.

Segiin expresa el art. 8.2° CEDH, "no podré haber injerencia de la autoridad piiblica en el gjercicio de
este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por ley y constituya un medida que,
en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud
o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas".

646

648
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En este punto, y a pesar de la obviedad, conviene tener presente que la
protecciéon conferida al cuerpo de derechos contenidos en el CEDH, con caricter
general, y la del derecho que aqui se trata, en particular, alcanza a todo sujeto con

649

independencia de la eventual situacién de privacion de libertad en que se halle™, por

razon de la inherencia del derecho a la propia condicion humana.

La Justicia -segtin el mismo Tribunal ha tenido ocasion de manifestar- "no
puede detenerse a la puerta de las carceles” y nada autoriza, en los casos
correspondientes, a que se deje a los presos sin la proteccion que el art. 6 del Convenio
le confiere". Es por ello que, aun cuando hayan de admitirse mayores posibilidades de
limite a la esfera de derechos del interno condenado®', éste lltimo -y con mayor motivo
el provisionalmente preso a quien ha de presumirse inocente- debe ver preservada la

libertad de sus comunicaciones.

Lo cierto es que por algin tiempo el Tribunal -al igual que ya antes la
Comisién- mostré sus reticencias a entender violado el derecho a la libertad de
comunicaciones del interno, por entender la limitacion de esta garantia inherente a la
propia privacion de libertad; solo mas tarde, concretamente a partir de la resolucion

emitida con ocasion del asunto GOLDER®?, queda plenamente reconocida a la persona

549 Este es, sin duda, el sentido de la linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal europeo desde su

sentencia de 21 de febrero de 1975, "Caso GOLDER", a la que han seguido, entre otras, las SSTDH de
27 de abril de 1988, "asunto BOYLE Y RICE", de 20 de junio de 1988, "caso SCHONENBERGER Y
DURMAZ", de 28 de junio de 1984, "asunto CAMPBELL y FELL", de 30 de agosto de 1980 "caso
McALLUM", de 30 de septiembre de 1985 "asunto CAN", de 8 de junio de 1976, "caso ENGEL".
Muestra de la especial consideracion que, a juicio del TEDH, merece la relacion con el defensor, es el
reconocimiento al interno del derecho a recibir en prision las visitas del Letrado, incluso en el supuesto
en que se halle sometido a aislamiento. (Caso BONZI).

650 v/id. STEDH de 28 de junio de 1984 (Caso CAMPBELL y FELL) y asimismo, las SSTEDH de 8 de
junio de 1976 (asunto ENGEL y otros) y la de 25 de mayo de 1983 (Asunto SILVER).

En este sentido se expresaba en su sentencia de 21 de febrero de 1975 en el asunto GOLDER (Vid.
BJC 1983-25, pag. 601) y, en la misma linea, en sus SSTEDH de 27 de abril de 1988, "caso BOYLE y
RICE", y de 20 de junio de 1988, "caso SCHONENBERGER y DURMAZ" (BJC 1990-105, pag.
200).

852 STEDH de 21 de febrero de 1975.
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la titularidad del derecho al respeto de la libertad y secreto de sus comunicaciones en
prision.

Sin embargo, con la misma fuerza con que se afirmaba que todo individuo
resulta merecedor del respeto del derecho a su intimidad y la libertad de su
"correspondencia” ha de convenirse en que, en atencién a la entidad de los intereses que
se debaten, resulta preciso acompafiar de férreas garantias el desarrollo de las
comunicaciones que el privado de libertad precisa mantener con Abogados, en general, y

con aquél a quien encomienda su defensa, en particular.

No son pocas, sin embargo, las ocasiones en que, aun reconociendo la singular
naturaleza de estos contactos®”, el Tribunal ha constatado el desconocimiento por la
legislacién o los drganos judiciales internos, del derecho que ha de garantizarse a
mantener con dicho profesional comunicacion reservada, y en las que ha declarado la
ilegitimidad de injerencias estatales en su desarrollo por entenderlas lesivas de los

derechos que consagran los arts. 8° y 6° del Convenio®*.

La misma Comisién ha sido explicita al considerar dicha facultad merecedora
de proteccion privilegiada; como acertadamente precisaba, la posibilidad para el acusado

de entrevistarse con su Abogado es un elemento esencial para la preparacion de su

65 . . ; . . .
3 En efecto, considera el Tribunal -y asi lo expresaba en su resolucion emitida con ocasion del caso

Silver- que la correspondencia con letrado es de naturaleza privilegiada y, por ende, intransferible en
principio”; opinidn que asimismo ha expresado en los Asuntos CAMPBELL y FELL (STEDH de 28
de junio de 1984), Asunto KOPP (STEDH de 25 de marzo de 1998), caso HALFORD (STEDH de 25
de junio de 1997), y en el asunto KOCHER y MOLLER v/ Switzerland, de 16 de diciembre de 1982.
En la misma linea, véase la opinion de la Comisién, en su informe de 15 de diciembre de 1988,
emitido con ocasion del asunto GRACE v/UK, o CHESTER v/UK num. 12395/86.

En disonancia con el criterio mayoritario de los miembros del Tribunal que hubo de conocer del Caso
SILVER, resuefto por STEDH de 25 de marzo de 1983, el Sr. ROZAKIS en su voto particular
formulado al fallo considerd que, aunque sea aceptable la proposicién de que el Estado y la sociedad
tienen interés en controlar la correspondencia, "esos intereses nunca pueden verse satisfechos con el
sacrificio de los Derechos Humanos".

654 En efecto, como se adelantaba y en breve se tendra ocasién de constatar, si al impedir al inculpado la

libre correspondencia se viera afectado el derecho a mantener esta comunicacién con el Abogado
defensor, se produce la lesién del derecho que consagra el art. 6.1° CEDH. Sobre el particular, véase la
STEDH de 20 de junio de 1988, (Asunto Schénenberger y Durmaz).
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defensa, pero, ello no implica que las facultades de intercambio de informacién e

instrucciones confidenciales no pueda admitir restricciones®”,

Por su parte, el TEDH es consciente de la imposibilidad de concebir que un
Abogado pueda prestar su asistencia en el sentido del art. 6. 3° ¢) CEDH sin consultas
previas entre ellos®™ que resultan indispensables a la efectividad del fundamental

derecho de defensa.

Puede afirmarse, en consecuencia, que la comunicacion imputado-defensor ha
de celebrarse sin sujecidén a control o vigilancia alguna®’, por cuanto el Letrado
dificilmente podra desempefiar convenientemente sus tareas si no puede entrevistarse sin
testigos con su cliente®; téngase presente que de las distintas funciones que a éste

ultimo se encomiendan, alguna de ellas podria verse obstaculizada de no posibilitarse el

contacto sin la presencia de funcionarios.

No puede sorprender, pues, que en buen nimero de sus decisiones, el Tribunal
de Estrasburgo de muestras de un claro interés por asegurar la proteccion del secreto de

la relacion profesional que les une® e inste a reforzar la garantia de "no injerencia” en el

655 En efecto, seglin manifiesta la Comision en su Informe de 12 de julio de 1984, en principio "no es

incompatible con el derecho a la asistencia efectiva de un Abogado que garantiza el art. 6.3 c) del
Convenio, el someter los contactos entre el Abogado y el acusado al control del Tribunal”, sin
embargo, ello "no significa que el derecho a comunicarse libremente con el Abogado deba reconocerse
en cualquier circunstancia y sin excepcion; pero, toda restriccion a la regla general debe estar
justificada por las peculiares circunstancias del caso”. Véase, BJC 1986-67, pag. 1308.

656 vid. STEDH de 30 de septiembre de 1985, Asunto CAN.

657 Asunto KROCHER y MOLLER c/Switzerland, de 16 de diciembre de 1982; y en la misma linea,
véanse las SsTEDH de 25 de marzo de 1998 (asunto KOPP); de 25 de junio de 1997 (caso
HALFORD); de 30 de septiembre de 1985 (asunto CAN); de 21 de febrero de 1975 (caso GOLDER) y
de 8 de junio de 1976 (caso ENGEL).

En el Informe redactado por la Comision respecto del asunto CAN (STEDH 30 de septiembre de
1985), y tras precisar la misién que al letrado se encomienda, se afirma que alguna de las funciones
que al mismo corresponden podrian verse obstaculizadas si el mismo no pudiera entrevistarse con su
cliente mas que en presencia de un Abogado del Tribunal.

658

859 Entre otras muchas puede verse la resolucién emitida en el asunto KOPP de 1998, en el que declaraba
que, "las llamadas telefénicas provinientes o con destino a locales profesionales, como es el caso de un
gabinete de Abogados, se encuentra bajo la proteccion del Convenio; ello, en el intento de proteger la
confidencialidad de las correspondencia telefonica como medio de dotar de proteccién a las relaciones
profesionales de un Abogado y sus clientes". Esta linea jurisprudencial se ha mantenido en las
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desarrollo de una comunicacion, bien directa a través de posibles contactos en prision
previa autorizacién de visitas del Letrado en el Centro penitenciario, bien a través de la
mutua "correspondencia”; nocidn ésta, en la que incluye junto a la postal y telegrafica, la
comunicacion practicada via telefénica®.

86! el derecho al respeto de la

Es maés, segtin el mismo Tribunal ha manifestado
correspondencia cobra particular importancia en el &mbito carcelario, en el que un asesor
juridico puede tener dificultades para visitar a su cliente por razén, quizas, de la lejania
del Establecimiento. De ahi que se sostenga que, la lectura del correo de un detenido con
destino o proveniente de un Abogado, no debiera autorizarse mas que en casos
excepcionales®?, siempre en el intento de preservar la confidencialidad de las relaciones

Abogado-cliente®®.

En cualquier caso, es incuestionable que la imposibilidad de comunicacién con
letrado, o su practica en ausencia de libertad o secreto, si en particular afecta a la que ha
de mantenerse con el letrado, se traduce en inobservancia y efectivo menoscabo de la
garantia de asistencia letrada y defensa técnica consagrada en el art. 6.3 del Convenio®;

garantia ésta que, segun el Tribunal ha declarado con frecuencia, forma parte del

sentencias emitidas con ocasion de la resolucion de los casos HALFORD (STEDH de 25 de junio de
1997) y DOMENICHINI (STEDH de 15 de noviembre de 1996).

%0 vid. STEDH de 21 de febrero de 1975, "caso GOLDER".
661 vid. la STEDH de 20 de marzo de 1992, "Asunto CAMPBELL v/ RU".

662 se tratara después, pero puede adelantarse que, solo si las autoridades tuvieran base para creer en la
existencia de un privilegio en cuanto el contenido de la carta amenace la seguridad del establecimiento
o de terceros, o revista un caracter delictivo de una manera distinta. La "plausibidad" de los motivos -
segun precisaba el TEDH en el asunto CAMPBELL (STEDH de 20 de marzo de 1992)- dependeré del
conjunto de circunstancias que rodeen el caso, aunque presupone la concurrencia de "hechos
adecuados", o bastantes, para persuadir a un observador objetivo de que se estd abusando de una via
privilegiada de comunicacién.

%3 Del todo ilustrativo resulta al respecto la STEDH de 28 de junio de 1984, emitida en el asunto

CAMPBELL Y FELL.

En su sentencia de 28 de junio de 1984, y en la misma linea del Informe previo emitido por la
Comision, el TEDH entendi6 incumplidas las exigencias del Convenio, toda vez que el demandante no
tuvo ocasién de disfrutar del asesoramiento del Letrado con caracter previo al procedimiento que en su
contra hubo de seguirse, ni de la representacion por el mismo ante ¢l Tribunal.

664
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concepto genérico de proceso justo referido en el primero de los apartados de aquél

precepto®®,

Ello, sin embargo, no ha sido llevado por el Tribunal al limite de considerar que
el derecho a entrevistarse libremente con el Abogado deba reconocerse en todas las
circunstancias y sin excepcion; segin el mismo ha manifestado, aun cuando se reconoce
esencial a la defensa, puede éste ser objeto de restriccion siempre que se justifique en la

peculiaridad de las circunstancias concurrentes en el caso concreto®.

2.2. EL RECONOCIMIENTO Y POSIBILIDADES DE LIMITACION
DEL DERECHO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.

Esta primera aproximacion al derecho del imputado a mantener comunicacion
reservada con su Abogado defensor pretende, como fin inmediato, la puesta de

manifiesto de una doble realidad.

De un lado, interesa dar idea de su inmediato reconocimiento a la persona que
recibe la imputacion y queda, en consecuencia, vinculada al proceso, con independencia
de la situacién de privacion de libertad en que pudiera hallarse por razén de su

sometimiento a una medida cautelar.

De otro lado, es preciso evidenciar la posibilidad, aunque excepcional, de

introducir ciertos limites en la esfera de ejercicio del derecho, ante el surgimiento de

665 En efecto, segun ha constatado ALMELA VICH, el TEDH entiende que las garantias concretas y

especificas del art. 6.3 CDEH se incardinan en el concepto genérico de "proceso justo y equitativo” al
que se refiere el apartado primero de ese mismo precepto. Vid. Los derechos del acusado reconocidos
en el art. 6.3° del Convenio y el Proceso penal espafiol, en "Seminario sobre jurisprudencia del
TEDH?", op. cit., pAg. 81. En este sentido, en particular, se pronunciaba el Tribunal en su sentencia de
21 de febrero de 1980, "asunto DEWER" y asimismo, en la STEDH de 28 de marzo de 1990, “"caso
GRANGER", de 20 de noviembre de 1989, "asunto KOSTOVSKI" y en la STEDH de 25 de mayo de
1983, "caso SILVER".

En el sentido de entender violado el art. 6.3 ¢) CEDH por consecuencia de la negativa a autorizar al
demandante a comunicarse con su Abogado sin estar sujeto a vigilancia, se ha pronunciado el Alto
Tribunal en su STEDH de 28 de junio de 1984 "asunto CAMPBELL Y FELL". Vid. BJC 1986-67,
pags. 1308 y 1309. :
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necesidades de diversa indole en los momentos iniciales del proceso, y a lo largo de su

desarrollo hasta su finalizacion por sentencia, e incluso, con posterioridad a ella.

Si se tiene presente que, en este juego de garantias y limites se hallan
involucrados derechos que, por su inherencia a la condicién humana, se reconocen como
fundamentales de la persona, el primero de los puntos de atencién no puede ser otro que
las previsiones que al respecto se contienen en el Texto Constitucional, para atender mas
tarde a las que en su desarrollo incluye la LECrim y, por razones que pueden
sospecharse y de inmediato podran constatarse, la Ley General Penitenciaria y su

Reglamento.

En efecto, con rango de fundamental se reconoce a toda persona el derecho a la
inviolabilidad de sus comunicaciones privadas, de no mediar orden en contrario de la
autoridad judicial®’. Una amplia referencia al conjunto de comunicaciones personales

que, en apariencia, incluye las celebradas con el profesional de la Abogacia®®.

Ahora bien, la garantia que a todo inculpado ha de asegurarse de mantener
comunicacion reservada con la persona que asume el ejercicio de su defensa, se halla
implicita en los articulos 24.2° y 17.3° del mismo Texto CE -este ultimo, especialmente
referido a la persona privada de libertad- en los que se consagra el derecho a la asistencia
letrada y defensa técnica que al mismo corresponde y para cuya efectividad resulta ser

presupuesto basico el derecho al contacto con el Abogado defensor.

Asimismo, debe tenerse presente que la titularidad del derecho a la libertad y
secreto de las comunicaciones, y en especial con Letrado, asiste igualmente al ciudadano
que se halla dando cumplimiento en prisién a la pena impuesta por sentencia. El marco

de proteccion del derecho que al penado asiste a comunicar reservadamente con el

887 id. Art. 18.3° CE.

668 Segun tenor literal del precepto "se garantiza el respeto de las comunicaciones privadas, y en especial

las postales y telegraficas salvo resolucién judicial”.
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profesional de la Abogacia, sea o no su defensor, viene delimitado por lo que dispone el
art. 25.2° CE, encargado del disefio del singular estatuto juridico que al mismo ha de

garantizarse.

Pero, como de inmediato se tendrd ocasién de constatar, este cuerpo de
derechos constitucionales afectados, en principio inmunes a toda injerencia por razon de
su consideraciéon como fundamentales de la persona, en determinados supuestos y previa

observancia inexcusable de estrictas garantias, resultan susceptibles de limitacion.

En ciertas ocasiones el mismo Texto Constitucional abre paso a la posibilidad
de limitar su ejercicio; en otras, y este parece ser el caso del derecho al que alcanza la
limitacién del art. 18.3° CE, el limite se resuelve tras una ponderada valoracion de los

intereses enfrentados a la que, en primer término, viene obligado el legislador ordinario.

A nadie se le escapa el duro conflicto en que se hallan, de un lado, el interés
publico en el perfecto desarrollo y eficacia de la investigacion criminal, la persecucién
del delito, en definitiva, y de otro, la necesidad de garantizar al imputado las mas
amplias posibilidades de defensa en orden a la salvaguarda de su libertad personal,
intereses que, como bien expresa la Exposicion de Motivos de la LECrim, han de

armonizarse y alcanzar en el proceso un punto de encuentro.

La consecucién de este objetivo, impone el arbitrio de mecanismos que
posibiliten la satistic.ion del interés preponderante en atencion a las circunstancias del
caso concreto, con el menor coste para el derecho que haya de ceder y se vea limitado.
De ahi, que resulte de maximo interés averiguar si en desarrollo del derecho y en uso de
la potestad limitar su ejercicio, el legislador actiia ajustado a las exigencias que acaban
de mencionarse y consigue, aun en esas circunstancias, el que parece mas alto empefio

de garantizar el perfecto desarrollo de la actividad defensiva.

A la vista de lo hasta ahora expuesto, parece conveniente una aproximacion al

derecho a la libre comunicacidén con el defensor partiendo de la distincion entre la
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situaciéon de libertad y el status detentionis del sujeto afectado con atencidn, en
consecuencia, al diferente marco juridico en el que habria de encuadrarse la limitacion
€n uno u otro supuesto; asimismo se ha de tener presente el doble sentido en que puede
dirigirse la limitaciéon del derecho, esto es, impedir la comunicacidn misma con el

Letrado, o permitir su celebracion pero no en condiciones de absoluta reserva.

Como de inmediato se conocerd, el levantamiento del secreto que habria de
presidir el desarrollo de los contactos con el defensor, es resultado de la aplicacién de
medidas arbitradas por el art. 579 LECrim, susceptibles de acuerdo frente a todo
imputado con independencia de que se halle en libertad o sin ella y orientadas a los fines

de investigacion u obtencion de futuras pruebas.

El segundo de los limites, en cambio, alude a ciertas restricciones que operan
sobre la facultad de comunicar con distintas personas -de entre las cuales, no parece
excluirse a su defensor- cuando el imputado es sometido a detencién o prision
provisional en forma "incomunicada"; es mas, durante el tiempo en que sea mantenido
en esta situacion, el detenido o preso puede incluso ver impedida la relaciéon con su

defensor®®.

Uno y otro de los modos de afectar el pleno disfrute del derecho operan en el
marco de la investigacién e instruccién criminal e, inevitablemente, repercuten sobre la
garantia de su perfecto desarrollo y éxito. Pero, junto a este primer origen de posibles
injerencias sobre el desarrollo de la libre comunicacion Abogado-cliente, parece
detectarse un tercer frente del que procede el ataque a este derecho instrumental a la

asistencia y defensa técnica.

Este otro, al que se aludia en paginas precedentes, afecta al privado de libertad,

ya con finalidad cautelar, ya con fines punitivos y es consecuencia de lo dispuesto en la

669 Véanse, en particular, los arts. 523 y 527 LECrim.
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LOGP y su Reglamento al respecto de las comunicaciones y visitas que autoriza a todo
interno mantener; comunicaciones que, segin expresa la primera de las normas citadas,
pueden ser suspendidas o intervenidas ante la concurrencia de los presupuestos y con la

observancia de las garantias en ella exigidas®™.

3. EL DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES
PRIVADAS COMO DERECHO CONSTITUCIONAL DEL MAS
ALTO RANGO.

El derecho a la libertad y secreto de las comunicaciones que se anunciaba como
instrumental al derecho de defensa, forma parte junto a este ultimo del cuerpo de
garantias que la Norma Constitucional reconoce como Derechos Fundamentales de la

_persona; derechos, que ostentan el mas alto rango del ordenamiento juridico y, en

consecuencia, reciben del mismo proteccion privilegiada®’'.

Conocida, sin embargo, la posibilidad -en determinados supuestos vy
condiciones que en breve se seflalardn- de excepcionar su garantia, interesa
especialmente al objeto de nuestra investigacion, atender con cierto detenimiento a los
distintos limites a los que el legislador ordinario viene sujeto en esa actividad de
desarrollo del derecho; a este respecto, conviene tener en cuenta distintas‘

consideraciones.

670 v/id. Art. 51 LOGP.

571 Como bien advierte PACE, el "reconocimiento” constitucional de un determinado derecho implica una

sola consecuencia juridica", no puede ser vulnerado por el legislador ordinario”. Segtin expone el
autor, "caracteres como la indisponibilidad, intransmisibilidad, irrenunciabilidad derivan de su
calificacion como derecho fundamental de la persona, y no de su reconocimiento constitucional”; asi
pues, la tutela privilegiada que se confiere a determinados derechos constitucionales "deriva de que
éstos posean una estructura de derecho absoluto o sélo relativo, que implique un "non facere” privado
por parte del Estado”. Vid. La heterogénea estructura de los derechos constitucionales, "Cuadernos de
Derecho Publico", 1998, nim. 3, pag. 20.
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De una parte, no puede negarse -a la vista de lo expresado pro el art. 96.1° de
nuestra Norma Fundamental- la imperatividad de los dictados que se contienen en el
CEDH, como parte del ordenamiento juridico interno, y su valor como pardmetro en la
interpretacion de los Derechos Fundamentales y libertades basicas que la misma

reconoce®”, merced a lo dispuesto por el art. 10.2° del Texto Constitucional espafiol®’.

Pero asimismo, y como no podria ser de otro modo, se hace precisa la
observancia de las exigencias y garantias impuestas al legislador ordinario por el propio
Texto Constitucional y cuya observancia determina la legitimidad de cualquiera de los

limites que éste pretenda introducir en el ejercicio del derecho en cuestion.

Asi las cosas, se hace preciso examinar con todo rigor el conjunto de exigencias
que se imponen y ha de observar el legislador en su arbitrio de medidas procesales que
suponen, no tanto injerencia en la esfera del derecho fundamental consagrado por el art.
18.3° CE, cuanto sobre el derecho de defensa que, con idéntico rango, proclama el art.

24.2° del mismo Texto, cuando se trata de comunicaciones privadas con el defensor.

3.1. LA SIGNIFICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL ESTADO DEMOCRATICO Y SOCIAL DE DERECHO.

Consagrado en el art. 18.3° CE, el derecho a la inviolabilidad de las

comunicaciones privadas representa una singular plasmaciéon de los principios de

872 Como con acierto sefiala ASENCIO MELLADO, aun cuando no produce efectos directos en el ambito

de los ordenamientos juridicos internos, no puede ponerse en duda la operatividad y el valor de la
jurisprudencia del alto TEDH a los efectos de la interpretacion de los Derechos Fundamentales. Vid.
"Los derechos contemplados en el art. 8° del convenio ...", en "Seminario sobre jurisprudencia del
TEDH", op. cit., pags. 139 y 140.

En cuanto a la obligacion para los Estados miembros del Convenio de vinculacion a las decisiones del
TEDH ha de atenderse a lo expresado por el art. 53 Convenio, segiin el cual "las Altas Partes
contratantes, se comprometen a conformarse con las decisiones del Tribunal en los litigios de los que
sean parte". Sobre el particular, véanse las SsTC 157/1993 y 240/1593.

673

224

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 2001



La inviolabilidad de las comunicaciones con el abogado defensor como garantia del derecho de defensa. Verdnica Lépez Yagiies

La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor...

dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad declarados por el art. 10.1°

del mismo Texto, como "fundamentos del orden politico y de la paz social"®™.

En verdad, un acercamiento en profundidad a este, como a todo derecho
constitucional del mismo rango, revela su doble vertiente -la que se conoce como "doble
faz" de los Derechos Fundamentales®””- individual, de un lado, en el sentido de
garantizar a su titular el disfrute de un auténtico derecho subjetivo, y un aspecto
objetivo, que da idea de una mayor dimensién en tanto el mismo se convierte en

fundamento basico del Estado democrético.

Ciertamente, lejos de agotarse en ella, los derechos fundamentales mutan su
condicién de meros derechos de cardcter subjetivo-publico, para adquirir la superior de
principios o valores que sirven de base y resultan informadores del ordenamiento
juridico en su conjunto®’®; principios, que en opinién de la doctrina constituyen "un
canon privilegiado de interpretacion” y son directriz inspiradora de la accion de los

poderes publicos®”’.

En este sentido, es mas cierta la afirmacion de JIMENEZ CAMPO®™ de que, el
sistema de derechos fundamentales no es sino "la manera en que el ordenamiento

juridico regula el obrar del Estado, respecto de determinados bienes".

7 IMENEZ CAMPO, J., "La garantia constitucional del secreto ...", op. cit., pig. 7. En el mismo sentido,
MORENO CATENA, V., "Garantia de los Derechos Fundamentales ...", op. cit., pag. 155.

Expresion ésta de la que se sirve DE HOYOS -acufiada por HESSE y HABERLE- para sefialar que la
vertiente institucional del Derecho Fundamental se manifiesta, desde un punto de vista positivo, en la
exigencia de garantizar su vigencia efectiva y plasmacion en el ordenamiento con fuerza vinculante; la
manifestacion del mismo en sentido negativo supone, en cambio, la imposibilidad para los poderes
publicos, muy particularmente en su actividad legislativa, de invadir la esfera del derecho y desfigurar
su contenido esencial. Vid. DE HOYOS SANCHO, M., La detencion por delito, Pamplona, 1998, pag.
20.

576 DE HOYOS SANCHO, M., "La detencién por delito”, op. cit., pags. 31y 32.
77 DE HOYOS SANCHO, M., "La detencién por delito", op. cit., pag. 38.

678 2 garantia constitucional de la defensa ...", op. cit., pag. 5.
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A la vista queda, pues, lo delicado de la cuestiéﬁ relativa a la posible
introduccion en el ordenamiento constitucional que corresponde a un Estado que se
precia de Democratico y de Derecho, de limites en el sistema de derechos y libertades
que constituyen su propia razon de ser; ello, ante la necesidad estatal de dar satisfaccion
a la doble exigencia de orden publico y seguridad ciudadana, complementarias, como
sucede en el seno del proceso penal para dar cumplida satisfaccion a sus fines maés

inmediatos y remotos.

En efecto, concebido como instrumento al servicio de la realizacién del ius
puniendi estatal como fin esencial, pero no unico®”, el proceso penal se convierte en
terreno abonado a la introduccidn de restricciones en los més elementales derechos de la
persona, a partir de la aplicacién de medidas que han de resultar Gtiles a la investigacion
y, en su caso, conducir al castigo del culpable para una plena satisfaccion de la Justicia

penal®®,

La necesidad de tutelar los bienes juridicos que las normas penales protegen y,
de este modo, la satisfaccion del interés publico en la persecucién del delito que se
opone y prevalece al interés privado en la mas amplia proteccion de los derechos
individuales, hace precisa la injerencia de los 6rganos estatales -a quienes corresponde la

satisfaccion de ambos- en la esfera juridica del ciudadano®'.

7 GOMEZ ORBANEJA, E., "Derecho Procesal Penal", op. cit., pag. 1; GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, N., Proporcionalidad y Derechos Fundamentales, Madrid, 1990, pag. 243.

68 ETXEBERRIA GURIDI, JF., La proteccién de los datos de cardcter personal en el dmbito de la
investigacion penal, Madrid, 1998, pag. 19.

581 Sin embargo, segin advierte GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, no solo mueve a los érganos
estatales a introducir restricciones en la esfera de los Derechos Fundamentales en el seno del proceso,
el interés en la persecucion del delito y castigo del culpable; también otros, como el interés en la
proteccién misma de los derechos fundamentales o en la tutela de otros bienes o constitucionalmente
protegibles, e incluso, el interés en el correcto desarrollo del proceso y adecuado funcionamiento de las
instituciones procesales son, a su juicio, motivos en los que puede hallar justificacién la limitacion en
el proceso penal de un derecho considerado fundamental y del mas alto rango. Vid. "Proporcionalidad
y Derechos Fundamentales", op. cit., pdgs. 245 a 247.
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Ahora bien, en esa relacion de permanente tension entre uno y otro de los
intereses enfrentados ha de hallarse un punto de encuentro que, precisamente, viene
marcado por los derechos fundamentales y libertades bésicas que constitucionalmente se
consagran®”, La limitacién del derecho fundamental, y mas concretamente, las medidas
procesales que entrafian la intromision en la esfera de ejercicio del derecho a comunicar
libremente, en especial con el defensor, entran en conflicto con la necesidad de preservar
el ius libertatis individual, de suerte que, para su aplicacion se impone una ponderacion

de aquel interés publico en la investigacion y castigo del delito y el interés privado en la

preservacion del maximo grado de eficacia de las garantias constitucionales®.

Como con acierto sefialara RUIZ VADILLO, "los derechos y libertades de la
persona representan una conquista irreversible de la Humanidad"; sin embargo, a ese
méximo en el reconocimiento de Derechos y libertades ha de acompafiar -de modo
secundario pero siempre armoénicamente- el favor societatis, toda vez que solo "una
perfecta compenetracion entre ambos permite a los ordenamientos un desarrollo integral

en el plano de la Justicia"®*,

682 vid. ASENCIO MELLADO, JM?, "Prueba prohibida ...", op. cit., pag. 77. El autor se hace eco de las
palabras del mismo TC cuando sefiala en su STC 114/1984, de 29 de noviembre que, el mencionado
interés particular "puede ceder ante el general -0 exigencia de obtencién de la verdad- cuando su base
sea estrictamente infraconstitucional, pero no cuando se trate de derechos que traen su causa directa de
la primera norma del ordenamiento; en tal supuesto, puede afirmarse la exigencia prioritaria de atender
a su plena efectividad, relegando a un segundo término los intereses pablicos (...)".

683 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., "Proporcionalidad y Derechos Fundamentales", op. cit., pag.
244,

RUIZ VADILLO, E., Constitucion y enjuiciamento criminal, en "Estudios de Derecho Procesal Penal",
op. cit., pag. 379. El autor recuerda las palabras del italiano VASALLI al manifestar que "el proceso
penal debe asegurar el castigo del culpable y la tutela de la sociedad y de los individuos, mediante Ia
ejecucion de lo previsto en las leyes penales sustantivas".
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3.2. EN TORNO A LA LIMITABILIDAD DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES. EL CARACTER NO ABSOLUTO DEL
DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES.

Es errdnea, en opinién de BARILE®, la idea segun la cual "los derechos nacen,
por su propia naturaleza, limitados"; a su juicio, lo hacen tal y como los configura el
derecho positivo, viniendo sélo sometidos a los limites que la Constitucién introduce
mientras los disefia o los que pudieran derivar de una norma distinta que, por afirmar

_principios diversos, restrinjan en cualquier modo el derecho.

Conforme a su teorfa, mientras los limites particulares que la norma
constitucional incorpora en la creacién de una determinada libertad, recortan de forma
automatica el derecho que nace, los limites generales procedentes de otras normas
constitucionales que protegen bienes o intereses distintos de aquellos tutelados por la
libertad en cuestién, han de operar Unicamente cuando, como resultado de un juicio

comparativo, resulte su prevalencia sobre las situaciones que nacen de la libertad misma.

Ahora bien, si se tiene presente que se trata de derechos que han de recocerse a
toda persona por esa sola condicidn, no puede evitarse la duda acerca de la existencia o
no de derechos inviolables, como derechos superpositivos que vinculan al propio
constituyente y, en consecuencia, impiden toda reduccion de su esfera en el precepto que

los contiene®®.

En respuesta a este interrogante, parece convenirse que la inalterabilidad del

derecho que se afirma viene referida al niicleo esencial de esos mismos derechos o

85 Diritti dell 'uomo e libertd Jondamentali, Bologna, 1984, pag. 41.

686 Alude, en realidad BARILE a una inviolabilidad que se exigiria no ya del legislador ordinario, esto es,

una afirmacion de la imposibilidad para éste hiltimo de violentarlos sometiéndolos a limitacion, habida
cuenta de que la propia rigidez de la Constitucién ya impide al mismo violar cualquiera de sus
preceptos. Consistiria, ciertamente, en afirmar que, por ser considerados los mas esenciales de todos
los derechos, han de resultar inviolables también para el legislador constitucional. Vid. "Diritti
dell’'uomo ...", op. cit., pags. 43 a 54.
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libertades, de suerte que una eventual modificacién unicamente puede afectar al modo
de su ejercicio. Todo limite que alcance y suponga una restriccion esencial de su
contenido, hace quebrar el sistema de garantias y libertades propias del Estado de

Derecho.

En consonancia a lo anterior puede afirmarse que los derechos que la Norma
Constitucional reconoce como fundamentales de la persona son, en principio, inviolables
y, en verdad? la expresa mencién de esta cualidad en el reconocimiento de alguno de
ellos resulta redundante o superflua por cuanto todos ellos resultan merecedores de tutela

constitucional.

Sucede, sin embargo, que la garantia conferida a alguno de ellos opera de una
forma mas atenuada, de suerte que no todos los derechos que reconoce la Suprema
Norma Suprema del ordenamiento son igualmente inviolables; antes al contrario, se
observan diferencias en cuanto al margen de discrecionalidad reservado al legislador en

su formulacion o delimitacion.

Entender como derechos del més alto rango y ofrecer la méxima proteccion a
aquellos que se anuncian como fundamentales no implica, pues, hablar de ellos como
absolutos, esto es, intangibles e inmunes a toda restriccion. En opinion que parece
extendida en la doctrina "todos ellos son susceptibles en ciertas condiciones y
fragmentariamente de limitacion"®". Siguiendo a PASTOR BORGONON®** puede

hablarse, en realidad, de la existencia de una doble categoria de derechos fundamentales.

De un lado, se hallan aquellos que califica de "absolutos" por su
reconocimiento en la Norma Constitucional sin sujeccién a limite alguno y por recibir

del legislador ordinario la maxima proteccion, hasta el punto de impedir la posibilidad

687 ASENCIO MELLADO, JM?, "Prueba prohibida y prueba ...", op. cit., pag. 80.

688 Eficacia en el proceso de las pruebas ilicitamente obtenidas, "Rev. Justicia", 1986, nim. 2, pags. 349 y
351
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de disposicion por su titular; de otro lado, se habla de derechos "relativos" por razén de
su configuraciéon en el mismo texto normativo, a partir de la introduccién de

restricciones en su esfera de ejercicio.

En éstos ultimos, y no asi en los anteriores, la disponibilidad del derecho por el
individuo resulta esencial en lo que a la delimitacion de su contenido se refiere; el
derecho admite ser limitado, siempre por ley y de forma expresa, en el supuesto en que

hayan de ceder ante un interés distinto con el que colisionan y que resulta preponderante.

A este tltimo esquema, precisamente, responde la estructura del derecho a la
intimidad y secreto de las comunicaciones privadas que consagra la Constitucién
espafiola y que permite limitar previa observancia de una suma de garantias sdlo en parte

detalladas por la misma norma®®.

En ocasiones, en efecto, la Primera Norma del ordenamiento declara
abiertamente la posible limitacion de un derecho fundamental; en otras, este posible
limite se contiene en ella implicitamente y emerge sélo ante la necesidad de preservar
otros derechos que igualmente proclama u otros bienes merecedores de idéntica tutela®’.
La Constitucion, segin ha declarado su méximo intérprete, "no impide proteger bienes
juridicos constitucionalmente reconocidos a costa del sacrificio de otros bienes
igualmente reconocidos, ya se trate de Derechos Fundamentales, ya de bienes o valores

que gozan de proteccidn constitucional"®".

Los derechos constitucionales, en verdad, constituyen un conjunto o sistema de
garantias interrelacionadas, de suerte que, el ejercicio de cada uno de ellos ha de ser

armonizado con la tutela que a otros corresponde otorgar; y, como valores

589 Noétese que, tras declarar como regla la inviolabilidad de la correspondencia, postal o telegrafica y de

las comunicaciones telefonicas, el legislador constituyente permite su excepcion de mediar orden de la
autoridad judicial en ese sentido. Vid. Art. 18.3° CE.

90 vid. STC 11/1981, de 8 de abril.
1 STC 196/1987, de 19 de julio.
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constitucionales, han de admitir restricciones de su ambito de proteccién, a fin de

obtener una concordancia practica con otros bienes o derechos.

De ahi la dificultad de considerar la existencia de Derechos absolutos en el
sentido de afirmar su inmunidad frente a todo limite*”; lo cierto es que, incluso aquellos
respecto de los cuales no se preve de modo expreso posibilidad alguna de limitacion

"son susceptibles de padecerla, en ciertas condiciones y fragmentariamente®”.

Pero, si cierto es que no puede hablarse de derechos fundamentales ilimitables,
no lo es menos que la nota de absolutividad tampoco puede predicarse de los limites
susceptibles de afectarlos. Estos ultimos, en realidad, no habran de operar si no es que
derivan directamente de la propia Constitucion -y se contiene en la misma expresa o
tacitamente, a través de principios- o lo hacen indirectamente, a partir de clausulas de

reserva que autorizan restricciones del legislador®™.

El proceso, por razon de sus fines y las medidas de las que se sirve para su
realizacion, ha de entrafiar la limitacion de las libertades mas esenciales; afirmar la
absoluta inmunidad de cualquiera de ellas -a salvo el elemental derecho a la vida-
obligaria a aceptar de antemano ia frustracion de la investigacion criminal y, en

consecuencia, de los mismos fines del proceso®.

Los derechos fundamentales que, segin lo expresado, pueden entenderse como

relativos admiten, en cambio, restricciones, previa regulacion del modo previsto al

892 En este sentido se ha pronunciado la doctrina germana representada por FEZER, G., "Strafprozess", op.

cit., pag. 45. A juicio del autor, todos los derechos son limitables con observancia de las exigencias

constitucionales.

53 En cualquier caso, como acertadamente precisa ASENCIO MELLADO, es preciso interpretar de forma

restrictiva toda posible injerencia en la esfera de los Derechos Fundamentales de la persona. Vid.
"Prueba prohibida ...", op. cit., pdg. 79. En este sentido puede verse la STC 159/1986, de 12 de
diciembre (FJ 6°).

9% ALEXY, R., Theorie der Grundrechte, Frankfurt, 1986, pag. 258, citado por DE HOYOS SANCHO,
M., "La detencion ...", op. cit., 52.

695 ASENCIO MELLADO, IM"., "Prueba prohibida...", op. cit., pag. 80.
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efecto por la ley y en atencién a una serie de presupuestos y fines; ello, evidentemente,
implica una habilitacion al legislador ordinario para establecer limitaciones a su ejercicio
- partir de la atribucion a las autoridades publicas de la potestad de practicar sobre el

mismo las injerencias que se prevean.

3.3. LIMITES A LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA EN EL
DESARROLLO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

El legislador ordinario recibe del constituyente habilitacién directa para el
desarrollo de los derechos que consagra la Norma Fundamental; habilitaciéon que
comprende, en aquellos supuestos en que asi se prevea, la facultad de introducir

limitaciones en su esfera de ejercicio y, en definitiva, a su plena efectividad.

Si, como se viene afirmando, el disfrute de los derechos fundamentales por su
titular no es absoluto, tampoco parece serlo la facultad de los érganos legislativos para
recortar las libertades constitucionalmente reconocidas; lejos de lo anterior, estos ultimos
habran de observar la ineludible exigencia de respeto -este otro, si absoluto- de aquello

que constituye el contenido esencial del derecho que se somete a limitacion®®.

La propia Norma Constitucional contiene como exigencia para el desarrollo y
eventual limitacién de los derechos y libertades que integran la seccién primera del
segundo de los capitulos de su Titulo [ -entre los que se encuentra el derecho a la libertad
y secreto de las comunicaciones que aqui se examina- la reserva de Ley Orgdnica®™’ y el

respeto de su contenido esencial®®®; exigencias una y otra que, en palabras de GARRIDO

5% vid. Art. 53.2°CE.

697 Segun expresa el art. 53.1° CE, "solo por ley, que en todo caso habra de respetar su contenido esencial,
podra regularse el ejercicio de (...) derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo previsto en
elart. 161.1 a) CE".

A diferencia de la anterior, esta tltima exigencia resulta de muy dificil determinacion; el legislador
constituyente en absoluto precisa qué ha de entenderse por "niicleo esencial" e infranqueable del
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FALLA®”, constituyen un "precioso punto de referencia" y una barrera infranqueable

frente a toda actividad legislativa de limitacion™.

3.3.1. RESERVA DE LEY Y ABSOLUTO RESPETO DEL CONTENIDO ESEN-
CIAL DEL DERECHO.

En verdad, no resulta facil precisar el concepto de "contenido minimo" del
Derecho Fundamental cuyo absoluto respeto se exige; dos son las vias -parece que

complementarias- que han de seguirse para su determinacién’'.

De un lado, segin declaraba el TC en su valiosisima STC 11/1981, de 8 de
abril (FJ 10), ese nucleo esencial del derecho se corresponde con "aquella parte del
contenido de un derecho sin la cual éste pierde su peculiaridad”, esto es, aquellas
cualidades que permiten su reconocimiento como derecho perteneciente o afecto a un

tipo concreto.

derecho, obligando a su méximo intérprete a esbozar las lineas delimitadoras del concepto, que de
inmediato se expondran.

% Vid. "Comentarios a la Constitucién ..", op. cit., pags. 887 y 888. El cuerpo de garantias

constitucionalmente establecidas para el desarrollo de los Derechos Fundamentales y libertades
basicas, se completa con la prevision de su tutela ante los tribunales ordinarios, a partir de un proceso
caracterizado por las notas de preferencia y sumariedad y su proteccion a traveés del recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional.

Vid. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., "Proporcionalidad y Derechos Fundamentales", op.
cit., pags. 74y 75.

700

! En el intento de precisar el concepto de contenido esencial de todo Derecho Fundamental, la doctrina

se ha servido de una doble teoria que DE OTTO PARDO y MARTIN RETORTILLO resumen como
sigue.

Una primera teoria, entendida como "concepcion absoluta” del contenido esencial, lleva a apreciar en
todos y cada uno de los Derechos Fundamentales y libertades bdsicas, la presencia de un minimo
intangible que, de llegar a alcanzarse, implicaria la ilegitimidad o inconstitucionalidad de la injerencia.

A esta primera, sin embargo, se enfrenta una segunda teoria que parte de una concepcién "relativa” del
mismo, en virtud de la cual el "contenido esencial” del derecho se determina en atencion a un niicleo
de facultades protegidas por el derecho, que en caso alguno han de verse limitadas mas alla de lo
imprescindible para la defensa del bien o valor constitucional que origina la intromisién. Vid.
Derechos Fundamentales y Constitucién, Madrid, 1988, pags. 129 y ss. Esta tltima teoria es la que,
seglin advierte DE HOYOS en su breve pero magnifico estudio acerca de la "teoria del contenido
esencial de los derechos" en el ordenamiento aleman, parece haberse abierto camino en la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional. Vid. "La detencién por delito", op. cit., pags. 56 a
60.
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De otro lado, puede definirse como aquella parcela del contenido del derecho
imprescindible a su titular para satisfacciéon de los intereses cuya tutela persigue el
otorgamiento del derecho. Estos intereses, habran de resultar real, concreta y
efectivamente protegidos, y no parece que puedan serlo si el derecho se sujeta a
limitaciones tales que lo hagan impracticable, lo limiten mas alld de lo razonable o lo

despojen de la necesaria proteccion.

En cualquier caso, lo cierto es que en dicho contenido esencial viene reflejado
todo el sistema de valores constitucionales, por cuanto "a su esencia pertenece el que
tengan que ceder" en caso de conflicto "ante otros bienes o derechos de igual o superior

Valorn702

En consecuencia, todo limite que el legislador pretenda o introduzca
definitivamente en un Derecho Fundamental -y en particular, el derecho que consagra el
art. 18.3° CE que nos ocupa- no puede en absoluto oponerse a la mencionada nota de
unidad constitucional, de forma tal que la colision entre bienes o derechos originada por
la limitaciéon sea siempre superada a partir de la observancia del principio de

proporcionalidad.

3.3.2. LA EXIGENCIA DE PONDERACION Y PROPORCIONALIDAD DEL
LIMITE.

Puede, sin dificultad afirmarse que, en toda materia relativa a la limitacion de
derechos fundamentales es presupuesto ineludible la observancia del elemental principio
de proporcionalidad, que opera como parametro en la ponderacidn de intereses, quizas

no del todo opuestos’®, que encierra la garantia de todos ellos; principio que, aun cuando
p q g p p1o q

02 gn realidad, segiin afirma DE HOYOS SANCHO, en ¢l seno del ordenamiento no existe un conflicto

real entre bienes juridicos; éstos, a juicio de la autora, mas que enfrentados se hallan en una relacion de
perfecta coordinacion y complementacion. "La detencion por delito", op. cit., pag. 43.

7% DE HOYOS SANCHO, M., "La detencién por delito ...", op. cit., pag. 61.
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no ha sido expresamente consagrado en nuestras leyes, resulta "inherente al Estado de
Derecho, con plena y necesaria operatividad, en cuanto su exigida utilizacion se presenta
como una de las garantias bésicas que han de observarse en todo caso en el que puedan

verse lesionados los derechos y libertades fundamentales"™*.

Por lo que en particular respecta al derecho fundamental que esta en la base de
este estudio, es claro que el interés privado de la persona en la mayor garantia a la
inviolabilidad de sus comunicaciones se halla enfrentado al interés general que llama a
su levantamiento, en aquellos supuestos en que otros bienes o derechos del mismo rango
merezcan igual proteccidn; enfrentamiento que ha de superarse tras una debida
ponderacién de los interese en juego, que permita determinar cudl de ellos debe
prevalecer sobre el contrario y, a continuacidn, el alcance de la limitacién a la que ha de

sujetarse aquél de los derechos que sucumbe’®.

A estos efectos, como acertadamente la doctrina ha sefialado’®, el principio de
“proporcionalidad se configura como criterio de valoracion constitucional, determinante
unico de la legitimidad de toda restriccién en la esfera juridica del ciudadano por el
Estado, para cumplimiento de sus fines. El mismo se convierte, pues, en garantia del
individuo frente a todo abuso o intervencién estatal innecesaria o excesiva para la

satisfaccidon de los distintos intereses publicos.

4 PEDRAZ PENALVA, E., con ORTEGA BENITO, V., El principio de proporcionalidad y su
configuracion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada alemanas,
"Rev. Poder Judicial", nim 17, pdg. 79 y asimismo en Constitucion, Jurisdiccion y Proceso, Madrid,
1990 y "Derecho Procesal Penal", op. cit., pig. 149. En ausencia de un reconocimiento constitucional
expreso, a juicio de PEDRAZ, la necesaria aplicacion del principio de proporcionalidad halla
fundamento en el conjunto de preceptos que garantizan y exigen el respeto a los derechos
fundamentales de la persona, y en la fuerza normativa de los arts. 53 y 9.2° CE que vinculan a todos
los poderes publicos a su satisfaccién. Vid. El principio de proporcionalidad y principio de
oportunidad, en Constitucicn, Jurisdicciény Proceso, op. cit., pag. 345 y en "Derecho Procesal Penal",
op. cit., pag. 147. Se trata, segin el mismo autor ha precisado, de un principio constitucionalizado que,
no por ello pierde su naturaleza procesal. Vid. "Derecho Procesal Penal”, op. cit., pag. 135.

%5 vid. la STC 196/1987, de 19 de julio (FJ 5°).

7% vid, PEDRAZ PENALVA, E., con ORTEGA BENITO, V., "El principio de proporcionalidad y su
configuracién...", op. cit., pag. 78 y asimismo, en "Derecho Procesal Penal", op. cit., pag. 149.
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Un mayor acercamiento al mencionado principio permite constatar que, su
observancia exige partir de un doble presupuesto, cual es el absoluto respeto del
principio de legalidad, que implica la necesaria prevision por ley de toda medida
susceptible de afectar a un derecho fundamental, y la observancia del que GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO entiende como "presupuesto de justificacion teleologica”, que se
identifica con la tendencia del mismo a la consecucién de un fin legitimo constitucional

0, cuanto menos, socialmente relevante’’.

Una y otra exigencia, en cualquier caso, ha de acompaiiarse de la observancia
de un segundo cuerpo de requisitos que el mismo autor califica de intrinsecos o

extrinsecos al principio de proporcionalidad mismo.

La primera de las categorias nombradas incluye, como requisito ineludible, la
perfecta individualizacion -y no en todo caso identificacién nominal- de la persona que
ha ver limitada su esfera de derechos; a este respecto, coincide la doctrina en considerar
que "del principio de proporcionalidad no caben derivaciones juridicas que vayan mas
all4 del caso particular"’®. Asimismo, ha de entenderse como requisito intrinseco a la
garantia de proporcionalidad, la sospecha por quien haya de decidir la injerencia o,
cuanto menos, el pronostico fiable de alcanzar con ella el éxito de la finalidad a la que

hubiera sido ordenada.

Con caracter extrinseco al principio detecta la doctrina un triple requisito que se
resume en las notas de idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricfo sensu del limite
cuya introduccion se pretenda. El subprincipio de adecuacién o idoneidad viene a

significar la aptitud de la medida que entrafia el limite o su innegable contribucién a la

7 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., “Proporcionalidad y Derechos Fundamentales", op. cit., pag.
69.

7% PEDRAZ PENALVA, E., con ORTEGA BENITO, V., "El principio de proporcionalidad y su
configuracion ...", op. cit., pag. 77.
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consecucién del fin constitucionalmente legitimo perseguido’

, mientras el respeto del
de necesidad’"’ exige la opcién por aquél medio limitativo de imposible sustitucion por
otro igualmente eficaz, pero que no entrafie menoscabo del derecho o lo restrinja de

forma menos gravosa’'.

La observancia de la nota de proporcionalidad en sentido estricto, por tltimo,
hace preciso que el sacrificio del derecho que se imponga no resulte desmedido e
inasumbile por quien haya de padecerlo’"?; en el decir de PEDRAZ PENALVA, se exige
una ponderacién de los intereses y derechos en conflicto, que determine si se hallan o no

en relacidn razonable’".

Como se adelantaba, solo del respeto de las exigencias que han sido expuestas
puede derivarse la legitimidad de una injerencia en la esfera de todo derecho
fundamental y, por lo que aqui interesa, del que consagra el art. 18.3° CE y del derecho a
la asistencia y defensa técnica que reconoce el art. 24.2° CE en el que, en definitiva,

repercute el menoscabo del primero.

Asi pues, conviene a continuacion averiguar si, efectivamente, el legislador

espafiol da cumplida respuesta al mandato constitucional y dota de "realidad" y

0 Al respecto pueden verse entre otras, las SSTC 178/1985, de 19 de diciembre (FJ 3°); 65/1986, de 22 de
mayo (FJ 2°y 39); 19/1998, de 6 de febrero (FJ °8); 54/1996 de 26 de marzo (FJ 7°y 8°); 55/1996, de
26 de marzo (FJ 6°); 207/ 1996, de 16 de diciembre, (FJ 4°) y la STC 58/1998, de 16 de marzo (FJ 3°).

La medida que introduce el limite, ha de ser necesaria e imprescindible, de suerte "que no existan otras
medidas menos gravosas que, sin imponer sacrificio alguno de los Derechos Fundamentales (...)", o
"con un menor grado de sacrificio, sean igualmente aptas para conseguir dicho fin", STC 207/1996, de
16 de diciembre, FJ 4°, y en la misma linea, la STC 7/1994 de 17 de enero, FJ 3°.

"' ARANGUENA FANEGO, C., Teoria general de las medidas cautelares reales en el proceso penal
espaiiol, Barcelona, 1991, pag. 131; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., "Proporcionalidad y
Derechos Fundamentales ...", op. cit., pdg. 189; PEDRAZ PENALVA, E., con ORTEGA BENITO, G.,
"El principio de proporcionalidad y ...", op. cit., pag. 85.

710

12 Como en breve se tendra ocasién de constatar, la proporcionalidad stricto sensu de la medida de

injerencia en el derecho fundamental que aqui se trata, exige la atencion a la gravedad de los hechos y
entidad de la sospecha de su comisién, conforme a lo declarado por la STC 207/1996, de 16 de
diciembre (FJ 4°),

3 con ORTEGA BENITO, G., "El principio de proporcionalidad...”, op. cit., pag. 86.
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"efectividad" a uno y otro de los derechos nombrados, en perfecta armonia con la
necesidad de tutelar el interés en la persecucion del delito a través del proceso como

dnico instrumento.

4. LAS POSIBILIDADES DE LIMITACION DEL DERECHO A
LAS COMUNICACIONES CON LETRADO A LA LUZ DEL
CEDH Y LA JURISPRUDENCIA DE SU TRIBUNAL.

Una primera aproximacién al CEDH y a la doctrina emanada de su maximo
intérprete en paginas precedentes revelaba el reconocimiento en dicho Texto del derecho
de toda persona a la comunicacion y secreto de sus comunicaciones y correspondencia
privada y, especialmente, de las celebradas con la persona que asume las funciones de

defensa’*.

En esta ocasién, el acercamiento a uno y otra persigue como propdsito
evidenciar la posibilidad y condiciones en que el disfrute del mencionado derecho puede
verse excepcionado; no se olvide que, el propio art. 8° CEDH, tras consagrar la garantila
en el primero de sus apartados, abre paso en el segundo de ellos a una eventual

limitacién’®.

714 vid. Art. 8.1° en relacion con el art. 6.3° ¢) del CEDH.

715 En este punto se ha de tener presente que "los articulos del Convenio que establecen la excepcion a un

derecho garantizado, deben ser interpretados restrictivamente”. Vid. STEDH de 6 de septiembre de
1978, "asunto KLASS y otros".
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4.1. LAS PREVISIONES DEL CONVENIO Y SU INTERPRETACION
POR EL TEDH.

En efecto, aunque formulada en términos negativos y como excepcion, el art.
8.2° CEDH contempla la posibilidad de una injerencia de la autoridad publica en la
esfera de ejercicio del derecho, siempre que dicha intromision "esté prevista por la ley" y
sea una "medida necesaria en una sociedad democratica para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién
de los delitos, la proteccidon de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y

libertades de los demas’*®".

Es mas, el propio TEDH ha reconocido no sélo posible, sino en ocasiones
precisa, la intromision del Estado en el desarrollo de las comunicaciones privadas. En
este sentido, consciente de la grave amenaza que en nuestros dias suponen las complejas
formas de delincuencia surgidas y con el fin de combatirla, afirmaba en su sentencia de 6
de septiembre de 1978 -emitida en el asunto KLASS- la conveniencia de que los Estados
estén capacitados para vigilar en secreto a los elementos subversivos que operan en su
territorio. La eleccion de los instrumentos adecuados a tal fin, segin el Tribunal
igualmente precisa, ha de quedar sin embargo reservada a los distintos legisladores

internos’"”.

716 Art. 8.2° del CEDH.

17 En su sentencia de 26 de mayo de 1993, (Caso BRANNIGAN y McBRIDE ¢/ RU), recuerda el TEDH
que, efectivamente, "incumbe a cada Estado-parte del Convenio, responsable de la vida de su nacion,
determinar si un peligro amenaza, y en caso afirmativo, hasta donde es preciso ir para intentar
disiparlo". Entiende el Tribunal -como asi demuestra la resolucién de 18 de enero de 1978 -emitida en
el asunto IRLANDA ¢\ RU- que las autoridades nacionales, por hallarse en contacto directo con las
realidades de cada momento, se hallan en mejor posicién que el Juez internacional para pronunciarse
sobre la presencia de dicho riesgo y la naturaleza o extension de las excepciones necesarias para
conjurarlo; y es por ello que debe dejarse a las mismas un amplio margen de apreciacion.

Ahora bien, ello no implica la facultad ilimitada de éstos ultimos para someter a medidas de control o
vigilancia secreta a sus ciudadanos; aquellas que se establezcan, en cualquier caso, habran de
acompailarse de las debidas garantias que impidan abusos o extralimitaciones de poder que pretendan
justificarse en la lucha contra la mas grave delincuencia. Vid. STEDH de 2 de agosto de 1984, "asunto
MALONE".
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Si se tiene presente asimismo la creciente habilidad o sutileza de los nuevos
delincuentes y la enorme agilidad que caracteriza a ciertos tipos de operaciones
criminales, no puede ponerse en duda la necesidad de poner en manos de los érganos
encargados de la investigacion -a quienes corresponde la satisfaccion de los superiores
fines a los que ha de servir la injerencia- la facultad de someter a control las

comunicaciones de sus ciudadanos’"®, pero en caso alguno de forma ilimitada.

Nada parece, pues, oponerse al arbitrio por las legislaciones estatales de
~medidas de control de la correspondencia, envios postales o comunicaciones telefénicas,
ajustadas a los canones de proporcionalidad que impone el menor sacrificio del derecho
o derechos del Convenio afectados. A nadie escaparda que toda modalidad de
intervencion que se prevea es susceptible de afectar y vulnerar, no sélo la garantia de
secreto que reconoce el articulo 8° CEDH, sino aquella otra consagrada en el art. 6.3°
CEDH, en aquellos supuestos en los que la injerencia afecte a las que habrian de ser
"confidencias" entre el imputado y su defensor, y que repercuten sobre el elemental

derecho de defensa’®.

Como no podria ser de otro modo, es premisa basica de la que parte la doctrina
jurisprudencial que se analiza, la permanente bisqueda de un punto de encuentro entre

"las instituciones democraticas en defensa de toda la sociedad y la proteccion de los

78 No olvida el Tribunal en su STEDH de 2 de agosto de 1984, "asunto MALONE" -como tampoco en el
resto de resoluciones en las que ha habido de pronunciarse acerca de estas cuestiones- el riesgo de
abusos que puede derivar de dicha potestad estatal y la necesidad de prever las garantias precisas para
evitarlos; "el sistema de vigilancia adoptado", segin expresamente declaraba el TEDH, "podra
admitirse como necesario en una sociedad democrética si se rodea de garantias suficientes" contra
aquéllos. En esta misma linea, véanse las SSTEDH de 26 de mayo de 1993, "caso BRANNIGAN y
McBRIDE" y de 29 de noviembre de 1988, "caso BROGAN".

Esta evidencia, es reconocida por el alto Tribunal en no pocas de sus sentencias, entre las que pueden
mencionarse la SSTEDH de 28 de marzo de 1990, emitida en el caso GRANGER, de 20 de noviembre
de 1989, "caso KOSTOVSKI", de 25 de marzo de 1983 en el caso SILVER, de 15 de noviembre de
1996 caso "DOMENICHINI", de 6 de septiembre de 1978 en el asunto KLASS, de 30 de agosto de
1990 "asunto McCALLUM", de 30 de septiembre de 1985 "asunto CAN" y de 21 de febrero de 1975,
"caso GOLDER".
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. . . 720 , ¥ . . .,
derechos individuales™™; de ahi que, aun cuando pueda admitirse la limitacion del

derecho o derechos que se encuentran en trance, la operacién ha de sujetarse a muy
estrechos margenes, siempre trazados a partir de la necesidad de dar respuesta a uno de
los legitimos fines que se persiguen' y, por lo que ahora interesa, al éxito de la

investigacion del delito para satisfaccion del resto de bienes protegidos.

Lo cierto es que, ya afecte a las especificas comunicaciones con letrado que son
objeto de estudio -y a las que se volvera desde un punto de mira distinto- ya incida sobre
el conjunto de las personales que se practiquen a través de las distintas vias de
comunicacién posibles’?, la legitimidad de toda medida de control o injerencia precisa
de la observancia de determinados presupuestos, reflejo de las exigencias que, a la luz
del Convenio, se imponen para la limitacién del derecho que consagra el art. 8 CEDH

en primer término afectado.

4.2. LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH EN TORNO A LA POSIBLE
INJERENCIA EN EL DERECHO QUE CONSAGRA EL ART. 8° DEL
CONVENIO

Ciertamente, como resultado de un buen nimero de pronunciamientos emitidos
en asuntos sometidos a su consideracidn, el TEDH ha ido dando forma a una valiosisima
doctrina-jurisprudencial a partir de la cual pueden conocerse las distintas pautas a las que

el legislador estatal ha de ajustarse en el momento de dar forma a los limites susceptibles

720 y/id, STEDH de 8 de noviembre de 1988, "Caso BROGAN".

72! Entre otras, pueden verse las SSTEDH de 28 de junio de 1984, "asunto CAMPBELL y FELL" y de 25
de febrero de 1992 "caso PFEIFER y PLANCK",

Debe tenerse presente que, si bien el precepto menciona la proteccién, o en su caso, injerencia en la
“correspondencia”, en dicha nocién han de incluirse igualmente las comunicaciones practicadas via
telefonica. Véase, STEDH de 25 de marzo de 1983 "asunto SILVER", y de 21 de febrero de 1975
"caso GOLDER".
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de afectar al derecho que paralelamente consagran los distintos Textos Constitucionales

internos’.

En esencia, la doctrina sentada por el alto Tribunal se construye a partir de dos
pilares o exigencias basicas, extraidas de expresas declaraciones del Convenio y algunas
otras implicitas al mismo, en perfecta coherencia con el sistema de garantias que dicho
Texto establece; exigencias todas que, como ya se adelantara, han de ser el punto de
referencia inexcusable para el legitimo acuerdo de toda injerencia en cualquiera de los
derechos que han de reconocerse a toda persona o ciudadano de un Estado miembro y
titular, por lo que a nuestro interés respecta, del derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas que, con el rango de fundamental, consagra la Norma

Constitucional espafiola.

4.2.1. LA EXIGENCIA DE PREVISION LEGISLATIVA.

Ciertamente, una primera exigencia viene expresada por el mismo art. 8.2°
CEDH en la necesidad de que la injerencia esté "prevista por una ley" e interpretada por

la doctrina en el sentido de que la misma tenga su base en el Derecho interno™.

™ por lo que al derecho interno espaiiol se refiere, es indudable la enorme semejanza entre el art. 8.2° CE

y el art. 18.3° de nuestra Carta Magna en que viene consagrado el derecho a la libertad y secreto de las
comunicaciones; circunstancia ésta que, como con acierto advierte ASENCIO, a diferencia de lo que
sucede en otros supuestos en que la operacién no es facil o posible, posibilita la trasposicién
practicamente directa de las resoluciones emitidas por el TEDH. "Los derechos contemplados en el art.
8° del Convenio", op. cit., pag. 143.

Véanse las SSTEDH de 2 de agosto de 1984, (caso MALONE), de 25 de marzo de 1983, en el asunto
SILVER Yy su antecedente, la STEDH de 26 de abril de 1979, (asunto SUNDAY TIMES), de 30 de
marzo de 1989 (Caso CHAPPEL), y la mas reciente de 25 de marzo de 1998, (caso KOPP). Asimismo,
se ha de tener presente que, conforme expresara en su Sentencia de 24 de abril de 1990 "asunto
HUVIG", el Tribunal ha entendido siempre el término "Ley" en su acepcién material -extremo éste, en
que intensifica especialmente sus exigencias- y no formal, de manera que incluye al derecho no escrito
en el intento, al parecer, de evitar distinciones entre los paises del common law y los Estados
continentales y en el d4nimo de no "minusvalorar el Sistema juridico de éstos Gltimos" e incluso a los
Textos de rango infralegislativo. Sobre el particular, véase asimismo, LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
1., El Convenio, el Tribunal Europeo y el Derecho a un juicio justo, Madrid, 1991, pag. 78.
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Ahora bien, lejos de agotarse en esa sola referencia, la prevision legislativa se
extiende a la exigencia de una cierta “calidad de ley" que se traduce en la "accesibilidad
de la misma para el ciudadano", esto es, la posibilidad para la persona afectada de
conocer suficientemente las posibles medidas limitativas y asi prever las consecuencias
que se derivan de su aplicacién o inobservancia™’, como mecanismo de proteccion

frente a eventuales vulneraciones arbitrarias’ .

El Tribunal, es plenamente consciente de que, dicho peligro se intensifica en
situaciones, como la que ahora ocupa, donde "el poder de apreciacidén se e¢jerce en
secreto”, de ahi que manifieste que "cuando se trata de medidas de vigilancia o de la
interceptacion de comunicaciones por las autoridades publicas, la exigencia de

727

previsibilidad" ha de ser mds estricta’™’, de manera que permita un conocimiento

suficiente de las condiciones en que habilita a los poderes publicos a acordarlas’®,

En consecuencia, de la norma se reclama méxima claridad y precision en su
dictado, a través de empleo de términos lo suficientemente nitidos para dar a conocer a
todos, en qué circunstancias y con qué requisitos se permite al Poder Publico "hacer uso
de medidas secretas y visiblemente peligrosas, que afectan al derecho a la vida privada y

la correspondencia"’®.

725 Véase, entre otras muchas, la STEDH de 24 de abril de 1990 "asunto HUVIG" y en la mas reciente de
30 de julio de 1998, caso VALENZUELA CONTRERAS.

726 Véase asimismo, la STEDH de 2 de agosto de 1984, "caso MALONE".

27 E] TEDH tiene presente que, "por tratarse de la excepcién de uno de los derechos garantizados por el

Convenio", se impone una interpretacion restrictiva del precepto, en lo que entiende un principio base
siempre a respetar. Vid. STEDH de 25 de marzo de 1983, "caso SILVER".

728 viid. STEDH de 30 de julio de 1998, "asunto VALENZUELA CONTRERAS", y de 25 de marzo de
1998, "caso KOPP".

Efectivamente, segun ha expresado el TEDH, la ley ha de ser expresiva de las circunstancias,
situaciones o limites de actuacion que permite o reconoce a las autoridades publicas, con el fin Gltimo
de evitar atentados arbitrarios a los derechos que se contienen en el art. 8.1° del Convenio. Vid.
STEDH de 2 de agosto de 1984 "asunto MALONE". La garantia, en definitiva, se traduce en la
exigencia del empleo de "términos lo suficientemente claros para indicar a todos de manera eficaz en
qué circunstancias y bajo qué condiciones habilita al poder publico para operar tales intervenciones".
Vid. STEDH de 24 de abril de 1990, "caso HUVIG". h
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En sentencias como la emitida en el asunto KRUSLIN™, es el propio TEDH el
que adelanta alguna de las garantias minimas que han de expresarse y figurar en la ley

732,

a”!, en evitacién de abusos o arbitrariedades™?; asi, se exige de la

que prevea la medid
norma estatal la definicién de las categorias de personas susceptibles de ser sometidas a
vigilancia por parte de la autoridad judicial, la naturaleza de las infracciones que pueden
dar lugar a ella, la fijacién de un limite temporal a la ejecucion de la medida o las
condiciones en que habran de consignarse las conversaciones interceptadas y las
precauciones a adopt.ar en garantia de su autenticidad, manteniendo intactas y completas
las grabaciones a los fines de un eventual control por el Juez o las defensas, asi como de
las condiciones en que conviene la destruccién del material aprehendido tras un eventual

sobreseimiento o absolucion,

Es clara, pues, la exigencia de que la norma fije los limites a los que las
autoridades estatales han de ajustar su actuacioén y de este modo, la determinacion del
alcance de las facultades discrecionales que a las mismas se conceden; sin embargo, el
Convenio no es lo riguroso que debiera en cuanto al grado de precisiéon con que tales
extremos han de ser definidos’™; en realidad, se reconoce a los Estados parte cierto
margen de apreciacion al efecto de otorgar al individuo una proteccion adecuada frente a

la arbitrariedad, que en absoluto ha de entenderse ilimitado’™*.

30 STEDH de 24 de abril de 1990.

731 . . _— .
En el caso concreto al que se alude, una intervencion de comunicaciones telefonicas.

732 y/id. STEDH de 26 de febrero de 2000, (caso GRANDE CAMERA).

33 Como reiteradamente ha sefialado el Alto TEDH, el individuo puede ser sometido a control, sobre la

base de una ley que no sélo ha de precisar la categoria de personas sujetables a la misma y el drgano
competente para decidirla, sino que ha de precisar la duracién de la medida y las razones que la
justifican. Vid. SSTEDH de 15 de noviembre de 1996, "Asunto CALOGERO Y DIANA c/ Italia" y
"Caso DOMENICHINI ¢/ Italia".

% vid. STEDH de 24 de abril de 1990, (Asunto HUVIG ¢/ Francia). El insuficiente grado de precision
de la norma -que, segin el mismo TEDH denuncia en su resolucion de 25 de marzo de 1983, (caso
SILVER), dependera de la concreta materia que se trate- cuando no la absoluta indeterminacion de la
misma, es la razén motivadora de la condena a los Estados francés, espafiol e italiano -en las SSTEDH
de 24 de abril de 1990, "asunto KRUSLIN", de 30 de julio de 1998, "caso VALENZUELA
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4.2.2. LA NECESARIA PERSECUCION DE UNA FINALIDAD LEGITIMA Y LA
EXIGENCIA DE PROPORCIONALIDAD Y ADECUACION DE LA MEDIDA A
SU CONSECUCION.

La segunda de las exigencias determinantes de la legitimidad de la intromisién
en el derecho del art. 8° CEDH, conforme se adelantaba, es la necesidad de que la
injerencia persiga uno de los fines legitimos previstos en el apartado 2° y siempre que se

entienda precisa en una sociedad democrética para su satisfaccion.

Esta nocién de necesidad implica, pues, que la injerencia en el derecho se funde
en una "necesidad social imperiosa" y proporcionada al fin legitimo perseguido, a cuyo
efecto ha de otorgarse "discrecionalidad al Estado en la valoracion relativa a la
pertinencia y suficiencia de los motivos atendidos para justificar la interferencia y

asegurar que su aplicacidn ofrece las garantias adecuadas frente a los abusos".

La exigencia, como puede notarse, se descompone en un doble requisito; de
una parte, resulta precisc que la intromision se ampare en uno de los fines expresamente
declarados -y, en consecuencia, entendidos legitimos- en el apartado 2° del precepto.
Existe, pues, una relacion teleoldgica tasada que excluye toda injerencia prevista para el
cumplimiento de fines no reflejados de modo expreso por el Convenio y ausentes en el
catdlogo que recoge el art. 8.2° CEDH'’; es maés, acordada la medida para la

consecucion de un determinado fin -legitimo, segun lo ahora expresado- su aplicacion no

CONTRERAS", y de 15 de noviembre de 1996, en el asunto CALOGERO y DIANA,
respectivamente, por infraccion de las disposiciones del Convenio.

Entendida como extralimitacién de los margenes de apreciacién permitidos, las regulaciones internas
aqui aludidas presentaban como nota comin, en las fechas en que nace el conflicto y el asunto es
planteado al Tribunal, presentaban como nota comun la falta de determinacion clara y suficiente de los
extremos exigidos que implica la inexistencia de un respaldo juridico suficiente al control de las
comunicaciones telefonicas privadas, por parte de las autoridades estatales.

735 ASENCIO MELLADO, JM®,, "Los derechos contemplados en el art. 8° del CEDH ...", en "Seminario
sobre jurisprudencia del TEDH", op. cit., pag. 149. De la misma opinién, LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, J., "El Convenio, el Tribunal europeo y el derecho ...", op. cit., pags. 69 y 76.
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puede extenderse para la satisfaccion de fines distintos, no previstos o no adecuados al

primero™.

Pero, lo cierto es que los diversos fines que el precepto preve, guardan entfe st
una estrecha conexién y son de una amplitud e indeterminacidn tal, que podrian
Justificar cualquier intromision si son objeto de ponderacién conforme a las pautas que
se derivan del principio de proporcionalidad; la injerencia en el derecho ha de entenderse
adecuada a cualquiera de los fines previstos y resultar necesaria™’ e idonea™® en el caso

concreto para su satisfaccion.

Efectivamente, la medida de intromisién ha de encontrar justificacién en una
finalidad dotada de cierta relevancia social™; exigencia ésta que, en el proceso de ajuste
a las reglas de proporcionalidad, implica la atencién al peso especifico de los intereses
que se enfrentan y, por lo que aqui interesa, a la gravedad del delito y a su repercusion
social.

Entender, pues, la medida como "necesaria en una sociedad democratica"™®

supone considerar que la intervencién responde a una necesidad social imperiosa™' -en

6 vid. Art. 18 CEDH.

37 En verdad, hablar de necesidad de la medida obliga poner a la misma en relacién con la finalidad

propuesta, de forma que resulte absolutamente indispensable y no sélo razonable o dtil. Vid. las
SSTEDH de 24 de marzo de 1988, "Asunto OLSSON" y de 7 de diciembre de 1976, "Asunto
HANDSYDE".

En palabras del propio Tribunal, la adecuacion de la medida que se adopte depende del caso concreto,
una vez se atiende a la naturaleza, extension, duracién de las mismas y las razones requeridas para
ordenarlas, las autoridades competentes para autorizarlas, ejecutarlas y controlarlas y el tipo de
mecanismos de proteccidn o recursos previstos por el derecho interno. Véase la STEDH de 6 de
septiembre de 1978, emitida en el asunto KLASS y otros.

Y, segln expresamente declara la Circular de fa FGE 1/1999, de 29 de abril, lo es la finalidad de

persecucion del delito en el seno del proceso penal, siempre que la medida sea necesaria. Vid. "Rev.

Actualidad Penal", num. 12, 20 a 26 de marzo de 2000.

™ En sus reflexiones, el propio Tribunal recuerda que, no han sido pocas las ocasiones en que ha habido
de precisar la expresion "necesaria en una sociedad democrética”, y sienta al respecto una serie de
principios que resume en el modo siguiente.

El término "necesaria", segun el mismo TEDH sefiala, aun cuando no ha de entenderse sindénimo de

"indispensable”, no es tan amplio o se identifica con otras nociones como "normal", "til", "razonable"
u "oportuno”. (Véase, la STEDH de 7 de diciembre de 1976, "asunto HANDYSIDE"; y asimismo
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alusion a la prevalencia de intereses de ese tipo frente a los individuales- pero, en

cualquier caso, proporcionada a la finalidad legitima que con ella perseguida’.

En conclusién a lo expuesto, resulta inexcusable en orden a la legitimtidad de
toda injerencia en el derecho que consagran el art. 8 CEDH vy, paralelamente, el art. 18.3°
CE, la observancia de la triple exigencia consistente en la prevision por ley de la
intromision, la persecucion de un fin legitimo, en el que hallar justificacién en el caso

concreto, y su adecuacion como necesaria e idonea, para la satisfaccion de este ultimo.

Por lo que a nuestro Derecho respecta, el mismo TEDH en uno de sus mas
recientes pronunciamientos afirmaba que "algunas de las condiciones que se desprenden
del Convenio, necesarias para asegurar la previsibilidad de la ley y, de este modo,
garantizar el respeto de la vida privada y de la correspondencia, no estan incluidas en el

art 18.3° CE ni en las disposiciones de la LECrim".

La resolucién a la que se alude, emitida con ocasion del asunto
VALENZUELA CONTRERAS™, condena a nuestro Estado por entender que "el
derecho espafiol escrito y no escrito, no indica con suficiente claridad la extension y las
modalidades de ejercicio del poder de apreciacion de las autoridades en este tema"

cuando, contrariamente, debiera "prever con suficiente precisién estas garantias y asi,

expresa que, si bien los Estados gozan de cierto margen de apreciacion, es al Tribunal a quien
corresponde la decision dltima sobre la compatibilidad con el Convenio de toda restriccion. Segun
expresamente declara, para estar de acuerdo con este ultimo, la intervencidén debe responder
especialmente a "una necesidad social imperiosa" y ser "proporcionada a la finalidad legitima
perseguida”. Vid. STEDH de 25 de marzo de 1983, "asunto SILVER". (BJC 1984-40/41, pag. 1175).

™! En opinién acertada de LOPEZ BARJA DE QUIROGA, la "necesidad" "en una sociedad
democriatica", "no ha de ser una bonita frase tremendamente elastica que deje un enorme margen de
valoracién"; a juicio del autor, resulta precisa una nueva redaccion del precepto que exprese con
claridad la exigencia, y que, a su juicio, se conseguiria indicando simplemente que "la injerencia es
solo admisible en casos imprescindibles y ello, s6lo en la medida en que sea adecuada". Vid. "El
Convenio, el Tribunal europeo y el derecho ...", op. cit., pag. 68.

742 vid. STEDH 24 de marzo de 1988, Asunto OLSSON.

3 STEDH de 30 de julio de 1998. El Tribunal echa de menos en la norma espafiola, en particular, la

definicién de las categorias de personas susceptibles de ser sometidas a vigilancia y la naturaleza de las
infracciones a que puedan dar lugar la fijacion de un limite de duracion de la ejecucion de la medida;
sin embargo, son mas las ausencias detectadas a las que en breve se atendera.
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indicar a todos de manera suficiente en qué circunstancias y en qué condiciones habilita
a los poderes publicos para realizar tal vulneracién secreta y virtualmente peligrosa del

respeto de la vida privada y la correspondencia"’™*.

4.3. LA INJERENCIA EN EL DERECHO A LAS COMUNICACIONES
CON LETRADO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH.

El examen acerca de las exigencias que derivan del CEDH para una legitima

- intromision en el derecho al secreto de la correspondencia que dicho Texto consagra, no
podria cerrarse sin intentar la trasposicion de las conclusiones hasta el momento
obtenidas al supuesto especifico en que la injerencia estatal tiene lugar en el marco de las
comunicaciones del imputado habidas con Abogados, en general, o con su defensor, en

particular.

Lo cierto es que son numerosas las ocasiones en que el TEDH ha habido de
pronunciarse al respecto de posibles lesiones a las garantias reconocidas en el art. §°
CEDH en relacién estrechisima con el art. 6.3 ¢) CEDH -éste tltimo, prisma desde el
que realmente han de examinarse las que a nuestro estudio interesan- a partir de medidas
arbitradas en los legisladores internos que consisten, bien en el impedimento del derecho
del imputado a mantener comunicacion con su Abogado defensor, bien en la

imposibilidad de hacerlo de forma secreta.

En verdad, muchos de esa larga lista de pronunciamientos emitidos por el
Tribunal presentan como nota comun el decidir el ajuste o no al Convenio de ciertas

limitaciones -acordadas y aplicadas por las autoridades estatales- a la "correspondencia”

74 Pero, 1o que en verdad preocupa es que desde el momento en que dicho pronunciamiento fue emitido y
hasta la fecha, la regulacion espafiola no ha operado cambio alguno, y el legislador, a pesar la
incansable insistencia de la doctrina, no parece dispuesto a acometer en breve una reforma que se
ajuste a las pautas jurisprudencialmente marcadas en materia de intervencién de comunicaciones
personales, que responda en mayor medida a las exigencias derivadas del CEDH a las que antes se
aludia.
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de personas privadas de libertad’®’ con su defensor, o a las comunicaciones orales que

debieran permitirseles mediante las visitas de este tltimo al Centro Penitenciario.

Como se sefialaba en el capitulo que precede, al sujeto preso corresponde el
derecho a mantener el libre contacto con distintas personas procedentes del exterior de la
prisién, y en especial con su Abogado defensor; ello, sin embargo, no implica la
imposibilidad absoluta de intromisiones™® en su ejercicio, siempre que las mismas se

ajusten a las exigencias y garantias que establece el Convenio.

En primer término ha de sefialarse que, la introduccién de limites en el ejercicio
del derecho a mantener el contacto con el Abogado precisa, ademds de su prevision por
ley, el apoyo en un fin reconocido como legitimo por el Convenio -en consecuencia,
incluido en ese art. 8.2° CEDH- y que la medida a partir de la cual se opere la limitacién,
se adopte como respuesta a una necesidad social imperiosa y sea proporcionada e
idonea.

A la vista de lo anterior, pronto se detecta cierto desajuste ya en la primera de
las mencionadas exigencias, no exclusivo de nuestro derecho, sino apreciable en algunos
otros ordenamientos del marco europeo en los que falta, como en el caso espafiol, una
adecuada regulacion de las medidas de injerencia en el desarrollo de las comunicaciones

privadas a los fines del proceso.

Tras este primer escollo, el problema al que el Tribunal se enfrenta es la
decision acerca de la legitimidad del fin perseguido por las autoridades estatales con el
acuerdo de la injerencia. Con frecuencia, los Estados alegan como justificacion razones

de seguridad, y el orden o disciplina de los Establecimientos Penitenciarios, la

3 vid. SSTEDH de 6 de septiembre de 1978, "asunto KLLASS", de 30 de agosto de 1990, "asunto
McALLUM" de 28 de junio de 1984, caso "CAMPBELL y FELL" de 21 de febrero de 1975, "caso
GOLDER" de 25 de marzo de 1983, "asunto SILVER", de 30 de septiembre de 1985 "caso CAN", y
de 20 de junio de 1988, "caso SCHONENBERGER y DURMAZ".

746 vid. STEDH de 25 de marzo de 1983, "Caso SILVER".
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prevencion del crimen o la proteccion de los intereses de otras personas’’; la necesidad

8 a3, sin

de evitar un peligro de colusién de la prueba o el procedimiento en su conjunto
embargo, la finalidad que se afirma perseguida en aquellos supuestos en que la privacién

de libertad procede del sometimiento de la persona a una medida cautelar.

Abhora bien, aun cuando cualquiera de estos fines podria hallar acomodo en la
previsiéon contenida en el art. 8.2° CEDH, lo delicado de esta cuestidén reside en
determinar si existe o no equilibrio entre los mencionados requerimientos de seguridad
que a menudo se alegan y los derechos destruidos, habida cuenta de la afectacion a la
fundamental garantia que consagra el art. 6.3° ¢) CDEH™, cuando la comunicacion

intervenida tiene lugar con la persona del defensor.

A estos efectos, el propio Tribunal en cierta ocasion sefialaba que, si bien "el
derecho a entrevistarse libremente con el Abogado" ha de gozar de tutela privilegiada

por razén de

la necesidad de proteger la confidencialidad™ de la relacién, "no ha de
reconocerse en todo estado y situacién; aun cuando el mismo resulta esencial a la

defensa, puede someterse a restriccion en el caso concreto’™'".

En realidad, del examen de distintos pronunciamientos del TEDH puede
extraerse como maxima la necesidad de excluir todo impedimento o intromision en el
desarrollo de la comunicacién del imputado con su Abogado defensor, esto es, la

necesidad de evitar la detencién y lectura de la correspondencia emitida o proviniente de

77 vid. SSTEDH de 28 de junio de 1984, caso "CAMPBELL y FELL", de 21 de febrero de 1975, "caso
GOLDER" y de 25 de marzo de 1983, "asunto SILVER" entre otras.

™8 Vid. SSTEDH de 30 de septiembre de 1985 emitida en el asunto CAN y de 20 de junio de 1988, en el
asunto SCHONENBERGER y DURMAZ.

Véanse a este respecto, las Opiniones de la Comision europea, en el asunto GRACE c/ RU, de
diciembre de 1988 y en el asunto CHESTER.

7% STEDH de 15 de noviembre de 1996, "Caso DOMENICHINI".
51 vid. STEDH de 25 de marzo de 1992, "Asunto CAMPBELL".

749
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¢l que so6lo ha de permitirse en excepcionalisimos supuestos, si las autoridades tuviesen
base para creer en la existencia de un fin o un interés legitimo, pero no de caracter

abstracto, que merezca proteccion’™,

Esto ultimo explica que, a pesar de que en ocasiones se haya admitido la
"plausibidad" de los motivos que se atienden, el ajuste al Convenio de la medida que se
aplica quede en funcion del mas amplio conjunto de circunstancias concurrentes en cada
caso concreto. Ello, efectivamente, sucede con la Intervencion de comunicaciones

habidas por el sometido a detencién o prision provisional con su Abogado.

En estos supuestos, el Tribunal parece inclinarse por considerar violado el
Convenio a partir de impedimentos a sus contactos o a la celebracion de los mismos bajo
vigilancia, habida cuenta de la esencialidad de una relacién entre ambos sin injerencias,
en garantia de un desarrollo con eficacia de la defensa. Con cardcter absolutamente
excepcional, y sélo de constatarse la existencia de un peligro de colusién de la prueba a
partir de la connivencia delictiva entre los comunicantes”’, dicha limitacion podria

hallar legitimidad™.

A la vista de lo expuesto, se muestra de todo punto interesante el andlisis,
siquiera breve, de la jurisprudencia emanada del TEDH al respecto de eventuales
injerencias estatales en el desarrollo de las comunicaciones privadas, y al servicio de un
fin indiscutiblemente legitimo a la luz del art. 8.2° CEDH, cual es la persecucion del
delito, a partir de medidas de clara naturaleza investigadora. Se alude asi a intromisiones

en las comunicaciones privadas mantenidas por ciudadanos libres, sometidos a un

™2 En particular, y por citar uno solo de los asuntos en que se plantea, en el citado asunto CAMPBELL -

STEDH de 25 de marzo de 1992- el Tribunal hubiera admitido la excepcion al respeto del derecho si
las autoridades estatales tuvieran base suficiente para creer en la existencia de un abuso de privilegio,
en la medida en que el contenido de una misiva amenazara a la seguridad del establecimiento o de
terceros o si, de cualquier otro modo, revistiera caracter delictivo.

753 Yéase la STEDH de 20 de junio de 1988, emitida en el asunto SCHONENBERGER y DURMAZ.

4 Vid. las SSTEDH de 20 de junio de 1988, "Caso SCHONENBERGER Y DURMAZ ¢/ SUIZA" y de
25 de marzo de 1992, "Asunto CAMPBELL ¢/ RU".
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proceso penal o, cuanto menos, sospechosos de participacion en la comision de un ilicito

penal” con la persona a quien encomiendan su defensa o, desde el lado contrario, las
_celebradas por el profesional de la Abogacfa que sufre la intervencion de sus

comunicaciones orales o escritas habidas en el ejercicio de sus funciones.

En este punto, parece conveniente traer a colacion lo resuelto por el TEDH en

un reciente pronunciamiento’*

en el que hubo de decidir la legitimidad de ciertas
escuchas en las lineas telefonicas del despacho profesional del Abogado Kopp. Segun el
Tribunal en esta ocasién sefialaba "las llamadas provinientes o con destino a locales
profesionales, como es el caso de un gabinete de Abogados, se encuentra bajo la

757n

proteccion del Convenio™"" y su control, supone una injerencia en el sentido del art.

8.2°" de dicho Texto.

Determinar la legitimidad o no de la injerencia y, en consecuencia, el empleo

en el proceso de los resultados que de la misma se obtengan, atiende el TEDH a su
b4 1 M M " 4

prevision por una ley "accesible a la persona concernida" de forma que pueda ésta

"conocer previamente las consecuencias y su compatibilidad con la preeminencia del

Derecho".

Pero asimismo, segun se desprende del texto de la resolucion jurisprudencial
aqui citada, es clara la necesidad de "proteger la confidencialidad de la correspondencia
telefénica como medio de dotar de proteccion a las relaciones profesionales entre el
Abogado y sus clientes" de manera que, un eventual control sobre sus lineas telefonicas

ha de ser la excepcién y no la regla; excepcion que, seglin se prevé, puede tener su

755 Sujetos penalmente "imputados", en términos que encuentran mejor ajuste en nuestro Derecho.

756 STEDH de 25 de marzo de 1998, "Asunto KOPP".
57 Art. 8.1° CEDH.
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origen en la consideracién como imputado o sospechoso de participacion delictiva del

propio Abogado, y no en otro caso’*®,

En definitiva, el problema al que se enfrentaba el Tribunal en este supuesto, no
parece exclusivo del derecho francés que examina o del modo de actuar de las
autoridades galas; con frecuencia se advierten ciertas contradicciones en la proteccion
que los distintos Textos Juridicos ofrecen al secreto profesional del Abogado vy,
asimismo, la falta de respuestas en evitacion de situaciones en las que las
comunicaciones que vengan cubiertas por el secreto profesional y, en consecuencia,

deban permanecer secretas, se vean sometidas a vigilancia sin discriminacién alguna.

Como en breve podré constatarse, la mayor parte de las normas procesales en
que se contienen las medidas limitativas aqui aludidas obvian toda referencia explicita al
“cdmo o en qué condiciones debe operarse la seleccion entre las comunicaciones que
afectan al mandato del Abogado y las que afectan a una actividad ajena al asesoramiento
juridico"”®. Precisamente, la indeterminacién o, si se prefiere, la verdadera ausencia de
regulacion de la materia en nuestra LECrim es, junto a otros desajustes con las
previsiones del Convenio, la razén por la que el Estado espafiol ha merecido la condena

por parte del TEDH que se alza como su primer garante.

Advertidos, pues, de este desolador panorama legislativo, interesa a
continuacién examinar el modo en que el legislador ordinario ha previsto la posibilidad
de introducir limitaciones en el marco de ejercicio del derecho fundamental que

consagra el art. 18. 3° CE, en relacién directisima con los arts. 17.3° y 24.2° CE para, si

58 Esto Gltimo, segin el TEDH ha tenido ocasién de manifestar con relacion a la intervencion de la

correspondencia privada, “solo ante la presencia de motivos plausibles para considerar que contiene
elementos ilicitos y siempre que el contenido no sea leido por terceros". La lectura de su contenido
sélo podria hallar legitimidad en excepcionalisimos supuestos, si concurrieran razones bastantes para
creer que su contenido reviste caracteres de delito. Vid. las SSTEDH de 25 de marzo de 1992, "asunto
CAMPBELL ¢/ RU" y de 20 de junio de 1988, "Caso SCHONENBERGER Y DURMAZ ¢/ SUIZA".

59 yid. STEDH de 25 de marzo de 1998, "Asunto KOPP".
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nuestra impresién es acertada, medir la distancia que lo separa de las exigencias y

garantias que imponen la Norma Constitucional y el CEDH.

5. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD Y
SECRETO DE LAS COMUNICACIONES PERSONALES:
RECONOCIMIENTO Y LIMITES.

El derecho a la libertad de la comunicacion con la persona del Abogado
defensor, en verdad, no se halla expresamente consagrado en el Texto Constitucional de
1978; sblo el art. 18.3° CE contiene un reconocimiento genérico del derecho de todo
ciudadano a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas’®, al tiempo que prevé la

posibilidad de excepcionar su plena garantia™®.

El respeto a la libertad y secreto de las comunicaciones personales es
proclamado asimismo en distintos instrumentos juridicos de dmbito supranacional, de
entre los cuales conviene sefialar, el art.12 de la Declaracion Internacional de Derechos

Humanos de 1948 (DIDH, en adelante) segun el cual "nadie sera objeto de injerencias

g origen del precepto que ahora se sefiala puede encontrarse en el Decreto de 10 de agosto de 1790 de

la Asamblea Nacional francesa que, segin manifiesta JIMENEZ CAMPO, sirvio -como todo
reconocimiento de libertad- para hacer posible la constitucion auténoma de la sociedad frente al
Estado. "La garantia constitucional del secreto ...", op. cit., pag. 4.

Como antecedentes del mismo se sefialan los arts. 7 de la Constitucion espafiola de 1869, y el también
7° de la Constitucion de 1876, base de la regulacién que al respecto de la intervencion judicial de las
comunicaciones, recogeria la LECrim en fechas posteriores. Segtin expresa éste ltimo, "no podra
detenerse ni abrirse por la autoridad gubernativa la correspondencia confiada al correo"; en el art. 8°, si
bien, se previene la posibilidad de limitacién con la exigencia expresa -que falta en el actualmente en
vigor- de que el auto que la acuerde sea motivado.

Asimismo, merece mencién el art. 32 de la Constitucién de 1931, en que igualmente se consagra la
inviolabilidad de la correspondencia, en sus distintas formas, "a no ser que fuere dictado auto judicial
en contrario”. Y, segin expresara el art. 13 del Fuero de los espafioles, "Dentro del territorio nacional,
el Estado garantiza la libertad y el secreto de la correspondencia”.

76! E] reconocimiento de idéntica garantia se contiene en el art. 10 de la Grundgesetzt alemana de 1949 y

el art. 15 de la Constitucion italiana de 1947,
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arbitrarias en su vida privada (...) o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su
reputacién”. Conforme en él se expresa, "toda persona tiene derecho a la proteccion de la

ley contra tales injerencias o ataques"’®2.

Especial es la atencién que merece el articulo 8.2° de la CEDH -examinado, en
paginas precedentes- a cuya luz, junto a la que suministran las Normas Internacionales
también antes nombradas, han de ser interpretados los derechos que, como

fundamentales de la persona, vienen constitucionalmente reconocidos’,

5.1. CONTENIDO Y ALCANCE DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
A LA LIBERTAD Y SECRETO DE LAS COMUNICACIONES
PRIVADAS.

El art. 18.3° CE expresamente garantiza el "secreto de las comunicaciones y, en
especial, de las postales, telegraficas y telefonicas", mencion explicita ésta que en
absoluto impide considerar extensible la garantia al total de comunicaciones privadas del

ciudadano, cualquiera que sea la via empleada para su transmision’®.

762 Casi idénticos términos, se halla formulado el art. 17 del PIDCiPo de 1966.

763 vid. Art. 10.2° CE. Distinto es afirmar la vinculacién de los Tribunales espafloles a la jurisprudencia
del TEDH en su labor de interpretacion de las disposiciones del Convenio, sobre lo que se discute;
pero en cualquier caso, es claro que la misma "sirve a la interpretacion y tiende a convertirse no sélo en
la garantia bésica de los Derechos Fundamentales en todos los Estados firmantes, sino en la garantia
méxima". ORTELLS RAMOS, M., El Juez espariol ante el Convenio Europeo de Derechos Humanos
y ante las sentencias del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, "Seminario sobre jurisprudencia
del TEDH", op. cit., pag. 19.

764 De esta opinién, DE LLERA SUAREZ- BARCENA, E., El régimen juridico ordinario de las
observaciones telefonicas en el proceso penal, "Rev. Poder Judicial", nim. 3, pag. 15; ETXEBERRIA
GURIDI, JF., "La proteccion de los datos de caricter personal ..", op. cit., pag. 263; GIMENO
SENDRA, V., Las intervenciones telefénicas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el
Tribunal Supremo, "Rev. La Ley", 1996, num. 2, pag. 1618; en idéntico sentido, JIMENEZ CAMPO,
J., "La garantfa constitucional ...", op. cit., pag. 10; LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., El régimen
Juridico de las intervenciones telefénicas en el proceso penal espariol, en "Dogmaética penal, politica
criminal y criminologia en evolucién" (coord. ROMEO CASABONA, CM?.,), Granada, 1997, pag.
144; MANZANO SOUSA, M., La interceptacion legal de las telecomunicaciones en la Union
europea, "Rev. lusticia”, 1996, pag. 557; SEMPERE RODRIGUEZ, C., op. dir. ALZAGA
VILLAAMIL, O., Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978, Madrid, 1997, pag. 440;
SERRANO ALBERCA, M., Comentarios a la Constitucién, Madrid, 1980, pag. 373; RAFOLLS
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En efecto, de modo practicamente unanime’® la doctrina ha afirmado la
inexistencia en la mencionada disposicién constitucional de un numerus clausus de
medios de comunicacion tutelados. La expresa referencia a esta triple modalidad de
comunicaciones se ha de entender meramente ejemplificativa, de suerte que, la
proteccidn constitucional que a las mismas se dedica ha de extenderse analégicamente al

resto.

En verdad, se hace dificil hallar una justificacion vélida para excluir de este
marco de tutela a aquellas vias o formas de comunicacion resultado de la evolucién de la
técnica y desconocidas, en su momento, por el legislador constituyente; todas ellas, qué
duda cabe, merecen la proteccion frente a posibles injerencias por parte de las normas
penales y procesales que, en consecuencia, han de acomodarse a las nuevas

circunstancias derivadas del desarrollo tecnolégico™.

A la vista de lo expresado por el precepto, pronto se comprueba que al concepto

constitucional del derecho que nos ocupa es consustancial su limitabilidad’’. Este

768

carécter no absoluto de su reconocimiento’™, ha permitido a la doctrina entenderlo como

LLACH, Autorizacién judicial para la instalacion de aparatos de escucha, transmision y grabacidn
en lugar cerrado, en "La prueba en el proceso penal”, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid,
1992, pag. 468; SUAREZ ROBLEDANO, IM., La salvaguarda y el control judicial de la
inviolabilidad del domicilio, del control judicial de la intervencion de las comunicaciones y del
secuestro de las publicaciones, "Rev. Actualidad Penal”, 1987, num. 2, pag. 1688; en la doctrina
germana, LEMKE, (et. alt.), "Heidelberg Kommentar zur Strafprozess", op. cit., pag. 281.

765 Una particular lectura del precepto puede verse en FABREGA RUIZ, Secreto de las comunicaciones y

proceso penal, "Rev. La Ley", 1997, niim. 1, pag. 1187. En opinidén de este tltimo autor, la explicita
mencioén de una triple modalidad de comunicacién permite entender, a partir de un interpretacién en
contrario de lo expresado, que la intervencién prevista ha de admitirse sélo respecto de las
comunicaciones postales, telegraficas y telefonicas, toda vez que la extension del precepto, en otro
caso, resultaria excesiva.

766 Cfr. SUAREZ ROBLEDANO, IM., "La salvaguarda y el control judicial de la inviolabilidad...", op.
cit., pag. 1690. Véanse asimismo MORENO CATENA, V., (et. alt.), "Derecho Procesal Penal", op.
cit., pags. 451 y 452 y RIOS MOLINA, C., Sobre la intervencién telefénica, "Rev. Justicia", 1999,
nums. 3 y 4, pag. 468.

767 Ello, como seguidamente se conocerd, merced a la decisién emitida por un drgano investido de

potestad jurisdiccional. Vid. Art. 18.3° CE.

768 Este dato no ha escapado al propio TC, que en su STC 199/1987, de 16 de diciembre (FJ 10) se

expresaba en dichos témminos.
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derecho fundamental de la persona a no sufrir intervencién alguna en sus

comunicaciones, si no es con resolucién judicial que la autorice™.

5.1.1. EL OBJETO DE PROTECCION CONSTITUCIONAL.

Con acierto se ha sefialado que el contenido del derecho fundamental que ahora
se trata, viene originariamente definido por un limite natural -el antes aludido relativo a -
la existencia de una resolucidn judicial que lo imponga- que impide su consideracion
como derecho absoluto e inmune a toda restriccion’”. En realidad, el mismo aparece
configurado a través de una férmula eléstica, expresiva tanto de su reconocimiento como
derecho del mas alto rango, cuanto de la posible intervencién en la esfera de su ejercicio;
ello, segiin podrd de inmediato evidenciarse, ya sea prohibiendo la facultad de
comunicar con libertad, ya lo sea autorizando a las autoridades estatales el acceso al

contenido de la comunicacién’.

Asiste, pues, la razén a ASENCIO’" cuando afirma que "el derecho al secreto
de las comunicaciones supone la proteccion objetiva de la libertad de comunicar sin

limite alguno", esto es, con independencia del contenido o materia sobre la que verse

79 CASTINEIRA, M®T., y FELIP, D., Secreto de las comunicaciones y Derecho Penal, "Rev. Juridica de
Catalufia”, 1989, ntm. 3, pag. 707.

% DE LLERA SUAREZ-BARCENA, E., "EL régimen juridico ordinario..”, op. cit., pag. 10. Afirma
asimismo JIMENEZ CAMPO la inexistencia en el Texto Constitucional de derechos fundamentales
ilimitados; afirmacién que, segun advierte, ha de ser matizada en el sentido de considerar que el limite
que afecta a un derecho subjetivo "lo es en cuanto que el objeto del mismo, esto es, su ambito de
proyeccion, siempre posee explicita e implicitamente contornos objetivos; en cambio, si se atiende al
contenido minimo del derecho, si puede hablarse de la existencia de algunos que han de entenderse
absolutos, en la media en que resultan expresivos de un ambito irreductible de libertad". A juicio del
autor, la Norma Constitucional en su art. 18.3° de una parte crea un derecho y, de otra, constituye un
poder mediante la regulacion que habilita al poder publico para incidir en el objeto
constitucionalmente protegido. "La garantia constitucional...", op. cit., pag. 5.

' DE LLERRA SUAREZ-BARCENA, E., "El régimen juridico ordinario de las observaciones
telefénicas...", op. cit., pags. 10 y 11; en este mismo sentido, SEMPERE RODRIGUEZ, C.,
"Comentarios a la Constitucidn espafiola...", op. cit., pag. 441.

2 ASENCIO MELLADO, JM®,, "Prueba prohibida y prueba....", op. cit., 104. El autor coincide en su
opinién con MORENO CATENA al afirmar que "se protege la comunicacion, no lo comunicado (...)
frente a todo tipo de intromisién, por nimia que sea". "Derecho Procesal Penal”, op. cit., pag. 452.
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dicha comunicacién. El autor defiende un concepto eminentemente formal y objetivo del

mismo, que permite la tutela de los comunicantes frente a cualquier injerencia.

En efecto, la protecciéon del secreto de las comunicaciones que
constitucionalmente se consagra, exige garantizar la libertad del entero proceso
comunicativo’”; de ahi que, para su efectividad plena, no solo haya de asegurarse a la
persona la facultad de comunicar privadamente, sino limitar el conocimiento de la

informacion que se transmite al sujeto elegido como destinatario tnico’”.

El secreto de la comunicacién es, en efecto, presupuesto ineludible de la
libertad de la misma’”’; uno y otra, se hallan en perfecta relacién de dependencia, de
suerte que la tutela del primero posibilita la garantia de la libertad para entablar esta
comunicacion concreta. Aciertan, pues, quienes afirman que no habra libertad alla donde

de no existan expectativas ciertas de inmunidad frente a indagaciones ajenas’”.

En este sentido, el mismo TC ha precisado -en una de las sentencias que mayor
luz arrojan sobre la materia que aqui se trata- que el mencionado precepto constitucional,

aun cuando explicitamente consagra la libertad de las comunicaciones, garantiza de

777

modo implicito su secreto’’’ estableciendo una "interdiccidon de la interceptacién del

3 MONTERO AROCA, J., La intervencion de las comunicaciones telefonicas en el proceso penal. Un

estudio jurisprudencial, Valencia, 1999, pag. 45, y en la misma linea de opinién, LOPEZ-FRAGOSO,
T., Las intervenciones telefonicas en el proceso penal, Madrid, 1991, pag. 23; FERNANDEZ-
ESPINAR, G., “El levantamiento del secreto ...", op. cit.,, pag. 20; SEMPERE RODRIGUEZ, C.,
"Comentarios a la Constitucién espafiola”, op. cit., pag. 441, opinién, en la que coincide con
SERRANO ALBERCA, M., "Comentarios a la Constitucion”, op. cit., pag. 241.

77 Define MUNOZ CONDE el secreto que se protege, como "la voluntad del sujeto de que determinados
hechos solo sean conocidos por €l o por un reducido circulo de personas®, Derecho Penal. Parte
especial, Valencia, 1988, pag. 145. Por su parte, DE VICENTE REMESAL detecta en el concepto la
intencién del titular del secreto de crear barreras de proteccién con los que controlar el destino de su
comunicacion. Vid. Descubrimiento y revelacion de secretos mediante escuchas telefénicas: atipicidad
de recepciones casuales. Consideraciones sobre el empleo de teléfonos inaldmbricos, "Rev. Poder
Judicial", nam. 17, pag. 163. '

775 MORENO CATENA, V., (et. alt.) "Derecho Procesal Penal”, op. cit., pag. 452.

778 JIMENEZ CAMPO, J., "La garantia constitucional...", op. cit., pag. 10.

7 Esta distincion es, a juicio de LLUMINATI, plenamente aplicable al respecto de los derechos

inviolables que consagra el art. 15 de la Constitucién de la Constitucion italiana. Segiin afirma,
mientras el impedimento o la interrupcién de la comunicacién supone limite a la libertad de
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conocimiento antijuridico de las comunicaciones ajenas"’’®; ello, es claro, sobre la base

de afirmar el caricter eminentemente formal del secreto’”” que protege la Norma

Fundamental®.

El derecho al secreto de las comunicaciones se configura, pues, como una
situacion juridica en si misma que impide apreciarlo como reflejo necesario del derecho
a la intimidad’™' que tutela el art. 18.1° CE. En verdad, aun cuando la conexién entre

8 ésta no puede llevar al extremo de confundirlos’™ o

ambos resulta innegable
identificarlos’™ a partir de su consideracién como derechos, uno y otro, relativos a la

personalidad’®.

comunicaciones, la interceptacion es un limite a su secreto. "La disciplina processuale delle
intercettazioni...", op. cit., pag. 33.

Véase la STC 114/1984, de 29 de noviembre, BJC 44, pag. 1446. Conforme a su tenor literal, puede
hablarse de la existencia de una "presuncion iuris et de iure de que lo comunicado es secreto, en un
sentido sustancial (...) "; ello, aun cuando, como matiza MONTERO AROCA, la misma no pueda
considerarse verdadera presuncion en sentido técnico. "La intervencion de las comunicaciones ...", op.
cit., pag. 43.

778

7 Como en alguna ocasion el Alto TEDH ha llegado a sefialar, la conversacion telefonica no pierde su

cardcter privado aun en el caso en que, dirigida la medida a la averiguacién del delito concierna o
pueda concernir o afectar a un interés publico. STEDH de 23 de noviembre de 1993. (Asunto A ¢/
Francia). :

780 . . . L :
En el sentido de considerar de caracter formal el secreto de las comunicaciones privadas que protege el

Texto Fundamental se han pronunciado, entre otros, GOMEZ COLOMER, IL., La intervencion
Judicial de las comunicaciones telefonicas a la luz de la jurisprudencia, "Rev. Juridica de Catalunya",
1998, num. 1, pag. 147; FERNANDEZ ESPINAR, G., "El levantamiento del secreto de las
comunicaciones...", op. cit., padg. 20. En este punto, y sobre la base de lo dispuesto en la STC
114/1984, de 29 de noviembre, afirma igualmente GIMENO SENDRA la existencia de una presuncién
iure et de iure acerca del caricter esencialmente secreto de aquello que se comunica. Vid. Las
intervenciones telefonicas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo,
"Rev. La Ley", 1996, num. 2 (Diario 4024 de 26 de abril de 1996), pags. 1618 y 1619.

8! DE L LERA SUAREZ-BACENA, E., "El régimen juridico ordinario...", op. cit., pag. 10.

782 Lo cierto es que ambas realidades se encuentran en un "permanente equilibrio inestable", como sucede

en el comin de supuestos en que se enfrentan dos o mds derechos fundamentales. Vid. STC 34/1996,
de 11 de marzo.

8 Véase la STS 15 de junio de 1993, Tras una etapa inicial de confusion a la que parecia haber puesto fin
el ATS 18 de junio de 1993, en este sentido se ha venido pronunciado recientemente el TS en las SsTS
de 26 de febrero de 1998, de 3 y 6 de abril de 1998, y de 4 y 22 de julio de 1998.

En opinién de GIMENO SENDRA, el derecho consagrado en el parrafo 1° del precepto constitucional
resulta de mayor amplitud y no se identifica a la perfeccion con el reconocido en el apartado tercero.
"La intervencion de las comunicaciones ...", op. cit., pdg., 1619. De la misma opinion, MONTERO
AROCA, J., "La intervencién de las comunicaciones telefénicas ...", op. cit., pag. 48; FABREGA
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Lo cierto es que, mientras el derecho a la intimidad presenta un marcado
contenido material, que coincide con el &mbito que toda persona reserva para si y aparta
del conocimiento de terceros™, el concepto constitucional de secreto de las

1787

comunicaciones resulta eminentemente formal™’ y, en consecuencia, viene protegido

con independencia de que lo comunicado entre o no en la esfera de intimidad personal’®.

De este modo, la libertad de la comunicacién ha de entenderse lesionada
siempre que, habiendo el titular del derecho dispuesto de un medio para comunicarse,
dicha comunicacién se impida o se intercepte sin desvelar su contenido. Como
acertadamente precisa GIMENOQO, "el bien constitucionalmente protegido es el derecho
de los titulares a la privacidad de la informacién, de manera que ningtn tercero pueda
intervenir en el proceso de comunicacion, y conocer la idea, pensamiento o noticia

transmitida por el medio""®.

RUIZ, E., Secreto de las comunicaciones y proceso penal, "Rev. General del Derecho”, nim. 4326,
diario de 8 de julio de 1997, pag. 1188; MORENO CATENA, V., "Garantia de los Derechos
Fundamentales ...", op. cit,, pag. 155. Cfr. MONTERO AROCA, J, "La intervencién de las
comunicaciones telefonicas ...", op. cit., pdg. 146. En sentido distinto, presenta SERRANO ALBERCA
el derecho al secreto de las comunicaciones personales, como derecho "que es consecuencia de la
proteccion de la intimidad”. Vid. "Comentarios a la Constitucion...", op. cit., pag. 373.

DE VICENTE REMESAL, J., "Descubrimiento y revelacion de secretos mediante escuchas ...", op.
cit., pag. 166.

785

78 En estos términos se halla expresado el art. 2.1 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccidn del

derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen.

787 En este punto, es acertada la distincion de GOMEZ COLOMER entre un aspecto material y formal de

la proteccion garantizada por el art. 18.3° CE, complementado con el primero de los parrafos del
precepto. Asi, mientras la intimidad es el concepto material -esto es, el 4rea o espacio que cada persona
reserva para si misma, y cuyas manifestaciones integradoras la identifican- la comunicacion es el
concepto formal, que no tiene relacién alguna con dicho contenido y sélo atiende a su ejecucion
mediante un medio técnico. Vid. "La intervencion judicial ...", op. cit., pag. 147.

788 Expresa el TC en su STC 114/1984, de 29 de noviembre que, "¢l secreto se predica de lo comunicado,

sea cual sea su contenido, y pertenezca o no el objeto de comunicacién misma al dmbito de lo
personal, lo intimo o lo reservado”. La misma idea es defendida, entre otros, por JIMENEZ CAMPO,
M., "La garantia constitucional...", op. cit,, pdg. 9; MONTERO AROCA, J., "Las intervenciones
telefénicas...", op. cit., pag. 49; MORENO CATENA, V., "La garantia de los Derechos Fundamentales
..", op. cit.,, pag. 155.

78 GIMENO SENDRA, V., "La intervencién de las comunicaciones...", op. cit., pag. 1618.
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En atencién a eso ultimo, la doctrina parece inclinarse por el empleo del

término "inviolabilidad"”® para referirse al grado o concreta proteccién que han de
recibir las comunicaciones privadas; término que, por su mayor amplitud, da cabida
tanto a la proteccion de la libertad mediante la concesion de facultades frente a
detenciones o interceptaciones de la comunicacion, cuanto a la garantia de su secreto,

impidiendo la divulgacion de su contenido™".

De lo hasta el momento expuesto puede concluirse que, la "comunicacién"
constitucionalmente relevante coincide con un "procedimiento entre personas -en cuyo
curso se hacen llegar a otros expresiones del propio pensamiento, articuladas en signos-
que aparece protegido por la norma frente a cualquier interceptacion, suponga ésta mera
retencidon o suspension del curso de la comunicacién o, en otro caso ademads, el

contenido de lo comunicado"’*?.

Parece, pues, que a los efectos del secreto que la Constitucién espafiola protege,
“se ha de entender "comunicacion" a aquella que se establece a través de un determinado
medio técnico’”, quedando fuera la llevada a cabo de forma "directa” o "en persona" por

794

su menor susceptibilidad para ser objeto de vulneracién™. Ello, sin embargo, no implica

que éstas ultimas queden desprovistas de toda proteccion.

7% SEMPERE RODRIGUEZ, C., "Comentarios a la Constitucion espafiola”, op. cit., pag. 441, en opinién
que comparte con SERRANO ALBERCA, M., "Comentarios a la Constitucién", op. cit., pag. 241.

! vid. SERRANO ALBERCA, M., "Comentarios a la Constitucién"”, op. cit., pag. 373.

792 JIMENEZ CAMPO, M., "La garantia constitucional...", op. cit., pags. 10y 13.

3 En opinién de MONTERO AROCA, la intervencion directa o entre presentes, esto es, mediante la

colocacion de aparatos de escucha por los propios comunicantes, no tiene acogida en nuestra Ley. "Las

intervencién de las comunicaciones...", op. cit., pags. 37 y 38.

794 Interceptar las comunicaciones -y, muy especialmente, las mantenidas via telefonica- en opinién de

CASTINEIRA y de FELIP, no puede sino significar el acceso mediante artificios técnicos a los
mensajes que se cursan a través de este sistema de comunicacién por quien no es destinatario de los
mismos. Vid. "Secreto de las comunicaciones ...", op. cit., pag. 133. En esta misma linea de opinion,
véase ILLUMINATI, G., "La disciplina processuale ...", op. cit., pags. 31, 34 y 37.
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En opinién de la doctrina, la comunicacién "entre presentes" no ha de
entenderse secreta en el sentido del art. 18.3° CE pero si reservada, en la medida en que
la misma pertenece al ambito de la intimidad de sus interlocutores amparado por el art.
18.1° CE que, si bien no se halla sujeto al limite previsto en el precepto anterior, admite
ser objetivamente delimitado, trazando de este modo su marco de proteccion. La
comunicacién mantenida en persona, cuando haya de entenderse incluida en la esfera de

intimidad reservada al individuo, no puede resultar objeto de investigacion judicial’”.

5.1.2. LIMITES EXTRAORDINARIOS A LA INVIOLABILIDAD DE LAS
COMUNICACIONES PRIVADAS: LA SUSPENSION DEL DERECHO EX ART.
55 CE.

En verdad, la doble garantia de libertad y secreto de la comunicacion en que el
derecho se traduce, puede sufrir restricciones de muy diversa indole y conviene sefialar
que, al margen de ese primer limite que se ha entendido inherente a su reconocimiento
mismo -orden de resolucidon judicial en contrario- el derecho a la reserva de las
comunicaciones personales puede verse afectado por ciertas injerencias, cuyo
fundamento se halla en las necesidades de defensa del Estado y el orden politico que la

misma Constitucidn establece.

Esto ultimo, puede servir de hilo conductor en la exposicion de las distintas
posibilidades de restriccion al pleno ejercicio del derecho al secreto de las
comunicaciones personales, en general, y a las que en particular nuestro estudio se

refiere, esto es, las comunicaciones mantenidas con un profesional de la Abogacia.

Asi las cosas, conviene acometer este andlisis desde el punto de partida que

constituye la distincion entre el limite contenido en la propia definicién expresada por el

™5 Para un mas profunda reflexion sobre el particular, véase JIMENEZ CAMPO, J, "La garantia

constitucional ...", op. cit., pags. 16 a 18.
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art. 18.3° CE -normal limitacidn por su inherencia al derecho fundamental mismo- y
aquellos otros que representan "situaciones de verdadera crisis del derecho”, previstas
por el articulo 55 del mismo Texto; limites, éstos ultimos, anormales o excepcionales,
diferenciados segun resulte o no individualizado en su acuerdo, el sujeto que haya de

padecerlos.

En determinadas ocasiones, en efecto, el régimen de garantias previsto por el
art. 18.3° CE sufre una sustancial modificacién que, por lo que ahora interesa, se traduce
en la posibilidad para los poderes publicos de penetrar en la esfera de proteccion del
precepto, sin la necesaria orden de la autoridad judicial que se requiere en el comun de

los supuestos.

5.1.2.1. La suspension del derecho prevista en el art. 55.1° CE.

Es cierto que, a los efectos de esta investigacion interesaba especialmente el
andlisis del primero de los limites al derecho que se nombraban, esto es, la posible
limitacion que acompafia a la definicién consitucional del derecho y que ha de
entenderse de general aplicacion; sin embargo, parecia asimismo conveniente una
brevisima aproximacion a la extraordinaria medida de suspension de derechos prevista
para los supuestos de declaracion de los estados de excepcion o sitio”, que integra la

segunda de las categorias de limites apuntadas.

Una primera nota caracterizadora es, pues, la absoluta excepcionalidad de la
limitacidén que se examina, toda vez que, la misma es consecuencia de la declaracion por
las autoridades estatales, igualmente excepcional, del estado de sitio o excepcion. La

decision de uno u otro abre paso al sometimiento a control de las comunicaciones del

7% En este punto, debe particularmente atenderse a lo dispuesto en los arts. 17 y 18 de la LO 4/1981, de 1

de junio (BOE, de fecha 5 de junio de 1981). Para un mejor conocimiento de la materia puede verse
FERNANDEZ SEGADO, F., (et. alt.) "Comentarios a la Constitucién espafiola de 1978", op. cit.,
Tomo IV, pags. 599 y ss., y SEMPERE RODRIGUEZ, C., "Comentarios a la Constitucion ...", op. cit.,
pags. 439 y ss., entre otros muchos.
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ciudadano por parte de las autoridades militares o gubernativas, si bien, dando cuenta

inmediata, mediante escrito motivado, a la autoridad judicial™’.

En efecto, segun determina el art. 18.1° de la LO 4/1981, en estos supuestos y
ante la concurrencia de circunstancias en ella precisadas, puede acordarse
gubernativamente la intervencion de las comunicaciones de todo ciudadano y, lo que es
mas importante, sin previa autorizacién del Juez; drgano éste que, en cualquier caso,
habrd de ser puesto en conocimiento de la medida adoptada, en orden a constatar la

suficiente fundamentacion de la injerencia’.

En cuanto a las causas justificativas de la medida de limitacién, en atencién a lo
dispuesto por la citada ley de 1981, puede sefialarse la necesidad de esclarecer
determinados hechos de caracter delictivo y la de mantener el orden publico. En este
supuesto, y a diferencia del resto, resulta posible la practica de intervenciones de la
comunicacion predelictuales o desconectadas de la investigaciéon de un hecho
presuntamente delictivo’”, con la inica exigencia de que la medida se acuerde s6lo en el
caso de ser estrictamente indispensable para asegurar el restablecimiento del orden

perturbado y su aplicacion resulte proporcionada a las circunstancias que lo rodean®®.

5.1.2.2. La excepcional suspension individualizada del derecho fundamental.

Resulta igualmente obligada la referencia, aunque somera, a la posible

suspension individualizada de los derechos fundamentales prevista por el art. 55.2° CE*!

77 Véase el art. 32.3° de la LO 4/1981 de los estados de alarma, excepeion y sitio.

8 Considera sin embargo ROJAS CARO que la intervencién de la autoridad judicial se limita a la

confirmacién o revocacién de la decisién, siendo la autoridad gubernativa la que ha de asumir el
desarrollo de la medida. La intervencién judicial o gubernativa de las comunicaciones en la LECrim,
en "Comentarios a la legislacion penal", X1, Madrid, 1990, pag. 526.

JIMENEZ CAMPO, J., "La garantia constitucional...", op. cit., pag. 43.
59 MARTIN MORALES, R., "El régimen constitucional ...", op. cit., pag. 141.

81 Sobre el particular, véase FERNANDEZ SEGADO, F., (et. alt.), "Comentarios a la Constitucién
espafiola”, op. cit., Tomo IV, pags. 627 y ss, especialmente, pags. 656 y 657,

799
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con relacién a personas relacionadas con la actuaciéon de grupos o bandas armadas y

elementos terroristas o rebeldes.

El excepcional régimen al que se alude se ha visto materializado en la LO
9/1984, a partir de la prevision de determinadas medidas que, derogada las distintas
leyes especiales antiterroristas, han pasado a formar parte de la legislacion ordinaria que

en estas paginas se propone analizar.

La Norma Constitucional, ciertamente, acompafia de una doble garantia a esta
extraordinaria limitacion del derecho, al exigir no sélo la intervencion judicial, sino un
adecuado control parlamentario®”, en lo que parece una forma de compensar la gravedad
de la suspension de algunos de los derechos de mds alto rango en nuestro

ordenamiento®®,

A nivel doctrinal -aunque teniendo a la vista declaraciones como las contenidas
en la STC 199/1987- se afirma que la intervenciéon de la autoridad judicial ha de
preceder a la suspension misma del derecho, tras una evaluacion de la concurrencia o no
los requisitos que se exigen. Si, como el mismo TC ha declarado, es preciso
compatibilizar la iniciativa de los érganos gubernativos con el respeto de las méaximas
garantias constitucionales, resulta obligado admitir que la practica de la escucha de las
comunicaciones por estas autoridades publicas ha de proceder en el momento en que la
intervencion del Juez sea un obstaculo insuperable para el logro de los objetivos que con
la solucidn se persiguen -esto es, la investigacion de actividades terroristas o rebeldes-

trasladando asi el control jurisdiccional a un momento ulterior®”.

802 y¢ase. el art. 18.2° de la L 9/1984

803 CASTINEIRA, M®T., y FELIP, D., "Secreto de las comunicaciones ...", op. cit., pdg. 143. En opinién
de estos autores, la garantia no se agota en la posibilidad de un control parlamentario por las vias
ordinarias sino que, junto a este primero, el precepto hace alusién a un segundo modo de control ex
profeso que, sin embargo, el legisiador no se detiene a precisar.

804 CASTINEIRA, M*T., y FELIP. D., "Secreto de las comunicaciones ...", op. cit., pags. 143 y 144.
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Con todo, se ha de tener presente que el desarrollo de la mencionada prevision
constitucional, en origen, fue operado a partir de distintas leyes especiales antiterroristas
mas tarde derogadas, pero solo formalmente; algunas de las medidas previstas en dicha
legislacién han sido incorporadas a la LECrim, perpetuando de este modo lo que no

habria de entenderse sino una situacion excepcional, o0 mas bien excepcionalisima.

El legislador procesal, en efecto, ha incorporado al articulado de la LECrim
distintas medidas limitativas de derechos que operan una sustancial transformacion del
régimen juridico al que ha de sujetarse la intervencion u observacion de las
comunicaciones privadas de la persona que se sospecha participe en la comisién de

alguna de las conductas delictivas de terrorismo o de algiin modo relacionada con ella®”.

Ante esta circunstancia, y para mayor facilidad en el desarrollo de esta
investigacidn, se ha optado por incluir el andlisis de dichas previsiones en el mas amplio
examen de las distintas posibilidades de limitacion de las comunicaciones privadas que
arbitra nuestra LECrim; asi pues, al hilo del anélisis de la regulacion prevista al respecto
de la investigacion de los delitos que se entienden comunes, se hace mencidn de algunas
de las disposiciones expresamente referidas al delincuente terrorista o perteneciente a

806

banda armada™ y, en los puntos que interesen, de las singularidades procesales en que

se traducen®”’.

80 . . . . . Lo
5 En efecto, y por lo que en particular respecta a la cuestion relativa a la intervencién de comunicaciones

en los supuestos de terrorismo, la doctrina ha denunciado que la previsién contenida en el art. 579. 4°
LECrim -que en breve serd examinada- resulta una auténtica operacién de maquillaje pues, en vez de
derogar la legislacion especial terrorista, a partir de este precepto se incorporan a la norma procesal
medidas propias de una legislacién de excepcion; operacion y su resultado, que por la razén expuesta
ha de entenderse inconstitucional. En este sentido, en particular, se pronunciaba el Diputado Sr.
Sartorius, en el Diario de Sesiones Congreso de los Diputados, en la Sesion Plenaria del dia 11 de
febrero de 1988). Asimismo, el Sr. Bandrés afirmaba que, siendo el origen del precepto procesal el art.
55.2° CE, sin duda lo conculca habida cuenta de que este ultimo permitiria en su desarrollo una ley
especifica, pero no una mdscara a partir de la introduccion en las leyes ordinarias de lo que es, en
realidad, una auténtica ley antiterrorista.

%% Es mas, llegados a un determinado punto de este andlisis habra de atenderse a medidas nacidas,

precisamente, para ser exclusivamente aplicadas en este concreto marco delictivo.

307 Asi suceder al respecto del andlisis del art. 579 de la LECrim, y en particular, del 4° de sus apartados.
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En cualquier caso, es claro que la legitimidad de toda excepcidn a la garantia
del secreto de las comunicaciones privadas, sea o no inicialmente acordada por el 6rgano
jurisdiccional, precisa de la observancia de determinadas exigencias impuestas para la
limitacion de todo derecho constitucionalmente consagrado con el rango de fundamental
de la persona. Asi pues, la intervencion de las comunicaciones postales, telegréficas o
telefonicas del individuo, a salvo excepcionales supuestos de suspension de derechos, ha
de superar determinados filtros de los que, ante la desidia del legislador, vienen dando

cuenta la doctrina y maés alta jurisprudencia.

5.1.3. LIMITES ORDINARIOS A LA RESTRICCION DEL DERECHO.

Cierto es que el limite configurado en la Norma Fundamental como inherente a
la garantia de libertad y secreto de las comunicaciones -esto es, la existencia de previa
resolucion judicial al efecto- resulta insuficiente en orden a legitimar desde el punto de
vista constitucional la excepcion a la inviolabilidad de las mismas, pero no lo es menos
que dicha exigencia ha de acompafiarse del respeto a todo un conjunto de requisitos o
presupuestos basicos, cuya inobservancia se traduce en evidente menoscabo del derecho

afectado.

Al requisito de inexcusable desarrollo por ley con rango de organica de todo
derecho fundamental se afiade, pues, la necesidad de prevision normativa de los
supuestos y condiciones en las que la excepcion del derecho resulta legitima. Sin
embargo, a pesar de la mencionada habilitacion constitucional, el desarrollo del art.18.3°
CE que nos ocupa, viene sujeto a ciertos limites no explicitos pero presentes en la
Norma, que se traducen en la imposibilidad de limitacién misma del derecho y
complican la determinacién de margenes precisos dentro de los cuales la limitacion del

derecho puede hallar legitimidad.

En primer término, conviene tener presente que si el secreto ha de predicarse no

del contenido de la comunicacién sino del proceso comunicativo en su conjunto, debe
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exigirse su respeto con independencia del cardcter confidencial o no de lo comunicado vy,
por lo que ahora interesa, en el caso en que haya de coexistir con el necesario respeto de
especificos secretos merecedores de idéntica proteccién constitucional; esto Gltimo alude
claramente a situaciones en las que la garantia constitucional de previa resolucion
judicial que decida la limitacion, no basta para entender legitimo el levantamiento del
secreto como sucede, precisamente, con ocasion de las comunicaciones mantenidas con

Abogados, titulares del derecho-deber de secreto profesional que ha de preservarse.

En realidad, aunque la norma procesal guarde silencio, la necesidad de
preservar la confidencialidad de sus relaciones implica el establecimiento de un muro
infranqueable ante eventuales injerencias en el desarrollo del derecho, por razon de su
instrumentalidad a la efectividad del también fundamental derecho de defensa. Esto
ultimo, como en breve se conocerd, se traduce en la imposibilidad de limitar, siquiera en

virtud de resolucién judicial, estas comunicaciones de especial naturaleza®®.

Es claro, pues, que el secreto profesional del Abogado ha de quedar al servicio
del mencionado derecho de defensa, en principio intangible, por ser garantia basica del

justiciable®®”

y funcionar como verdadero limite objetivo a las potestades de las que el
Estado se irroga en la adopcion de medidas que excepcionan la inviolabilidad de las
comunicaciones; de ahi que, aunque se sea fiel a la tesis favorable al sacrificio de un
derecho fundamental para dotar de realidad y efectividad a alglin otro al que se enfrenta

y que resulta prevalente al que se limita, es preciso introducir cierto matiz en algunas de

estas manifestaciones.

808 Ello, a juicio de GREVI, no resulta en verdad sostenible; la garantia de inviolabilidad del derecho de

defensa tiene cardcter absoluto y, como tal, no admite limites particularmente cuando se refiere a la
reserva de la relacién Abogado-cliente. "La nuova disciplina delle intercettazioni ...", op. cit., pag. 98.
En el mismo sentido parecen pronunciarse ILLUMINATI, G., "La disciplina processuale ...", op. cit.,
pags. 84 y 85 y CAMON, A., "Le intercettazioni ...", op. cit., pags. 128 y 129.

89 IMENEZ CAMPO, J., "La garantia Constitucional...", op. cit., pag. 18.

268

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 2001



La inviolabilidad de las comunicaciones con el abogado defensor como garantia del derecho de defensa. Verdnica Lépez Yagiies

La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor...

Puede, en efecto, afirmarse la inexistencia de derechos fundamentales absolutos
¥y, en consecuencia, inmunes frente a toda injerencia; sin embargo, admitir la posibilidad
de limitar el elemental derecho del imputado a la defensa es cuestion distinta que no

obtiene facil respuesta.

Lo cierto es que el legislador muestra cierta inclinacion por la limitabilidad de
tan bésica garantia al prever determinadas medidas restrictivas del mencionado bien
constitucional y destinadas a la lucha frente a la delincuencia relacionada con el
fendémeno terrorista’!’; medidas, que entrafian intensisimas restricciones al fundamental
derecho a la asistencia y defensa técnica como manifestacion del mas amplio derecho de
defensa, arbitradas tanto por la norma procesal, cuanto por la Ley llamada a regir el
cumplimiento de las penas privativas de libertad. Esta ultima norma que, como en breve
se conocerd, determina las condiciones de vida en prision del interno, ya en condicién de
preventivo, ya de penado, abre paso a la posibilidad de suspender o intervenir las
comunicaciones de todo interno con Abogados y procuradores, en concretos supuestos
delictivos -los relacionados con el terrorismo, aqui aludidos- y previa observancia de

ciertas garantias®''.

En particular, el sujeto que se halla dando cumplimiento a una pena privativa
de libertad, ve aumentar las posibilidades de limitacién del derecho a la libertad y
secreto de sus comunicaciones personales en cuyo disfrute, en principio, ha de ser

mantenido. Segun se desprende de la jurisprudencia de emanada de nuestros Tribunales

819 En el ordenamiento alemdn, la estrategia en el combate de la criminalidad de raigambre terrorista -

fenomeno éste, que ha venido azotando con fuerza a la mayor parte de estados europeos desde los afios
70- la estrategia seguida es semejante. Lo cierto es que, el derecho alemén parece haber incorporado
medidas, en apariencia, de mayor rigor a las arbitradas por el legislador espaiiol, y quizis a
cualesquiera otras previstas por los distintos ordenamientos del marco europeo, con la salvedad que, en
opinién de SARDINHA, representa el derecho inglés; a juicio de este autor, este wltimo ha superado en
dureza al resto de derechos europeos arbitrados para la lucha contra esta criminalidad violenta. Sobre
el particular véase, O terrorismo e a restrigao dos direitos fundamentais em processo penal, Coimbra,
1989, pag. 66.

811 vid. Art. 51.2° LOGP.
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Constitucional y Supremo, éste ultimo derecho -como el resto de los que se entienden
inherentes a su personalidad- "deja de estar protegido por el limite de limites en que
consiste su contenido esencial" que no sera ya el constitucionalmente declarado, sino el
que resulte ex art. 25.2° CE y de la aplicacion de la legislacion penitenciaria, que puede

transformarlo.

Esto ultimo, sin embargo, no implica que haya de reconocerse legitimidad a
toda modificacion del contenido de los derechos que la requieran, sino tan solo a
aquellas que se deriven de especificas exigencias propias del régimen penitenciario. En
consecuencia, por distinto que a primera vista pueda parecer, no puede perder relevancia
constitucional aquél que se entiende como "contenido esencial" del derecho mismo, de
suerte que, ha de entenderse ilegitima toda injerencia en el derecho del penado a la

libertad y secreto de sus comunicaciones privadas que lo alcance y restrinja®".

Ello, al parecer, sucede precisamente por consecuencia de la aplicacion de
ciertasA medidas previstas en la LOGP, en general, sobre la esfera de derechos del
privado de libertad, y en particular y por lo que aqui interesa, sobre el derecho
reconocido por el art. 18.3° que le asiste, en su ejercicio respecto de la persona del
Abogado defensor, que directamente repercute sobre el mas elemental derecho de

defensa®®.

6. AMODO DE EPILOGO Y PROLOGO. SISTEMATIZACION
DE LAS POSIBILIDADES DE LIMITACION DEL DERECHO,

812 Como expresamente manifiesta JIMENEZ CAMPO, las mismas resultarfan "arbitrarias" y
"conculcadoras del derecho fundamental" que aqui se trata. Vid. "La garantia constitucional...", op. cit.,
pag. 23.

313 Esta es, en efecto, una impresién personal que puede confirmarse o rectificarse, en otro caso, tras el
analisis de la disposicidn penitenciaria que se citaba, y de los arts. 46 a 48 del nuevo Reglamento

Penitenciario de 1996, al que se dedica el quinto de los capitulos en los que se ha estructurado este
estudio.
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PARA UN PLANTEAMIENTO GENERAL DELA
PROBLEMATICA A ABORDAR.

Como a lo largo de estas paginas se ha tenido ocasion de constatar, el derecho a
la libre comunicacion con la persona que ejerce las funciones de Abogado, puede verse
atacado desde un triple frente y padecer restricciones de diversa indole y repercusion

sobre el elemental derecho de defensa.

En consecuencia, un examen riguroso -como el que en estas paginas se
pretende- de las distintas posibilidades de intromision en la esfera del mencionado
derecho fundamental, hace obligado un recorrido por diferentes marcos juridicos en los
que se hallan encuadradas cada una de las medidas de limitacién previstas y a las que

atienden los tres capitulos subsiguientes.

Se trata, en realidad, de limites que pueden afectar tanto a la libertad en el
desarrollo de la comunicacion, impidiéndola, cuanto en el levantamiento del secreto que
ha de presidirlas, esto Gltimo, a partir de medidas de intervencion o de control de otros

aspectos del proceso comunicativo.

Pero, aun cuando son distihtos los fines que, en principio, persigue el acuerdo
de cada una de ellas, lo cierto es que estos distintos modos de intromisién en la esfera
del derecho a la comunicacion del imputado con su Abogado defensor, coinciden en el
perjudicial efecto de menoscabar la efectividad del derecho de asistencia y defensa

técnica, como manifestacion del mas amplio y elemental derecho de defensa.

Asi las cosas, como primer paso en la tarea que a continuacidén se propone,
conviene un minimo esbozo de las distintas situaciones en que tiene lugar la intromision
de las autoridades estatales en el derecho a la libertad y secreto de las comunicaciones

que el inculpado mantenga con el profesional de la Abogacia.
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6.1. LIMITES DEL DERECHO EN EL MARCO DE LA
INVESTIGACION CRIMINAL: LA INTERVENCION DE LAS
COMUNICACIONES DEL IMPUTADO A LOS EFECTOS DE LA
INVESTIGACION Y ADQUISICION DE FUTURAS PRUEBAS.

En principio, nada parece oponerse a la facultad del imputado no sometido a
medida cautelar de privacion de libertad alguna, a mantener con el Letrado encargado de
su causa cuantos contactos precise, en condiciones de absoluta reserva’. No ha de

- ignorarse sin embargo que, a los fines de la investigacién es en ocasiones preciso el
acuerdo de injerencias mas o menos graves en su esfera de derechos®” y, en particular,
sobre el fundamental derecho a la libertad y secreto de sus comunicaciones que, de no

evitarse, pueden alcanzar a las celebradas con su defensor.

Ello revela que una primera medida de injerencia en el desarrollo del derecho a
la libre comunicacion con el defensor puede ser consecuencia de la adopcion sobre el
sujeto imputado de alguna de las medidas que, con finalidad investigadora y de

obtencion de fuentes de prueba, se contienen en el art. 579 LECrim.

El precepto, como en breve se conocerd, incluye la prevision de distintas
medidas de aplicacion sobre las comunicaciones postales y telegraficas, o las que el
imputado mantenga via telefonica, en el supuesto en que se sospeche la posible
obtencion a través de cualquiera de ellas, de algun dato o elemento de relevancia para la
causa. Este mismo fin, al parecer, ha llevado al legislador a extender el ambito de

aplicacion subjetivo de estas medidas a terceros no sospechosos de participacion en el

814 veanse los arts. 118 y 788, ambos de la LECrim, que garantizan al inculpado la titularidad y

posibilidad de ejercitar el derecho de defensa de forma inmediata al surgimiento de la imputacién.

815 . . s -
La norma procesal, como medio de investigacion y al efecto de obtener elementos utiles a la

configuracion de futuras pruebas, prevé la medida de intervencion de las comunicaciones privadas del
sujeto sometido al proceso en un precepto, el art. 579 de la LECrim, "repleto de ausencias”.
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hecho delictivo, pero relacionados de algin modo con el principal imputado o la via de

comunicacion que es objeto de control.

A la vista de lo anterior, la primera de las dudas que se plantea invita a
averiguar si puede, y en qué condiciones, entenderse legitima la aplicacion de las
medidas a las que se aludia sobre comunicaciones -ya orales, ya escritas- en las que
intervenga el Abogado en ejercicio de las funciones de defensa juridica®®. En la
bisqueda de la respuesta se hace obligado tener presente que, lo que en apariencia no es
sino una limitacién al libre ejercicio del derecho a mantener comunicaciones en secreto,
desde el momento en que involucra al imputado y a su defensor se traduce en injerencia
y, segin todo apunta a sefialar, en mella del elemental derecho a la asistencia y defensa
técnica, de cuya efectividad depende el adecuado desarrollo y éxito de la defensa y, en

definitiva, de la Justicia en el proceso.

A la vista de lo anterior y como primera conclusion puede afirmarse que,
' medidas de investigacién como las previstas en el art. 579 LECrim -cuya adopcion se ve
legitimada a partir de la observancia de las garantias legalmente exigidas- cuando
afectan a comunicaciones, como las que aqui interesan, de especial naturaleza por su
innegable repercusion sobre el bien fundamental de la defensa, se tornan ilegitimas y

lesivas de esta tltima, la mas elemental de las garantias procesales.

De la legitimidad o no de la medida de injerencia -ya sobre las comunicaciones
del imputado con su Abogado defensor, ya sobre las que este ultimo celebre con
personas distintas en ejercicio de la funcion defensiva- dependera el valor que a los

efectos probatorios ha de otorgarse a toda informacién resultante de la misma.

816 yid. BETTIOL, G., y BETTIOL, R., "Istituzioni di Diritto ¢ Procedura penale", op. cit., pag. 153.
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6.2.- LA LIMITACION DEL DERECHO EN SITUACIONES DE
PRIVACION DE LIBERTAD CON FINALIDAD CAUTELAR: LA
INCOMUNICACION DE DETENIDOS Y PRESOS.

Como se adelantaba, el derecho a la libre comunicacion, en particular con el
defensor, se reconoce al imputado en situacion de detencidén o prisiéon provisional a
quienes, sin duda ninguna, se extiende la proteccion del art. 8° CEDH; en realidad, la
prohibicién de mantener comunicacién o correspondencia con el defensor representa
para el privado de libertad, la mas radical de las formas de injerencia en el gjercicio del

derecho que consagra dicho precepto®"”.

En efecto, el sometimiento del imputado a una medida cautelar privativa de
libertad, en absoluto ha de impedir el contacto con la persona de quien, desde el inicio
del proceso y hasta su finalizacion, sin solucion de continuidad, ha de recibir asistencia
y defensa técnica; parece que, en un intento de compensar la mayor dificultad que rodea
el ejercicio del derecho a comunicar en las situaciones de privacion de libertad, el
legislador ha decidido reforzar la proteccién del derecho®'®, adelantando su nacimiento

y posibilidad de disfrute, de un lado, y de otro, asegurando su efectividad con

independencia de la voluntad de su titular en contrario®”.

Esta especial tutela que la norma procesal le confiere, se ve ademds completada

. , , . . . . . 890
con el especial trato que, segun luego se conocerd, dedica el legislador penitenciario™” a
las comunicaciones que autoriza a todo interno mantener con el Abogado defensor o

aquél otro llamado para asuntos penales®’.

817 vid. SSTEDH 21 de febrero de 1975, "Caso GOLDER" y de 25 de marzo de 1985 "Asunto SILVER ¢/
RU".

818 RAMOS MENDEZ, F., "El Proceso Penal. Lectura constitucional” op. cit., pdg. 315.
819 yéanse los arts. 520. 2 ¢) y 520. 6 LECrim.

820 yéase el art. 51.2 de la LOGP, y asimismo los arts. 46 y ss. del RP de 1996.

821 Ahora bien, una interpretacion desacertada de las previsiones contenidas en la LOGP y su Reglamento,

en ocasiones llevada a cabo por nuestros Tribunales, antes que intensificar la tutela del derecho ha
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Ciertamente, La Ley de Enjuiciamiento Criminal reconoce al sometido a
detencion la facultad de entrevistarse reservadamente con su Abogado finalizada la
practica de la diligencia en la que interviene*? y prohibe asimismo impedir su relacién
con el Abogado defensor mientras se halle en comunicacién; a nadie se le escapa, sin
embargo, que una lectura a sensu contrario de la formula legislativa empleada para el
reconocimiento del derecho abre paso, en la situacion opuesta, a un posible impedimento

de sus contactos.

En ocasiones, en efecto, las especiales circunstancias que rodean la
investigacion o instruccién de la causa, hacen preciso un aseguramiento reforzado de los
fines pretendidos con la medida cautelar®™, en particular, mediante la sujeccion del
imputado a un régimen incomunicacion que, como no podria ser de otro modo, se
traduce en un recorte de su cuadro de derechos. En esencia, el mismo entrafia la
imposibilidad de valerse de la facultad de comunicar de forma oral o escrita, con
personas procedentes del exterior de la prisién entre las que no resulta expresamente

excluido el Abogado defensor®®.

De lo expuesto se concluye sin dificultad que, la incomunicacién judicial del
detenido o preso repercute de forma directisima sobre el fundamental derecho a la

asistencia letrada, por cuanto, aun cuando la misma no entrafia su absoluto

generado el efecto opuesto. La nueva reglamentaria, sin embargo, parece haber sentado el criterio de
interpretacion de dichos preceptos maés ajustado a las exigencias constitucionales, durante tanto tiempo
ignorado.

822 vid. Art. 520.6 LECrim.

823 Como en su momento se tendré ocasién de sefialar, la medida parece orientada a asegurar el secreto en

el desarrollo de las investigaciones y la evitacién del menoscabo o pérdida de fuentes y medios de
prueba o la fuga del imputado, como fines declarados; sin embargo, como igualmente se tratard de
evidenciar, se hallan implicitos algunos otros que habran de ser desvelados.

82% En verdad, como en breve se conocerd, solo el organo jurisdiccional puede autorizar los medios de
comunicacién y correspondencia de la que puede el imputado valerse -de entenderios no perjudiciales
al perfecto desarrollo de la instruccién- y adoptar la méds grave decisién de impedir, durante ese
tiempo, la relacion con su defensor. A este respecto véanse los arts. 523 LECrim, interpretado en
contrario, y el art. 524 de la LECrim.
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desconocimiento, si supone para el mismo una sustancial transformacién. La
modificacién, en realidad, alcanza de lleno a las distintas manifestaciones del
mencionado derecho fundamental, al impedir a su titular la libre designacion de
Abogado de confianza y la facultad de mantener con el mismo comunicacién reservada

en orden a la preparacion de la defensa.

Una vez se levanta la medida de incomunicacion judicial, el derecho del
imputado preso a comunicar con su Abogado defensor que debiera disfrutar de forma
plena, puede sufrir un nuevo envite que tiene su origen en cierta disposicion contenida
en la LOGP. Téngase presente que, el régimen de comunicaciones y visitas que en la
misma se prevé y, en consecuencia, la limitacién que el mismo admita, resulta de

aplicacion a todo interno con independencia de su condicion procesal o penitenciaria.

El derecho que asiste al privado de libertad a comunicar con su Abogado
puede, pues, suftir el ataque de no menor intensidad que se deriva de su sometimiento al
régimen que se establece para a ordenar la vida en prisidn. La norma penitenciaria, como
mas tarde se conocerd, abre paso a la posibilidad de suspender o intervenir las
comunicaciones del interno, ya preventivo, ya penado, como excepcion al general
reconocimiento al mismo del derecho a comunicar con personas procedentes del

exterior, y en particular con su Abogado defensor.

Lo cierto es que, en este punto, el legislador parece ignorar el muy diferente
status que ha de corresponder a detenidos o presos de aquél especifico en el que ha de
situarse al interno que se halla en prision dando cumplimiento a la pena impuesta por

sentencia®; y, en verdad, se echa de menos la configuracién en el &mbito penitenciario,

5 Cfr. GIARDIA, "Il regimen carcerario ...", en "Diritti dei detenuti", op. col. dir. GREVL, V., pag. 242.
En este sentido y con acierto habla MAROLDA de dos momentos diferenciados en cuanto a la
privacién de libertad del ciudadano, la "detencion" o privacién de libertad con finalidad cautelar y
como medida de esta naturaleza, y la privacion de libertad a titulo de expiacién de la pena; como bien
advierte el autor, faltando la condena, el ciudadano “se encuentra en la plenitud de su esfera de
derechos, aunque el ejercicio material de estos ultimos pueda verse limitado". I diritti del cittadino
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de un especifico régimen de derechos -del que ahora interesa el relativo a la libre
comunicacién con el defensor- que atienda a la especial condicidn que ostenta cada

recluso en el interior de la prision®®,

Asi las cosas, se hacia en este analisis precisa la atencién, no solo a lo dispuesto
en la norma procesal®”’, sino a concretas previsiones de la Ley Orgénica 9/1979 General
Penitenciaria y el Reglamento que la desarrolla -aprobado por RD 190/1996, de 9
febrero- para, una vez detectada esta dltima disonancia, precisar el alcance de la

limitacién del derecho a comunicar que se contiene en uno u otro cuerpo normativo.

6.3.- APROXIMACION A LOS LIMITES PREVISTOS POR EL
LEGISLADOR PENITENCIARIO.

Con anterioridad se sefialaba que la privacion de libertad no ha de impedir a
aquél que la padece el disfrute del derecho fundamental a la asistencia y defensa téenica,
y como presupuesto de este ultimo, el goce del derecho a la libre comunicacion con la

828 Y, en verdad, dicha facultad parece garantizada

persona a la que se confia su ejercicio
en el marco de la legislacion penitenciaria, a partir de la prevision de un especifico
régimen de comunicaciones y visitas a celebrar por el interno, con los Abogados que les

defiendan y Procuradores que los representen, entre otras personas autorizadas;

detenuto nelle leggi vigente-prospettive di riforma, en "Redenzione umana", 1966, pags. 159 y 160,
citado por PISAPIA, M., Liberta personale e processo, Padova, 1974, pags. 139 y 140.

826 En coherencia a la presuncion de inocencia que ha de reconocérsele, contrariamente, al preso

provisional ha de otorgarse un trato diferenciado del que recibe el sujeto condenado sometido, por esa
razén, a una especial relacion de sujecion con la Administracioén penitenciaria. Sélo de este modo es
posible evitar la confusion y el funcionamiento de la prisién provisional, que no es sino medida
cautelar, como pena anticipada o a cuenta.

Bésicamente, en los arts. 520.2 ¢) y 523, 524, en relacién con el art. 527 de la LECrim.

828 vid. STEDH 23 de marzo de 1985, "Caso SILVER" y la STEDH de 21 de febrero de 1975, "Caso
GOLDER"

827
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comunicaciones, unas y otras que, por su especial naturaleza, reciben del legislador

tutela privilegiada.

La Ley General Penitenciaria, y en su desarrollo el Reglamento, parecen
disefiar un auténtico derecho del privado de libertad a comunicar con su Abogado
defensor o aquél llamado en relacién con asuntos penales, que protege intensamente a
partir de la exigencia de especiales condiciones para su celebracion y de una dréstica
reduccion de las posibilidades de limitacion. El art. 51.2° LOGP, a cuya exégesis habra
de dedicarse un buen numero de estas paginas, prohibe suspender o intervenir las
comunicaciones del interno con el Abogado defensor o aquél llamado en relacién con
asuntos penales, a no ser que se trate de un supuesto relacionado con el fenomeno

829,

terrorista y siempre que la limitacion fuere judicialmente ordenada™’; condiciones éstas

que, de reunirse, parece que posibilitan la aludida limitacion.

Esta ultima disposicion, lejos de diferenciarlos -como debiera- afecta por igual
al preso provisional y al sujeto condenado que se halle dando cumplimiento a la pena

impuesta por sentencia; circunstancia €sta, que mueve a la reflexién en un doble sentido.

De una parte, interesa hacer notar la incongruencia que resuita del
sometimiento del primero a un régimen idéntico al que viene sujeto quien, sin el

beneficio de la presuncion de inocencia, cumple en prision la pena que le viene impuesta

529 A esta doble exigencia -que ha de entenderse conjunta- habré de afiadirse la necesaria persecucién de

un fin licito que, si bien el legislador no especifica, se sospecha coincidente con aquellos declarados en
el apartado 5° del mismo precepto y que se resumen en razones de interés para el tratamiento
penitenciario -razon ésta que, no ha de afectar al interno preventivo que se ha de presumir inocente- en
la salvaguarda de la seguridad y el buen orden del establecimiento; ello, es claro, cuando la limitacién
no obedece al acuerdo de incomunicar al detenido o preso.

A la vista de lo anterior, no sorprenderé la enorme controversia surgida en torno a la interpretacién de
esta concreta disposicion legislativa, origen de numerosas dudas -algunas, afortunadamente resueltas
por el legislador penitenciario en una de sus ultimas reformas- que despierta toda critica por lo
complicado de su ajuste a los principios que han de inspirar el cumplimiento, tanto de lo que no es sino
medida cautelar, cuanto de la pena privativa de libertad una vez liberada de sus fines retributivos.
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por sentencia. Sujeto que se halla ligado en virtud de una especial relacion de sujecion

con la Administracion penitenciaria, que condiciona su régimen de derechos®™.

De otra parte, es preciso seflalar que el sujeto condenado no ha de resultar
privado del disfrute de sus mas elementales derechos, a no ser que por razoén de lo
dispuesto en el art. 25.2° de la CE quede sujeto a limitacion; ello, en ocasiones sucede
respecto del derecho del interno a comunicar con el defensor, instrumental a la

efectividad del también fundamental derecho a la asistencia y defensa técnica.

Es mads, parece conveniente sefialar que la sospecha de comision de ciertos
delitos de extrema gravedad, o su constatacién ulterior en via judicial y, muy
particularmente, en aquellos relacionados con el fenémeno terrorista y la actuacion de
grupos o bandas armadas, eleva en grado el rigor -ya de por si altisimo- de alguna de las
medidas de intromision previstas. Ello se traduce en una disminucién, cuanto menos
cuestionable, de alguna de las garantias constitucionales de observancia inexcusable en

el resto de supuestos®'.

Asimismo, entre las posibilidades de limitacion del derecho del privado de
libertad a comunicar con Abogados, en general, y con su defensor, en particular, ha de
hacerse mencién a la peculiar medida que contiene el art. 44 del Reglamento
Penitenciario en vigor desde 1996; medida que consiste, en esencia, en la inmediata
suspension por parte de las autoridades penitenciarias de una conversacion, a diferencia
de las anteriores, ya iniciada, que sélo en ultimo extremo ha de ser comunicada a la

autoridad judicial.

80 vid. supra cap. 5° de este trabajo.

81 En efecto, como en su momento se tendra ocasion de constatar y serd objeto de critica, en torno a este

cuerpo de conductas delictivas, la norma procesal de un lado, y de otro la penitenciaria -como
resultado de la habilitacién concedida al legislador por el art. 55.2° CE- contienen previsiones que, si
ya de por si entrafian la limitacién de derechos del mas alto rango, en ocasiones alcanzan y llegan a
menoscabar una de las més bésicas de las garantias del sistema, cual es la defensa.
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La excepcional medida a la que se alude, segin puede deducirse de las
condiciones exigidas para su aplicacion, obedece a la necesidad de evitar la comision de
acciones delictivas que alteren la convivencia o el orden y seguridad del establecimiento,
o a la inobservancia de las formas que reglamentariamente se establecen para el
desarrollo de la comunicacion, reconducible a ese mismo fin de aseguramiento del orden

en el Centro Penitenciario.

En consecuencia, la medida puede afectar a todo interno con independencia de
su condicién de preventivo o penado, en cualquiera de las comunicaciones que celebre y
de la que, en apariencia, no es excepcion la que pueda mantener con el Abogado

defensor.

A la vista de lo expuesto, la duda que se plantea e interesa despejar por su
interés, es la relativa a la legitimidad o no de alguno de los modos de injerencia
previstos, habida cuenta de su repercusion y, segin todo apunta a considerar, el
menoscabo que entrafia del elemental derecho de defensa. Este propdsito ha llevado a
dedicar los capitulos que suceden a un andlisis en profundidad de cada una de las
previsiones aqui aludidas, que permita llevar a cabo desde mejor posicion la critica y
propuestas de solucién a la problematica planteada por su aplicacién ante la falta de

respuestas del legislador®?.

%32 La brevedad que requeria el disefio, ha impedido sefialar con detalle aspectos esenciales tales como
sujetos legitimados para su adopcion, dmbitos objetivos y subjetivos de aplicacién de la medida,
requisitos y exigencias de necesaria observancia y fines perseguidos con el acuerdo (v.gr), de cada una
de las medidas previstas. Se confia, sin embargo, en que este vacio pueda integrarse a partir de los
resultados del estudio al que se dedican los tres capitulos subsiguientes y en el sexto y tltimo en el que
habran de examinarse los efectos derivados de su aplicacion.

En realidad, el objetivo pretendido con el capitulo que ahora se cierra, no ha sido otro que poner de
manifiesto la importancia de asegurar el pleno ejercicio del derecho a mantener con el Letrado
comunicacion reservada en todo estado y grado del procedimiento y, al propio tiempo, evidenciar la
posibilidad de introducir limitaciones en la esfera del derecho, si bien, con caracter extraordinario. Asi
pues, con la advertencia de la excepcionalidad que habra de caracterizar a la ya de por si excepcional
limitacién de los derechos fundamentales de la persona, ha de acometerse a continuacién el estudio de
las condiciones y fines determinantes de la legitimidad desde el punto de vista constitucional, de cada
una de las distintas previsiones legislativas aludidas.
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CAPITULO 3°: LA INVIOLABILIDAD DE LAS
COMUNICACIONES CON ABOGADOS, EN GENERAL, Y
CON EL DEFENSOR, EN PARTICULAR. SUS
EXCEPCIONES.

1. IDEAS PREVIAS

Al abordar la materia relativa al desarrollo legislativo del derecho constitu-
cional que consagra el art. 18.3° CE parece conveniente un trazado minimo de las
lineas delimitadoras de nuestro objeto de estudio; asi, debe en primer término
sefialarse que el proposito Gltimo perseguido en estas paginas es, en esencia, el analisis
de los distintos limites susceptibles de afectar a la esfera de ejercicio del derecho, pero
centrado en aquellos supuestos de intervencion de las comunicaciones personales que

precisan de resolucion judicial al efecto de excepcionar su inviolabilidad.

En consecuencia, fuera de nuestra atencién queda el excepcional supuesto de
suspension de derechos -entre los que se incluye el que aqui interesa- prevista por el art.
55.1° CE en el caso en que se declaren los estados de excepcion o de sitio, donde la
necesidad de orden jurisdiccional desaparece. No parecia, en cambio, acertado obviar el
andlisis del también extraordinario limite contenido en el 2° de los apartados del mismo
precepto, y referido a la posible suspension individualizada de la garantia por razén de la
comision de delitos relacionados con el terrorismo y la actuacion de bandas armadas;
ello, aun cuando este mismo requisito se excluye, cuanto menos inicialmente, en este

otro supuesto.
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En realidad, la interaccion de los efectos derivados de la aplicacién de esta ul-
tima disposicion, hace obligada la referencia a las especiales previsiones que han de
operar en aquellas causas seguidas por razén de la comision de este concreto cuerpo de
delitos, a medida que se vayan conociendo las distintas posibilidades de limitacion y
excepciones al régimen general al que han de sujetarse, concretamente, el derecho
fundamental de su presunto autor a comunicar libremente. Téngase presente que,
derogada por inconstitucional la legislacién especial antiterrorista, la norma procesal
incorpora a su articulado ciertas medidas que tienen en ella su origen, convirtiendo dicha

derogacion en una operacion sélo formal.

El legislador, en cualquier caso, acomete el desarrollo del derecho a la libertad

y secreto de las comunicaciones personales, tanto material cuanto procesalmente.

De un lado, es la norma penal sustantiva®’ la que incluye ciertos tipos delic-
tivos en los que el bien juridico que se protege no es otro que el derecho a la inviolabi-
lidad de las comunicaciones privadas -0 el mas amplio derecho a la intimidad
personal- susceptibles de ser cometidos, bien por los particulares, bien por las
autoridades publicas; estas Gltimas, especialmente, con ocasion del desenvolvimiento

de la investigacién delictiva®*.

De otro lado, el legislador procesal hace uso de la habilitacidon constitucional
conferida y abre paso a la posibilidad de introducir limitaciones en el desarrollo de las

comunicaciones privadas, a partir del arbitrio de determinadas medidas de injerencia

833 Cédigo Penal (CP, en adelante) de 1995.

834 . . . . er e . . . .,
En particular, se esté aludiendo a la interceptacion ilegal de comunicaciones privadas o colocacion

ilegal de escuchas telefonicas, tipificadas en los arts. 535 y 536 del nuevo CP de 1995 -en sustitu-
cién de los arts. 192 y 192 bis del derogado Codigo Penal de 1973- y asimismo, a atentados a la
intimidad como las interferencias ilegales en las comunicaciones telefénicas, o utilizacién ilegal de
artefactos de escucha que llevan al descubrimiento y revelacién de secretos, a los que se refieren los
arts. 197 a 200 del CP. La redaccién de estos tiltimos, ciertamente, ha permitido la superacién de la
deficiente tipificacidn de estas conductas delictivas en los arts. 497 y 497 bis de la ya antigua norma
penal sustantiva.
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que se pretenden utiles a la investigacién y destinadas a la obtencién de futuros

medios de prueba.

Sin embargo, a la vista de la insuficiente regulacién que de esta materia que
se contiene en la LECrim, no parece haber cumplido satisfactoriamente la labor de
desarrollo del derecho constitucional que tiene encomendada; pero, lo que sorprende y
merece mayor critica es la pasividad que demuestra cuando, en el transcurso de mas de
una década, no ha acometido reforma legislativa alguna de trascendencia®”, que
permita poner fin a la suma de deficiencias que presenta la parca regulacion con la que

se cuenta.

Bien distinto parece, sin embargo, el proceso de evolucion seguido en el seno
de algunos ordenamientos procesales del marco europeo que, aunque de forma no
exhaustiva, interesa conocer; sus resultados pueden servir al legislador espaiiol de
referente para, desde mejor posicidn, dar completa cobertura juridica a una materia de

enorme relevancia, no solo procesal, sino también socio-politica clara.

85 En realidad, el ultimo de los esfuerzos legislativos de reforma, de cierta entidad, en materia de

intervencion de comunicaciones fue el operado por la Ley Organica 4/1988, de 25 de marzo, sobre
el art. 579 LECrim; en apariencia menor, pero de repercusién innegable ha sido la modificacion
operada por el legislador penitenciario e introducida con ocasion de la aprobacién de la nueva
norma reglamentaria -RD 190/1996, de 9 de febrero- en lo que respecta a la decision exclusivamen-
te judicial -segin ahora expresamente se declara- de limites al desarrollo de las comunicaciones
sostenidas con letrado en el 4mbito carcelario.
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2. LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES, EN
ESPECIAL CON ABOGADOS, EN EL MARCO DEL DERECHO
COMPARADO EUROPEO.

2.1. ASPECTO GENERAL DE LA CUESTION.

Una primera aproximacion al estado general de la cuestion en distintos orde-
namientos procesales del marco europeo, revela como nota comun a todos y ausente en
el nuestro, la creciente preocupacion de los legisladores internos por acomodar su

derecho a las exigencias que derivan del CEDH bajo cuya proteccion se hallan®*.

En efecto, las sucesivas reformas legislativas operadas por alguno de ellos
han dado lugar al desarrollo, cuando no nacimiento mismo, de una regulacion procesal
que parece ajustada -aunque no siempre con la perfeccion que debieran- a las pautas
suministradas por la jurisprudencia que emana del méaximo intérprete y garante del
Convenio®’; en esta sede, viene en verdad configurandose una auténtica doctrina
relativa a las posibilidades y condiciones en que puede ser excepcionada la garantia

que consagra el art. 8° del Convenio, en relacién con el 6° cuando la injerencia estatal -

86 En verdad, segin ha comprobado MANZANO SOUSA, sélo cuatro de los paises que integran la

UE -entre los que se encuentra Espafia- no han renovado su legislacién interna al respecto de la
intervencion de las comunicaciones privadas. Precisamente por lo contrario, merecen especial
mencién ordenamientos como el aleman, italiano, francés, belga o britanico, en cuyo seno se ha
venido configurado un régimen mds o menos ajustado a las pautas que derivan de la doctrina del
alto TEDH. Vid. "La interceptacion legal de las telecomunicaciones ...", op. cit., pag. 640 (aunque,
en verdad, es interesante la consulta del estudio en su conjunto).

El legislador espafiol, como se adelantaba, se contenta con una muy deficiente e incompleta regula-
cidn, algo retocada por efecto de una Ley de reforma procesal de 1988, pero hasta el momento no
modificada con el alcance deseable o sustituida por una distinta y ajustada a las exigencias que
impone el respeto del Convenio europeo de Derechos Humanos. '

87 Consciente de la eficacia -cuanto menos programdtica- que ha de otorgarse a lo dispuesto en el art.

8° CEDH y una vez afirma que el mencionado precepto sirve de refuerzo a la garantia de inviolabi-
lidad de la libertad y secreto de la correspondencia que recoge el art. 15 de la Constitucion italiana,
denuncia ya PISANI la necesidad de operar en el derecho italiano una reforma de la materia relativa
a la intervencion de las comunicaciones personales, que tome como eje lo dispuesto en el citado art.
8 CEDH. Vid. PISANI, M., Introduzione al proceso penale, Milano, 1988, pags. 173 y 174.
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a la que se refiere el primero afecta al desarrollo de las comunicaciones que se

establecen con la persona que ejerce las funciones de defensa.

Interesa, pues, una minima aproximacién a nuevas o perfeccionadas discipli-
nas procesales de las medidas de interceptacion de las comunicaciones privadas, como
la introducida en el derecho francés en 1993 -en respuesta a la condena del Estado por
STEDH de 24 de abril de 1990, en el caso KRUSLIN, las previsiones contenidas en el
Codigo Procesal italiano que comienza su andadura en el afio 1995 y las diferentes
leyes de reforma introducidas por el legislador alemén, la mas reciente, operada sobre

la misma Ley Fundamental de Bonn.

Como se ha tenido ocasion de denunciar, esta intensa actividad legislativa
contrasta con la absoluta pasividad del legislador procesal espafiol que, lejos de lo que
debiera, desatiende las necesidades de reforma de esta materia que, en los ultimos
afios, ha adquirido enorme repercusion de todo orden. Dicha realidad, no puede sino
provocar la critica de la doctrina que se mantiene firme en el empefio de ver definiti-
vamente consagradas las garantias que, a su juicio y en buena parte coincidente con el
de los mismos jueces, han de ser observadas ante toda injerencia del Estado en las
libertades del ciudadano, en el seno del proceso y fuera de él, en cualquiera de los
ambitos en que despliegan su eficacia los derechos que se reconocen como fundamen-

tales.

Ahora bien, por lo limitado del espacio de un trabajo de investigacion como
el que se desarrolla, dificilmente puede tratarse con la exhaustividad deseada la
regulacion que al respecto se contiene en distintos ordenamientos juridicos del marco
europeo; ello no obstante, se intentara reflejar en estas paginas las conclusiones que
resulten de un andlisis de los principales aspectos del control de las comunicaciones

personales a los fines del proceso, en general y, particularmente, de aquellas en las que
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intervengan el imputado y su defensor, o este ultimo con otras personas, como emisor

o destinatario de la comunicacidn.

Puede adelantarse, aunque quizds no sorprenderd, que la mayor intensidad de
las injerencias previstas en alguno de los ordenamientos examinados se detecta en lo
que parece ser la respuesta legislativa a la necesidad de combatir el fendémeno
terrorista 0 de la criminalidad organizada que viene azotando con dureza en los

ultimos afios a muchos de los Estados europeos.

2.2. EL CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES EN EL
CODIGO PROCESAL PENAL FRANCES.

A los fines de la investigacion criminal, en efecto, la normal procesal francesa
ha previsto la posibilidad de decidir la interceptacidn, registro y transcripcién de
correspondencia privada emitida por via de telecomunicaciones®®; operaciones que, en
principio, han de ser acordadas por el Juez y practicadas bajo su control, aun cuando

puede delegarse en los 6rganos policiales®™.

Lo cierto es que, el legislador francés limita doblemente el d&mbito de aplica-

cion de las distintas suertes de limitacion aludidas, al permitir inicamente su acuerdo

58 La regulacion de esta materia se contiene, basicamente, en el art. 100 CPPfr, introducido por ley L.

n°® 91-646, de 10 de julio de 1991 nacida con la intencién de superar las deficiencias puestas de
manifiesto tras la condena al Estado francés por STEDH de 24 de abril de 1990, en los asuntos
KRUSLIN y HUVIG.

El acuerdo por ¢l 6rgano judicial de la medida de intervencion telefdnica precisa resolucion escrita,
no susceptible de recurso, que habra de contener todos los elementos de identificacion de la via
telefénica a interceptar, seflalando bien el nimero de teléfono, bien la identidad del titular de la
linea, la infraccién que se sospecha cometida y motivar su acuerdo, asi como la duracién de la
misma y, segun entiende la doctrina, la fecha y hora de principio y fin de las operaciones.

839

Téngase presente que la medida de intervencién puede sélo mantenerse por un plazo méximo de 4
meses de duracién, aunque con posibilidad de ser renovada por el mismo periodo de tiempo, de
concurrir idénticas condiciones de fondo y forma a las inicialmente atendidas.
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ante la sospecha de comision de ilicitos penales de cierta gravedad®®, y reservar su

aplicacion a los supuestos en que las necesidades de la investigacién asi lo exijan®.

Interesa hacer notar que, aunque es expresa en su exigencia de este doble pre-
supuesto legitimador de la limitacién, en absoluto determina la norma gala con
claridad el ambito de posibles sujetos pasivos de las medidas de intervencion que se
arbitran®?. Ahora bien, la falta de precisién en cuanto a este extremo contrasta
enormemente con una rotunda exclusién del régimen general que establece, de las
comunicaciones en las que interviene un Abogado y procedan, bien de su bufete, bien

de su domicilio®.

En este punto, es interesante el analisis de cierta jurisprudencia emitida por el
Tribunal de Casacion francés, y en particular de la sentencia de 6 de febrero de 1997,
en la que hubo de decidir la cobertura o no por el secreto profesional de determinada
documentacién obtenida del despacho de un Abogado, ante la duda de si la confiden-
cialidad habia de afectar o no a todo el material obtenido, ya fuera judicial, o

simplemente juridico®.

849 E1 mismo Codigo procesal se refiere a la sola posibilidad de acordar escuchas en materia de

crimenes y delitos, siempre que la pena sea igual o superior a 10 afios de prision.

Aunque ser4 en posteriores paginas cuando se haga mencién y critica de esta ausencia, conviene
adelantar que el legislador espafiol nada nombra acerca de la gravedad o cuantia de la pena esperada
al delito o falta que se presume cometido, como limite por encima del cual la medida limitativa
pueda entenderse proporcionada y, en consecuencia, su aplicacién legitima para un determinado
grupo de conductas delictivas.

81 para un conocimiento en mayor profundidad, puede verse CONTE, P., con MAISTRE DU

CHAMBON, P., "Procédure Pénale", op. cit., pag. 199; CHAMBON, P., "Le juge d’instruction",
op. cit., pag. 127.
842 En efecto, en su referencia a la concreta medida de escuchas telefonicas, el art. 100. 1° del CPPfr no
determina con precision el sujeto que haya de padecerlas y se limita a exigir la constancia de

distintos elementos que permitan la identificacién de la linea a interceptar.

843 vid. Art. 100. 7 CPPfr.

844 Es interesante el comentario a la citada resolucién judicial d¢ DAMIEN, A., en "Rev. Giustice du

Palais", nims. 75 a 77, Paris, pags. 183 a 185.
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Sobre la base de lo en ella resuelto -que en cierto modo se aparta de cuanto
durante largos afios se venia sosteniendo- y asimismo, conforme al sentido de la
.modiﬁcacién operada por el Parlamento francés en fechas no lejanas -de 18 de febrero
de 1997- sobre la ley de 31 de diciembre de 1971, puede afirmarse que "en toda
materia que verse sobre la peticion de consejo o sobre cuestiones relacionadas con la
defensa, las consultas dirigidas por un Abogado a su cliente o destinadas a él, la
correspondencia mantenidas entre el cliente y su Abogado, y entre el Abogado y sus
colegas, las notas acerca de conversaciones y, en general, todas las piezas del sumario,

estaran cubiertas por el secreto profesional".

Asi pues, en lo que parece una intencion clara de salvaguardar el respeto de
este ultimo y lograr la plena efectividad del derecho de asistencia y defensa técnica,
parece que la medida de intervencién no habra de operar sobre las lineas telefonicas
del Abogado. Este tultimo, como principio general que no debe ser derogado mas que a

1845

titulo excepcional® si contra el Abogado existieran indicios de participacién en una

infraccidn delictiva.

Pero, en cualquier caso, la norma procesal francesa exige para el licito acuer-
do de las comunicaciones en las que participa el defensor, si excepcionalmente
procede, la observancia de un plus de garantias entre las que se incluye la necesidad de
previa informacion por el Juez de su acuerdo al Decano del Colegio de Abogados al
que el profesional afectado pertenezca®’, como férmula de proteccién frente a
eventuales extralimitaciones de los 6rganos estatales en la decision y ulterior practica

de la limitacion.

84 . .. . . ., .
% En este sentido parece expresarse la jurisprudencia emanada del Tribunal de casacién francés, en

sentencias como la de 15 de enero de 1997, citada en los comentarios al precepto del Code du
Procédure Pénale, Dalloz, ed. 1997., op. cit., pag. 224.

846 vid. Art. 100.7 al. 2 CPPft.
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2.3. BREVE ALUSION A LAS PREVISIONES CONTENIDAS EN
ALGUNOS OTROS ORDENAMIENTOS CONTINENTALES.

Se observa, en efecto, en algunos otros ordenamientos del marco europeo, la
exclusién o la enorme excepcionalidad del acuerdo de medidas de intromisién en las
comunicaciones que procedan o sean destinadas a despachos de Abogados, y de aquéllas

en las que intervenga el defensor del sujeto pasivo del proceso.

Asi sucede en la norma procesal austriaca, segun prevé el art. 149 a(l)b
StPOst, y el art. 90 de la norma procesal belga que las prohibe, a excepcién de que el
mismo Abogado retina la condicién de imputado o su despacho profesional sirva a los
fines delictivos; prohibicién que igualmente determina -y parece que de forma

absoluta- el art. 22 del Cédigo Procesal Judicial sueco®’.

La interceptacion de las comunicaciones mantenidas entre el imputado y su
Abogado defensor, resultan también prohibidas por el Cédigo Procesal Portugués, a
no ser que se observen especiales circunstancias que hagan sospechar que las mismas

constituyen el objeto o cuerpo del delito®®.

Reconoce asimismo la Constitucion Federal suiza el derecho al secreto de la
correspondencia postal, telegrafica y telefonica®”; secreto que no podra excepcionarse
sino en virtud de una ley que determine las condiciones del levantamiento y las

850

autoridades que resultan competentes para ordenarlo™. Y, en efecto, los presupuestos

de necesaria observancia para el legitimo acuerdo de la medida vienen precisados en

87 De ello da cuenta, MANZANO SOUSA, M., "La interceptacion de las telecomunicaciones ...", op.
cit., pags. 580 y 581.

Véase, el art. 187.3° CPPPort.
Véase, el art. 36, 4° de la Constitucion Federal.

848
849

850 Se ha de tener presente que en el derecho federal suizo, la medida de injerencia puede ser acordada,

bien con fines de prevencion, bien al servicio de los fines de la investigacion penal, siendo esta
altima la que interesa analizar y cuyo acuerdo, corresponde al Juez de instruccién federal y, con
caracter previo a la apertura del proceso, al llamado "Procurador General de la Confederacion”,
bajo el control del Presidente de la Corte de acusacion.
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las normas procesales®', a partir de una triple exigencia®%: de un lado, se impone la
necesidad de que la investigacion se refiera a un crimen o delito donde la gravedad o
las particulares circunstancias justifiquen la intervencién -o se trate de cualquier
infraccion penal, si es cometida via telefénica- y, de otro lado se exige que, a la vista
de los hechos que se presenten, la persona frente a la que la medida haya de acordarse
se sospeche autora o de otro modo participe en la comision del ilicito; y por tltimo,
aunque no de menor trascendencia, ha de apreciarse la necesidad de la intervencion,
una vez se constate que la investigacion se veria seriamente dificultada de prescindirse
de la misma o que de algunos otros actos de instruccién no han podido obtenerse los
resultados pretendidos. Asimismo, y por lo que en particular se refiere al circulo de
posibles sujetos pasivos de la intervencion, la Ley Federal de Procedimiento Penal
prevé la posibilidad de ampliario a terceros distintos del imputado, a excepcidn de
aquellos beneficiados por el secreto profesional; ello, si bien, en el sélo supuesto en
que, concurriendo las circunstancias antes sefialadas, pueda de los hechos deducirse
que el mismo recibe o transmite cierta informacion destinada al inculpado o sospecho-

$0, 0 que éste Gltimo utiliza el aparato telefénico de terceros®”.

Como se adelantaba, de lo anterior han de exceptuarse las personas que, se-
gun lo previsto en el art. 77 PPF, puedan negarse a testificar. En estos casos, la
necesidad de salvaguardar el secreto del que el Abogado es titular -en virtud del cual

queda exento de la obligacién de prestar declaracidén sobre "secretos confiados en

8t Véanse, en particular, los arts. 66 PPF y 70 PPM, de cuyas previsiones da completa informacion,

PIQUEREZ, G., Précis de Procédure Pénale Suisse, Laussane, 1994, pag. 294.

852 Asimismo, sobre las bases que establece la legislacion federal, se autoriza a los cantones la
legislacion de desarrollo oportuna que permita la efectiva aplicacion de las medidas ofrecidas por el
legislador de la Federacion; como advierte PIQUEREZ, ninguna de estas legislaciones cantonales
podréd separarse de las reglas establecidas para cada una de las medidas de intervencién. Véase,
"Précis de Procédure...", op. cit., pag. 295.

85 , . . L .

3 Concretamente, expresa en su articulo 66.1 bis la posibilidad de "vigilar igualmente a terceros si

hechos concretos permiten presumir que reciben o transmiten informaciones que estan destinadas al
inculpado o sospechoso o provienen de é1".
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razon de (...) su profesion"- impide la adopcidén sobre el mismo de las medidas de

injerencia aludidas.

En consecuencia, corresponde a la autoridad judicial adoptar cuantas medidas
resulten precisas para evitar el control sobre dichas confidencias. Es mas, se impone
en cualquier caso Ia exclusion del sumario de aquellos resultados obtenidos a partir de
la intervencion de las concretas comunicaciones mantenidas por el inculpado con el
Abogado defensor -al igual que con la generalidad de personas excluidas de la
obligacion de testificar®'- a no ser que cualquiera de ellas ostente la titularidad del
aparato telefonico que sirve a la comision del delito -por la disponibilidad que del
mismo goza el presunto autor, o por consecuencia de la relacién con éste ultimo o la
comisién del delito por parte de quien es titular del secreto- y que es objeto de

intervencion®”.

2.4. EL REGIMEN DE INTERVENCION DE LAS
COMUNICACIONES PERSONALES EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ALEMAN.

La exigencia del CEDH de prevision legal de toda medida de injerencia en el
desarrollo de las comunicaciones del ciudadano, parece obtener respuesta del legislador

germano que ha arbitrado un singular régimen juridico objeto de continuas transforma-

854 En este sentido, HAUSER, "Kurzlebuch ... ", op. cit.,, pdg. 67, citado por PIQUEREZ, G., La
recherche de la verité. "Précis du Procédure ...", op. cit., pag. 296.

85 Se alude, de este modo, a supuestos en que, hallindose el sujeto beneficiado de una especial

proteccién a las comunicaciones que mantenga con el inculpado, por razon de la necesidad de
preservar la inviolabilidad de su secreto, queden excluidos de este especial régimen de tutela por su
relacién con la comision del delito, en un grade distinto a la autoria o, por razén de su intervencion
como tercero intermediario en el desarrollo de la accién delictiva. En ocasiones, como en breve se
tendra ocasi6n de constatar, el tercero relacionado de algin modo con el delito o su presunto autor,
puede ser sujeto pasivo de la medida de injerencia.
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ciones, de las que es buena muestra la nada intrascendente modificacion -de alcance

constitucional- operada en fechas recientes.

Ciertamente, un paso importante en este proceso de cambio fue, sin duda, la
introduccion de la ley de 13 de agosto de 1968 sobre limitacion del secreto de la
correspondencia y de las comunicaciones (G10), a la que han sucedido algunas otras
normas de reforma®® y, entre ellas, la mas cercana de 16 de enero de 1998 con la que,
a partir de una auténtica modificacién constitucional, son introducidas en la Ley
procesal penal -§ 100 (1) 3 StPO- distintas modificaciones que afectan a cuestiones

relacionadas con las escuchas secretas.

En verdad, la reciente reforma constitucional contiene el reconocimiento de
una amplisima potestad estatal para la restriccion de los derechos consagrados en los
arts. 10 y 13 de la Ley Fundamental de Bonn (GG, en adelante) -afectado de forma
directa por la nueva norma®’- en claro detrimento de las garantias que habrian de

observarse en todo proceso de intervencion®®,

%% Entre otras, debe mencionarse la operada por-la Ley de 15 de julio de 1992, de lucha contra el
narcotrafico y la criminalidad organizada que diera redaccion al § 100 a StPO.

857 Efectivamente, la reforma operada sobre el precepto constitucional nombrado, ha abierto paso, a
nuestro juicio con excesiva permisibilidad, a la posible injerencia en el domicilio del imputado o de
sujetos distintos, para la colocacion de micréfonos u otros medios técnicos que permitan la intercep-
tacion de las comunicaciones personales.

La medida, en realidad, puede afectar a la inviolabilidad del domicilio de terceros, cuando se
sospeche que en €l pueda encontrarse el imputado; pero asimismo, es posible su acuerdo si la
intervencion inicialmente operada sobre el sujeto imputado mismo, no ha permitido su localizaciéon
o la obtencion de la informacion relevante buscada.

La elasticidad de la férmula empleada por el legislador, que deja a discrecidén de la autoridad a
quien corresponde el acuerdo la ponderacion de las circunstancias concurrentes y, a la vista de las
mismas, la proporcionalidad de la medida en cuestion, es en opinién de MARTIN PALLIN que se
comparte, peligrosa, habida cuenta del riesgo que genera de proliferacion de decisiones indiscrimi-
nadas, con alto coste a los mas elementales derechos de la persona, siquiera indiciada. Véase,
MARTIN PALLIN, JA., Escuchas telefénicas, en Libro-Homenaje a E. Ruiz Vadillo, Madrid,
1999, pags. 374 y 375.

Esta nueva previsién legislativa, segtin ha tenido ocasién de constatar MARTIN PALLIN, no ha
escapado a la critica de la opinién publica germana y de distintos organismos, entre los que merece
mencionarse el Colegio de Abogados de Berlin, cuyos miembros han llegado a manifestar que, con
la misma, se ha operado un retroceso "hacia sistemas de espionaje semejantes a los practicados en la
desaparecida Alemania Democratica". "Escuchas telefénicas", op. cit., pag. 372.

858
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La propia Constitucion alemana, en efecto, admite la posibilidad de someter a
control las comunicaciones privadas para satisfaccion de una doble finalidad y a partir
de regimenes también diversos, lo cual, obliga a distinguir entre injerencias constitu-
cionalmente autorizadas ante una amenaza grave a la seguridad del Estado y permiti-
das para recoger datos o noticias cuyo conocimiento resulte necesario para descubrir o
hacer frente a peligros que afecten a las instituciones, de aquéllas otras sujetas al
régimen que procesalmente se previene para la investigacion y castigo de delitos, de

las que nos ocupamos.

Con respecto a estas ultimas, el ordenamiento aleman cuenta con un extenso
cuerpo legislativo de caracter procesal del que ha sido pieza clave y merece especial
mencion la llamada Ley sobre prohibicion de contactos -Kontaktperrensgesetzt- de 30
de septiembre de 1977, nacida para dotar de mayor eficacia a la lucha frente a la
delincuencia terrorista, a la que sucedié inmediatamente la ley de reforma procesal de
14 de abril de 1978; norma €sta en la que, como en breve se hara notar, se contienen
distintas medidas que han resultado ser las de mayor rigor de las surgidas en el seno de

los distintos ordenamientos europeos.

Interesara a continuacion, pues, atender a lo dispuesto tanto en la ordenanza

procesal alemana cuanto en otras leyes especiales®™, al respecto del control de las

59 A pesar de lo atractivo que resulta el andlisis de la regulacion de esta materia en el derecho

germano, no es ése por el momento el objeto de investigacion que se propone; el riesgo evidente de
extender excesivamente este estudio aconseja prescindir de un anélisis pormenorizado de la misma,
sin perjuicio de dar cuenta y remitir al lector a una suma de interesantes trabajos referidos a sus mas
singulares aspectos; asi, sin 4nimo de exhaustividad, pueden verse entre otros BRENNER, H., Die
Strafprozessuale Uberwachung des Fernmeldeverkehrs mit Verteidigern, Tiibingen, 1994; MEYER,
J., Zur Strafprozessualen Uberwachung des Fernmeldeverkehrs aus rechtsvergleichenender sicht,
en escritos en Homenaje a SCHMIDT, 1992, pag. 331; MORLEIN, W., Der Schutz des Vertrauens-
verhdltnises zwischen Verteidiger und Beschuldigten im Rahmen des § 100 a StPO, 1993, pags. 84
y ss; RUDOLPHI, HJ., "Systematischer Kommentar zur ..", op. cit, pdgs. 105 y 106;
SCHUMACHER, KH., Die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs im Strafverfahren, (Dissertation),
Hamburg, 1976; STORMER, R., Der gerichtliche Prifungsumpfang bei Telefoiiberwachungen-
Beurteilungsspielraum bei Anordnungen nach § 100 a) StPO?, "Rev. StV", 1995, nim. 2, pags. 653
a 659; WELP, 1., Die strafprozessuale Uberwachung des Post und Fernmeldeverkehrs, Heidelberg,
1974, y del mismo autor, Abhdrverbote zum Schutz der strafverteidigung, "Rev. NStZ", 1986, pags.
285y 298, y Strafprozessuale Zugriffe auf Verbindungsdaten des Fernmeldeverkehrs, "Rev. NStZ",
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especificas comunicaciones en las que intervengan Abogados en general -Die
Rechtsanwalter- y el defensor del sujeto pasivo del proceso -Der Strafverteidiger- en
particular, para la obtencion de informaciones que, inexcusablemente, han de recibir

proteccion privilegiada.

Como en breve se tendrd ocasion de constatar, la mayor intensidad de las in-
jerencias estatales en la esfera de las comunicaciones del inculpado puede apreciarse
en el marco de la legislacion nacida en respuesta a la necesidad de combatir con

firmeza el fendémeno terrorista y la criminalidad organizada.

2.4.1. EL REGIMEN GENERAL DE INTERVENCION DE LAS COMUNICACIO-
NES.

En el marco de la delincuencia comin, la ordenanza procesal alemana, en efec-
to, arbitra distintas medidas de injerencia en el desarrollo de las comunicaciones
persoﬁales -sean postales o telegraficas, sean telefonicas- del inculpado, concebidas
como medidas de coercion®® susceptibles de acuerdo ante la sospecha de que las mismas
resultaran de importancia para el conocimiento o averiguacion de ciertos hechos con

apariencia de delito.

Asiy por lo que se refiere al control de la correspondencia postal o telegrafi-

ca, la medida aparece configurada en la norma como una modalidad de secuestro®',

1994, niim. 5, pags. 209 a 215; WESSING, ., Die Kommunikation des Verteidigers mit seinem
Mandaten, Diisseldorf, 1985.

Sin embargo, no por ello habia de obviarse toda referencia a los principales aspectos caracterizado-
res de las previsiones que al respecto se contienen en la StPO y distintas leyes especiales a las que
en paginas precedentes se aludia y, en la medida en que resulte oportuno, al criterio doctrinal y
jurisprudencial sentado en el ordenamiento germano, que sirva al legislador espafiol de referente en
sus puntos de acierto, en orden a la superacion de las deficiencias apreciadas en el seno de la
LECrim.

Conforme apunta GOMEZ COLOMER, estas medidas que se acuerdan contra el secreto postal y el
de las telecomunicaciones, no son sino una especialidad de las medidas cautelares afectantes al
derecho a la propiedad que igualmente se prevén, "El proceso penal aleman”, op. cit., pag. 123.

861 yéase el § 99 StPO.

860
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decidido por el Juez o el Ministerio Fiscal -precisando, en este ultimo caso, la
conformidad del primero dentro de los tres dias posteriores a la aplicacién de la
medida- consistente en la aprehension de la carta o telegrama, si a partir de ciertos

datos resulta la evidencia de que "provienen del inculpado o estan destinados a €1".

Sin embargo, y esto es lo que a nuestro estudio interesa, junto a ésta que pa-
rece ser regla general, el legislador procesal incluye un catdlogo de excepciones a la
posibilidad de acordar la intromision en el secreto de las comunicaciones postales, y
que afecta a aquellas en las que intervienen quienes ostenten la titularidad del derecho
a no testificar por motivos profesionales.

862 habra de quedar exenta de se-

En efecto, segin la misma norma determina
cuestro la comunicacion escrita que el inculpado mantenga con personas, como su
defensor u otros Abogados, legitimados para rechazar el testimonio acerca de aquello
que les hubiere sido confiado o de lo que hubiere tenido conocimiento en esa
condicidn; situacion en que, por equiparacidon, pueden igualmente hallarse aquellos

iniciados en el ejercicio de la Abogacia, que se hallen realizando o intervengan en el

gjercicio de esa actividad defensiva®®,

El legislador aleman parece, pues, introducir una prohibicién que afecta a la
aprehension de aquellas cartas o documentos en poder del Abogado, actiie o no como
defensor del imputado, que se extiende a las anotaciones realizadas por los mismos
sobre comunicaciones o documentos que el mismo imputado les hubiere confiado,

también cubiertas por el secreto profesional que se protege.

82§97 ap (1), Nr. 1 y 2 StPO.

863 § 53 (1) a, StPO; ahora bien, segin el mismo precepto determina, son las personas relacionadas en

el art. 53 ap (1), y en los Nr. 2 y 3, como titulares directos del derecho a rechazar el testimonio,
quienes decidirdn acerca de su ejercicio. Sobre el particular puede verse, PELCHEN, § 53, Karls-
ruher Kommentar zur Strafprozesordnung, Miinchen, 1993, (Rn 13), pags. 246 y 247.
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Ahora bien, la operatividad de esta exclusion viene doblemente condicionada:
de una lado, resulta preciso que las personas exentas de la obligacion de prestar
testimonio y cuyas comunicaciones postales y telegraficas son tuteladas, no resulten

"sospechosos de participacion, encubrimiento real, personal o receptacion”**

y, de
otro, que el objeto que pretende ser aprehendido no resulte de un hecho punible, sea

utilizado para el mismo o proceda de su comision®”.

Asimismo prevé la norma germana la posibilidad de intervenir las telecomu-
nicaciones, a los fines de la persecucion del delito cuando se sospeche cometido
'alguno de los ilicitos expresados en el § 100 a StPO. La limitacién podrd incluso ser
acordada de constatarse la mera tentativa de su comision o su preparacién mediante

acciones igualmente punibles®®.

En principio, la decisién de estas medidas de injerencia queda reservada a la
autoridad jurisdiccional; si bien, puede en supuestos de urgencia ser decidida por el
Ministerio Fiscal, sin perjuicio de posterior ratificacion judicial, so pena de resultar sin

efecto.

En cualquier caso, su aplicacion ha de ser absolutamente excepcional. El re-
gistro de la comunicacion por esta via ha de decidirse como wltima ratio tras el fracaso
de la investigacion practicada a partir de medidas menos intensas, o tras resultar
infructuoso o muy dificil el conocimiento de los datos cuya obtencion se pretendia, a

través de la averiguacion o registro del domicilio mismo del sospechoso.

En el derecho aleman, como se adelantaba, la materia relativa a la interven-
cién de las comunicaciones personales que aqui se trata, se halla en continua evolu-

cién y ha padecido en los ultimos tiempos atrevidisimos cambios que, desde la

864 yéase, § 97 ap (1), Nrs. 1y 2 StPO.

%5 Ello resultara de aplicacién analégica al supuesto referido en el § 53 a StPO, antes precisado ( § 97

ap (4) StPO).
866 yvanse los §§ 100 ay 100 b StPO.
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perspectiva de la mas completa garantia a los derechos constitucionales, mas bien
parecen auténticos retrocesos™’.

Un punto importante en este proceso de transformacién fue la introduccién en

1868 869

la norma procesal™ de un nuevo precepto®™ con el que, junto a la previsién de la
J , p
posible instalacion y uso de Cdmaras de video o medios técnicos de observacion para
la investigacion de los hechos o el lugar en que permanezca el sospechoso, se abria
que p p )
paso a la posibilidad de someter a control y grabar el contenido de las conversaciones
privadas a partir de la instalacion de aparatos de escucha, ante la sospecha de comision
de cualquiera de los hechos delictivos relacionados en el § 100 a StPO*”, de resultar

infructuosa o dificultada de otro modo la investigacion.

Este ultimo, sin embargo, fue sélo un primer paso en el camino que ha lleva-
do en el afio 1998 a la reforma constitucional del mismo art. 13 de Ley de Bonn -
protector de la inviolabilidad del domicilio- y que definitivamente permite, con fines

“de investigacion y persecucion criminal, la colocacién de instrumentos técnicos en el

interior de los domicilios en que se sospeche se halle o permanezca el principal

%7 La nueva prevision legislativa, como pone de manifiesto MARTIN PALLIN, no ha escapado a la

critica de ciertos organismos entre los que destaca el Colegio de Abogados de Berlin, en cuyo seno
se ha manifestado que con la reforma parece operarse un retorno, indeseable, a sistemas de espiona-
je semejantes a los practicados en la desaparecida Alemania Democratica. "Escuchas telefonicas
..", op. cit., pag. 372. La misma opinién manifestaban el diputado excomunista Gregor GYSI y el
presidente de la Asociacion de Jueces de Alemania, Rainer VOSS, de cuyas palabras se hace eco
CACERES en el articulo de prensa que publica E/ Periddico, Sibado de 17 de enero de 1998.

%68 Ello, a partir de una ley de 15 de julio de 1992 -Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgif-
handels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitit- orientada, como su
mismo titulo indica, a la lucha contra los delitos de narcotrafico y otras formas de criminalidad
organizada.

%9 § 100 ¢ StPO.

870 g1 precepto contiene, en efecto, un listado de delitos ante cuya presunta comisién puede acordarse

el control de las comunicaciones, en particular, telefénicas.
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sospechoso de la comision de ilicitos penales de singular gravedad que la misma ley

expresa®’’.

Lo cierto es que el alcance de la modificacion llega a limites extremos cuan-
do, a nuestro juicio con coste excesivo, abre paso a la intromisién en el domicilio no
sélo del imputado sino de sujetos distintos, cuando se sospeche que en ellos puede
encontrarse el imputado. Esto ultimo, si bien, sélo en el caso en que la intervencion
operada en la residencia del propio inculpado no hubiere permitido su localizacién o la

obtencién de la informacidn de relevancia que se pretendia con la medida.

En cualquier caso, la elasticidad de la férmula empleada por el legislador -
que deja a la amplisima discreccionalidad del 6rgano judicial la apreciacion de la
concurrencia de presupuestos y circunstancias exigidas, y la ponderacion de la
proporcionalidad de la medida a los fines que se persiguen- resulta extremadamente
peligrosa habida cuenta del riesgo de proliferacion de decisiones indiscriminadas que

873

genera®”, y el elevado coste®” que ello entrafia a los mas elementales derechos de la

persona no indiciada siquiera de delito.

Esta trascendentalisima reforma constitucional se acompafia de una ley de de-
sarrollo de las normas del procedimiento penal que, segin su propio titulo indica, nace
"para la mejora de la lucha contra la criminalidad organizada"®’*; norma en la que se

contienen muy atrevidas y del todo polémicas previsiones al respecto del posible

sometimiento a control de las comunicaciones de determinados grupos profesionales

1 vid. § 100 c (1) 3 StPO que, entre otros, incluye delitos de falsificacion de dinero, tarjetas de
crédito, asesinato, genocidio, robo, receptacion, chantaje, cohecho, blanqueo de dinero, traicién,
puesta en peligro del Estado democratico y delitos relacionados con el trafico de extranjeros.

En ello se comparte la opinion de MARTIN PALLIN, JM?, "Escuchas telefénicas ...", op. cit.,
pags. 374 y 375.

873 WELP, J., "Strafprozessuale Zugriffe auf ...", op. cit., pag. 209.
874

872

Ese es, precisamente, su titulo, Die Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung der Organisierten
Kriminalitdt.
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que la misma StPO declara exentos de la obligacion de prestar declaracién testifical

acerca de lo conocido en el ejercicio de sus funciones.

Incide de lleno en la materia que aqui se analiza, cierta cuestion que resulta
modificada por la nueva ley germana; en verdad, la misma pretendia beneficiar,
garantizando la inmunidad de sus comunicaciones frente a toda injerencia estatal, a
sacerdotes, parlamentarios y a quienes a nuestro estudio interesan, los Abogados
defensores en relacion a los contactos habidos con sus clientes sometidos a imputacion
penal quedando asi excluidos del privilegio diferentes colectivos®’”” exentos, como los

anteriores, del deber de prestar testimonio ex art. 53 StPO.

Ante esta decision legislativa, no se hizo esperar la reaccion de los distintos
colectivos afectados, y en particular, la del Cuerpo de Abogados alemanes, no
penalistas, desde donde se lanzaron numerosas criticas a la nueva prevision legislativa.
La campaiia de oposicién emprendida, unida a la fuerte presion social provocada por
el resto de grupos excluidos, llevaria a conseguir, por la via politica, mantenerse en el

respeto a la inviolabilidad de sus comunicaciones personales®™.

%73 para un conocimiento en mayor profundidad de la reforma constitucional operada por el legislador

germano, puede verse el comentario de GOMEZ NAVAIJAS, J., Espionaje telefénico: conculcacion
de un Derecho Fundamental, (Acerca de la reforma del art. 13 de la Ley Fundamental de Bonn),
"Rev. La Ley", niim. 3, pags. 1647 y ss., (D-160), (Diario de 8 de junio de 1998).

Del proceso operado y la reaccidon de la opinién publica alemana al respecto de la nueva
configuracion de colectivos profesionales que han de gozar de especial proteccién frente a la
eventualidad del control de sus comunicaciones da cumplida cuenta GOMEZ ORFANEL, G.,
Jueces y micrdfonos. La experiencia alemana, Rev. Jueces para la Democracia, 1998, niim. 32, pag.
76.

Seglin expone, a pesar de la aprobacién, con fecha de 6 de febrero de 1998, de la reforma
constitucional, que habia contado para su éxito con el acuerdo de los partidos de la coalicién de
Gobierno (CDU-CSU y FDP) y los socialdemdcratas (SPD), y la aprobacién por el Bundestag de la
ley de desarrollo, el sentido de la modificacion legislativa se ve alterado en el seno de la Camara de
representacion de los Linder, Bundesrat. Una comisidén mixta, instada por la mayoria socialdemo-
crata de la Cdmara, propuso la extension del privilegio a la totalidad de profesionales aludidos en el
art. 53 StPO, recomendacion que, tras una ajustada votacion en la que la coalicién gubernativa fue
derrotada, seria aprobada en el mes de marzo del mismo afio 1998, restando entidad a la reforma
inicialmente pretendida.

876
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En cualquier caso, contiene®”” el derecho procesal aleman una clara prohibi-
cién al respecto del control de las comunicaciones con Abogados, en general, y con el
defensor del imputado, en particular; prohibicién, que se manifiesta en la prevision de
especificas reglas de exclusion -ex art. 53 StPO- del acuerdo sobre las mismas de las
distintas medidas coercitivas legalmente previstas, que beneficia a los primeros, y en
la especial garantia conferida por el § 148 StPO a las comunicaciones del imputado
habidas con ocasién de la defensa, referida a estos segundos. Este altimo precepto,
como en breve se conocera, consagra el principio elemental de que al inculpado ha de
permitirsele la comunicacidn oral y escrita con su Abogado defensor sin limitacion,

tanto en el supuesto en que se hallare libre, cuanto en el caso en que resulte encarcela-

d0878

Lo cierto es que la comunicacidn del defensor con el inculpado en libertad -
que, como es claro, no precisa de autorizacion alguna- ha de verse preservada frente a
toda injerencia oculta o secreta por parte de los 6rganos estatales intervinientes en el
desarrollo de las actuaciones, en orden a la efectividad de su fundamental derecho de

defensa.

Ahora bien, idéntica proteccién se confiere a la relacién con el defensor del
suyjeto privado de libertad, a quien ha de garantizarse el disfrute de las mismas
posibilidades defensivas que el anterior®”; ello, por lo que aqui interesa, mediante el

reconocimiento de la facultad de comunicar de forma libre y secreta con su Abogado.

A la vista de lo anterior se evidencia que la garantia de la libertad de las co-

municaciones imputado-defensor contenida en el precepto, opera cualquiera que sea la

¥7 WELP, J., "Die Strafprozessuale Uberwachung des Post ...", op. cit., pag. 196 y, de la misma
opinién, SCHUMACHER, KH, "Die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs ...", op. cit., pags. 203,
204,y 210.

878 § 148. 1° StPO.
879 FEZER, G., Juristischer Studienkurs, Miinchen, 1995, pag. 49.
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situacion procesal en que permanezca el primero; sin embargo, la excepcién a esta
regla general -que refleja su segundo apartado- parece, en cambio, de aplicaciéon en

situaciones de privacion de libertad, ya con finalidad cautelar, ya a los fines punitivos.

Es por ello que, aunque también éste sea su espacio, se ha optado por remitir
el andlisis en profundidad de cuanto dispone el citado precepto procesal al capitulo
que en este estudio serd dedicado al examen del reconocimiento del derecho a la libre
comunicacién con el Abogado defensor en situaciones de privacion de libertad, y mas
concretamente, en el lugar que se reserva al tratamiento de esta cuestién en el marco

del derecho comparado europeo.

Baste ahora Gnicamente apuntar que la injerencia en el desarrollo de estos
contactos -dificilmente legitima- a los fines del proceso, constituye en el ordenamiento
germano un supuesto de prohibicidén probatoria -en la denominacién acuilada por
BELING®- y especificamente, de prohibicién de medios de prueba, por afectar a un
sujeto, el Letrado -ostente o no la cualidad de defensor del imputado- exento por la
misma norma de la obligacién de prestar testimonio acerca de lo conocido en el

gjercicio de la profesion®®'.

2.42. ESPECIALES PREVISIONES AL RESPECTO DE DETERMINADAS
CONDUCTAS DELICTIVAS.

Como se sefialaba, el legislador aleman parece ser el que con mayor valentia -y
quizas sin reparar del todo en el elevado coste de las medidas que arbitra- ha abierto paso
a las més intensas injerencias en el desarrollo de las comunicac{ones personales del
sometido al proceso, incluidas aquéllas habidas con la persona a la que se encomienda la

defensa.

80 Die beweisverbote als grenzen der Wahrheitserforschung im Strafprozess, Breslau, 1903.

881 Véase a este respecto, el § 53. 1° StPO, en sus apartados 2 y 3.
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En realidad, la rigurosisima regulacion germana aparece configurada como
respuesta legislativa a la lucha frente al fenémeno de la criminalidad terrorista, marco
delictivo unico en el que han de operar medidas extremas como las que a continuacion

se tratan.

Segun se adelantaba, tras garantizar el derecho a la libre comunicacion con el
defensor, la ordenanza procesal alemana admite el control de las comunicaciones -
tanto orales cuanto escritas- del imputado preso con su Abogado defensor, exclusiva-
mente, en el seno de aquellas causas a las que viene referido el § 129 a StGB®*. El
legislador atiende, pues, a este concreto cuadro de conductas delictivas relacionadas
con la actuacidén de asociaciones o grupos terroristas o de criminalidad organizada y
para su erradicacidn, en su prevision de medidas de distinta naturaleza, pero coinci-
dentes todas ellas en su afectacion a la libertad de las comunicaciones imputado-
defensor a las que, en otras circunstancias, otorga maxima proteccidn.

Es més, en atencién al riesgo que para personas o cosas se deriva de la accion

13 prevé la posibilidad de interrumpir, de

de estos grupos delictivos, una ley especia
forma absoluta aunque temporalmente, la comunicacion de las personas encarceladas
por participacion en la comision de alguno de los delitos a los que se refiere el citado

precepto de la norma penal sustantiva y que, en particular, celebra con quien asume el

ejercicio de su defensa.

En este punto, es interesante conocer que el sistema procesal penal aleman

sufre en la década de los afios 70 una importante convulsion, que se manifiesta en el

882 gy precepto castiga ciertas conductas delictivas, calificadas de "terrorismo” tipificando incluso la
sola pertenencia a asociaciones de las que se presuma tal cardcter con independencia de la partici-
paci6n de sus miembros en uno de los delitos que el precepto relaciona. Esta disposicion penal, a
juicio de JUNG, vino a ejercer una funcién simbdlica, y estigmatizé enormemente el fenémeno
terrorista en la Alemania Federal. Le Droit Penal Allemand face au terrorisme, Revue de Science
Criminelle et de Droit Pénal Compar¢, 1987, nim. 3, pag. 659.

% [ a misma, como en breve se conocerd, se contiene en la Ley de Introduccién a la Constitucion

(EGGVG, en adelante), de 1a que interesa de modo especial lo dispuesto en los § 31 y ss., de la
EGGvG.
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surgimiento -en un periodo de tan sélo siete meses- de dos durisimas leyes de reforma
procesal, adoptadas como estrategia en la lucha frente al fendmeno terrorista que la
doctrina entendié como un auténtico retroceso en la liberalizacion del proceso penal

aleman.

Las dudas de constitucionalidad pronto surgidas en torno a dicha legislacion
serian despejadas por el Tribunal Constitucional Aleman al declarar -en su resolucion
de 1 de octubre de 1978- las severisimas medidas nacidas un afio antes en la llamada
"Ley de Introduccidn a la Ley Organica de los Tribunales", ajustadas a las disposicio-

nes de la Norma Fundamental de Bonn®*,

Asi pues, con fecha de 30 de septiembre de 1977 comienza su andadura la
llamada Kontaktsperrengesetz o Ley de impedimento de contactos, en virtud de la
cual, personas detenidas como sospechosas de la participacién en delitos que la misma
norma precisa, quedan sometidos a un régimen de absoluta incomunicacion del que no
resulta excepcionado el Abogado defensor.

Ahora bien, la mayor incidencia de este cuerpo normativo sobre la garantia de

85 de una

defensa tiene lugar con ocasion de la entrada en vigor, meses mads tarde
segunda ley procesal que llegd a permitir incluso la exclusion definitiva del defensor

de eleccion del proceso, en ese mismo marco de supuestos delictivos.

En realidad, ésta tltima medida -exclusiva, en sus términos, del proceso penal
germano- es de origen jurisprudencial y no legislativo; la necesidad de otorgar

cobertura legal a la aplicacion de las mismas por los jueces alemanes en determinados

884 Grundgesetz (GG, en adelante).

885 Concretamente, el 14 de abril de 1978, fecha en que se da entrada en la norma procesal al § 138 a)

StPO, que expresamente consagra la posibilidad de exclusion del defensor en quien concurra alguna
de las circunstancias que en €l se relacionan. Dicha disposicién fue de inmediato aplicada con gran
repercusion -desmedida, en opinién de algin autor- en el proceso seguido contra el terrorista
Baader sobre su Abogado K. Croisssant, sospechoso de connivencia delictiva con el anterior. Sobre
el particular, véase ALVAREZ, FJ., y COBOS, M., La legislacién antiterrorista: una huida hacia
el derecho penal, "Rev. Universidad Complutense”, 1983, niim 68, pag. 188.
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procedimientos seguidos contra sospechosos de terrorismo, sin apoyo en disposicion

normativa alguna, fue la razon que impulsé la intervencion del legislador.

En cualquier caso, no se tarda en comprobar que una y otra norma, entrafian
una considerable disminucién de garantias procesales, y muy particularmente, una
intensa limitacion del derecho de defensa del sometido al proceso; caracteres que sin
duda alguna la convierten en, si no la superior®™, si una de la més extremas legislacio-

nes europeas nacidas para combatir esta delincuencia de la maxima gravedad.

En verdad, el legislador procesal aleman consagra ciertas medidas de dudosa
legitimidad constitucional, cuyo alcance no parece haber sido igualado por el resto de
normas procesales del marco europeo; si bien, en opinién de alguno de nuestros
autores®™, ciertas previsiones contenidas en la norma procesal espafiola se sitia, a no

muy larga distancia, en la misma linea que aquellas.

En interés de este estudio no puede, pues, prescindirse de un examen de lo
previsto en la mencionada Ley de bloqueo de contactos, en la medida en que su
aplicacion se traduce en la imposibilidad para el imputado preso -por tiempo limitado
y en un concreto marco delictivo- de mantener comunicacion, entre otras, con la
persona de su Abogado defensor, en perjuicio de la efectividad del fundamental

derecho a la asistencia y defensa técnica cuya titularidad ostenta.

86 En opinién de SARDINHA -estudioso de la evolucién experimentada por la legislacién antiterroris-
ta en el marco de los ordenamientos europeos- mds represiva que la alemana resulté la normativa
adoptada por el Reino Unido, en la que -segiin constata- se aprecia la ausencia de las mas elementa-
les garantias de defensa. El autor, concluye el menor rigor de la normativa alemana atendiendo al
dato tnico de la existencia de un control judicial a toda medida que entrafie limitacién de derechos
fundamentales en el seno del proceso que, sin embargo, falta en el derecho inglés. Vid. SAR-
DINHA, JM., "O terrorismo e a restrigao ...", op. cit., pag. 66.

En este sentido, GOMEZ COLOMER, JL., La exclusion del Abogado defensor de eleccion en el
proceso penal, Barcelona, 1989, pags. El autor realiza en su obra un exhaustivo estudio comparado
de las que pudieran ser medidas equivalentes a la de exclusién del defensor -toda vez que, la misma
ha sido solo consagrada en la ordenanza procesal alemana- en los ordenamientos procesales espaiiol
e italiano en vigor en ese momento, de indudable interés al objeto de nuestro estudio.

887
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Asimismo, conviene un acercamiento a la medida de exclusidon del defensor
de eleccién desde el momento en que su acuerdo puede generar, entre otros efectos, la
suspension del derecho contenido en el § 148 StPO y en consecuencia, la imposibili-
dad para el Letrado que la padece de comunicar libremente con la persona que ha de

recibir su asistencia y defensa.

Pero, como se adelantaba, como ya se adelantaba, por simples razones de mé-
todo se ha optado por el tratamiento de estas cuestiones en el capitulo dedicado al
analisis, con la profundidad que merece, de las distintas posibilidades de limitacién
del derecho del imputado preso a comunicar con el defensor en éste y en el ordena-

miento procesal espaiiol.

2.5. LAS GARANTIAS PREVISTAS POR EL LEGISLADOR
PROCESAL ITALIANO.

La proteccion que ha de conferirse al profesional de la Abogacia en sus comu-
nicaciones y, la que particularmente merecen las que éste mantenga en la condicién de
defensor del imputado, es cuestion a la que el legislador italiano presta especial atencion.
A diferencia de la espafiola, la norma procesal italiana contiene ciertas previsiones* que
configura como efectivas garantias a la inviolabilidad de las comunicaciones con letrado,

para la mayor eficacia en el desarrollo de la defensa que se le encomienda.

Asi, en lo que constituye un auténtico cuerpo de garantias a la libertad en el
ejercicio de la actividad defensiva, determina el art. 103 CPPit ciertos limites frente a

toda injerencia estatal a través de inspecciones, pesquisas y registros® en el despacho

888 Contenidas, basicamente, en los arts. 103 y 271 CPPit, en relacién con lo dispuesto en los arts. 268

y 269 del mismo Texto.

89 Determina el art. 103 en su parrafo 1° que, "las inspecciones y pesquisas en el despacho del

defensor se consentiran unicamente en el caso en que los mismos u otras personas que desarrollen
de forma estable la actividad en la misma Oficina o bufete, sean penalmente imputados” y, resulta
asimismo preciso que la medida de limitaciéon acordada se oriente a los fines de averiguacién del
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profesional del defensor del imputado®°

, 0 mediante la interceptacion de conversacio-
nes o comunicaciones y el secuestro de la correspondencia entre ambos, dirigidas a la

obtencién de informacién relevante a los efectos de la investigacion.

En particular, a nuestro estudio interesa especialmente lo dispuesto en el
apartado 5° del precepto antes nombrado, segin el cual, no serd consentida la
interceptacion de conversaciones o comunicaciones con defensores, asesores técnicos
o sus auxiliares; se ha de entender impedida, pues, tanto la intervencion de las
comunicaciones que estos ultimos celebren con las personas que reciben su asistencia

técnica, cuanto las que mantengan con personas distintas por razén de la defensa.

Esta dltima garantia, en cualquier caso, ha de ponerse en relacién con lo pre-

visto en el art. 35. 5° de las disposiciones de actuacion del mismo Cddigo, precepto del

delito que aquél se atribuya, para obtener sefias u otros efectos materiales del delito, o para buscar
cosas o personas especificamente determinadas

La aplicacion dicha tutela a esta concretas diligencias de investigacion, no estd sujeta a la condicién
de que los actos sean dispuestos por la autoridad judicial en el mismo procedimiento en que se
desarrolla la actividad defensiva. En este sentido, y sobre la base de cierta jurisprudencia emanada
del Tribunal de casacién italiano, seleccionada por LATTANZI, puede afirmarse la ilegitimidad de
las pesquisas dispuestas por el Ministerio Fiscal y ejecutadas por los o¢rganos policiales, sin
observancia de las garantias que previene el 103 en sus pdrrafos 3° y 4°, esto es, sin previo aviso al
Colegio profesional del Abogado, o por no ser practicada personalmente por el Juez o en el curso de
la "indagine preliminare" sobre la base de un decreto motivado procedente de dicha autoridad,
autorizando la medida aun cuando se refiera a un procedimiento distinto de aquél en el que hubiera
el letrado de desarrollar la actividad de defensa.

De igual modo, la garantia prevista al respecto de secuestros de cartas o documentos relativos a la
defensa -salvo que constituyan cuerpo del delito- no viene limitada a la hipétesis en que el secuestro
se disponga en el mismo procedimiento en que el letrado ha desarrollado su actividad, o mientras
ésta se encuentra en curso, sino que opera en el caso en que tal actividad concierna a un procedi-
miento diverso.

Para un conocimiento mas completo, véase LATTANZI, "Codice di Procedura Penale” anotato, op.
cit., pag. 259 y ss.

890 . . . . . .
Conviene tener presente que, mientras en los casos de inspecciones y pesquisas las garantias vienen

referidas al local o despacho del Abogado, en el caso del secuestro -al igual que sucede respecto de
la interceptacidn de correspondencia- el término empleado por el legislador, "preso il difensore"
revela que la garantfa estd relacionada directamente con la persona, esto es, con el Abogado o
asesor técnico, de tal suerte que, la misma habra de operar también en el caso en que la actividad
defensiva se desarrolle en un lugar distinto del despacho profesional. A este respecto puede verse la
sentencia del Tribunal de Casacién, Cass. 27 de Octubre de 1992 objeto de comentario favorable
por RAMAIJOLI, y publicada en "Rev. Foro Italiano®, 1993, II, pag. 378. Véase asimismo LAT-
TANZI, G., "Codice di Procedura...", op. cit., pag. 259.
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que resulta la imposibilidad de someter a escucha las conversaciones, concretamente

telefonicas, mantenidas entre el imputado preso y su Abogado defensor®".

El Cddigo procesal italiano®?, asimismo, prevé la prohibicién de secuestros o
cualquiera otra forma de fiscalizacién de la correspondencia mantenida con el
defensor, que precisard ser identificada como tal a partir de las indicaciones que
expresa el mencionado art. 35.1 disp. att. CPPit; segun éste determina, el sobre que
contenga el correo dirigido por el imputado a su Abogado, debe expresar su nombre y
apellidos y el nombre, apellidos y cualificacion profesional del defensor, asi como la
leyenda "correspondencia por razones de justicia", habiendo de ser suscrita por el
remitente y con indicacion del procedimiento al que la misma se refiera. La que
pertenezca al defensor, de igual modo, habra de ser rubricada por el mismo, y su firma
autentificada por el Colegio profesional al que pertenezca, en la persona de su decano

o de uno de sus delegados.

En aquellos supuestos en los que el imputado se halle privado cautelarmente
de libertad se exigira asimismo el sello o firma en el sobre cerrado -que habra de
reunir las condiciones que acaban de sefialarse- de la autoridad que tenga encomenda-
da su custodia. Pero, en caso alguno estas exigencias pueden suponer retardo a la
tramitacion de la correspondencia®’, a no ser que el érgano jurisdiccional tenga

motivos fundados para considerarla cuerpo del delito.

1 El recorte que se opera al respecto de la tutela de las comunicaciones con asesores técnicos y sus

auxiliares -incluida, en cambio, en la disefiada por el precepto antes apuntado- merece toda critica a
juicio de quienes, como CAMON, entienden que el mismo entrafia para la persona privada de
libertad, una evidente disminucion de las garantias que, con vocacién de generalidad, determina el
art. 103.5° de la norma procesal. El autor, hace en este punto suya la opinion de NOSENGO, S.,
Commento all’art. 35 disp. att., in "Commento al nuovo Codice di procedura penale”, dir. por
CHIAVARIO, vol. I, 1992, pdg. 148. Véase asimismo, CAMON, A., "Le intercettazioni ...", op.
cit., pag. 129.

892 Art. 103.6° CPPit.
893 Art. 53. 2 disp. att. CPPit.
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Cierra el art. 103 CPPit un 7° apartado en el que se contiene la prevision co-
mo sanciéon de la imposibilidad de utilizar con fines probatorios, los resultados
obtenidos de la practica de las medidas arbitradas violentando las disposiciones
contenidas en los distintos nimeros precedentes”“. Sucede, sin embargo, que la norma
procesal italiana no parece dedicar un tinico precepto a sefialar las consecuencias que
se derivan de la intromisién ilegitima en el desarrollo de las comunicaciones habidas

con el profesional de la abogacia.

El articulo 271.1° CPPit viene expresamente referido a la prohibicién de utili-
zar toda informacidn resultante de interceptaciones llevadas a cabo fuera de los casos
en que la ley lo permita, o si en su obtencidn se hubiere ignorado alguna otra
exigencia®’; en particular, el apartado segundo del precepto, determina la imposibili-
dad de servirse de interceptaciones relativas a comunicaciones o conversaciones de las
personas indicadas en el art. 200.1° CPPit, entre las que se incluye al Abogado, cuando
las mismas tengan por objeto hechos conocidos en el ejercicio de su profesion o
ministerio, a no ser que tales hechos hubieran sido ya objeto de declaracion u otro

modo de divulgacion.

Esta aparente duplicidad, hace surgir ciertas dudas en torno al alcance, apa-
rentemente idéntico, de lo previsto en una y otra disposicion procesal; la respuesta,
como no podria ser de otro modo, ha de obtenerse del juego de los citados arts. 103 y
271 CPPit a los que, seglin todo apunta a considerar, el legislador ha querido orientar a
diferente objetivo. En opinién de la doctrina, se advierte en ellos un matiz diferencial,

que obliga a entender las garantias del primero previstas en favor, no ya de quien ha de

4 Determina el art. 103. 7° CPPit que, a salvo lo previsto en el art. 271. 3° del mismo cddigo, el

resultado obtenido de inspecciones, pesquisas, secuestros, interceptacion de conversaciones o
comunicaciones, violentando las disposiciones de los niimeros precedentes, no podréan ser utiliza-
dos.

5 En particular, aquellas referidas en los arts. 267 y 268 CPPit.
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ejercitar la defensa, sino del imputado mismo y de la mayor efectividad del fundamen-

tal derecho de defensa.

En consecuencia, puede admitirse la legitimidad de la interceptacion de las
comunicaciones privadas del imputado a excepcién de las que mantiene con su
Abogado defensor®® y, de igual modo, puede afirmarse la inadmisibilidad de la
intervencion de aquellas comunicaciones celebradas por el Letrado con el primero en
el ejercicio de la actividad defensiva, dirigida a la bisqueda de datos utiles a la
investigacion que podrian resultar incriminatorios y contrarios a los intereses de su
patrocinado. Téngase presente que la ilegitimidad del control de las comunicaciones al
que se aludia, desaparece de reunir el letrado la condicién de imputado o sospechoso

de participacion en un hecho que se presume delito®”.

Por su parte, segin la misma doctrina afirma, el art. 271 CCPit no pretende
sancionar una irregularidad o ilegitimidad en la busqueda de pruebas, sino imposibili-
tar directamente la entrada en el proceso de determinadas fuentes. El reconocimiento
al Abogado de la exencidn de la obligacion de declarar y, en consecuencia, la garantia
de la reserva de aquello conocido por razén de su profesion -que impide su conversion
en sujeto pasivo de pesquisas y secuestros®- determina que, de quedar finalmente
bajo control sus comunicaciones, sea casualmente, sea de forma intencionada, toda
informacion que resulte de las mismas, segun lo expresado en el citado precepto, no

podra ser utilizada en la parte en que se halle cubierta por el secreto profesional®”.

86 En este sentido, ILLUMINATI, G., "Le intercettazione...", op. cit., pag. 80.

%7 Ello explica el sentido de la solucién jurisprudencial dada a eventualidades como, la captacién de

conversaciones del letrado mientras no ha llegado a ser asumida la defensa. De no existir mandato,
ciertamente falta un sujeto calificable como "defensor", y el art. 103 no podria entrar en juego; pero,
s el art. 271, de manera que si sus dialogos fueran interceptados antes de la aceptacion, la informa-
cién que se obtenga no podra ser utilizada por hallarse cubierta por el secreto profesional. Vid.
CAMON, A., "Le intercettazioni..", op. cit., pag. 132.

398 Véanse los art. 200 y 256, ambos del CPPit.

%9 Esto ultimo, incluso en el caso en que hubiera sido incorporada a juicio a partir de la admision y

valoracién como medio probatorio. Vid. FORTUNA, E., con DRAGONE, S., "Le prove nel prc...",
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Ahora bien, ante la imposibilidad material de evitar de un forma absoluta €l
control de las comunicaciones del imputado, se hace necesaria una norma afiadida que
solucione la eventualidad de que la escucha, en principio licita, afecte a los defensores;
y es por ello que su practica viene sancionada con la imposibilidad de servirse de los

frutos que arroje.

Puede notarse, pues, como el juego de ambos preceptos configura un sistema
de tutela®, cuyas virtudes o desaciertos tiene a la vista el legislador espafiol que, por
el momento, no se ha decidido a consagrar de modo expreso la garantia que merece la
especial relacion del imputado, con Abogados en general, y con su defensor en
particular. No cabe duda que la reflexion en torno a algunos de los interrogantes
planteados en el seno de la norma italiana, permitira adelantarse al nacimiento de
eventuales problemas interpretativos -derivados con frecuencia de indeterminaciones,
deficiencias o falta de ajuste en el conjunto de previsiones que con relacion a esta
cuestion se contengan en la norma procesal- y de este modo su evitacion, en la que se

desea proxima reforma, si no nueva regulacion, de la materia por el legislador espafiol.

op. cit., pdg. 419. La misma idea defiende FUMU, G., Comento all” art. 271, en "Commento al
nuovo Codice di Procedura Penale", dir. por CHIAVARIO, M., Vol. II, pag. 803.

A la vista de lo hasta el momento expuesto, puede notarse la ausencia en la mayorfa de los
ordenamientos europeos examinados, de una disposicién parangonable al art. 103 italiano. El resto
de normas o Cédigos procesales penales, a diferencia en cualquier caso del vacio detectado en la
LECrim, otorgan proteccién a las comunicaciones del Letrado con el imputado u otras personas en
el ejercicio de la funcion de defensa juridica, aunque mediante el empleo de férmulas distintas a la
italiana, que se ha decido a reunir en un tnico precepto la suma completa de garantias precisas.

900

Ello no obstante, resulta asimismo del maximo interés las previsiones contenidas en la ordenanza
procesal alemana que, segim se ha tenido ocasién de evidenciar, incorpora un especial régimen de
injerencias y un particular modo de garantia a la libertad y secreto de las comunicaciones manteni-
das con el Abogado defensor, que en breve se conocera.
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3. LIMITES A LA INVIOLABILIDAD DE LAS
COMUNICACIONES PRIVADAS EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL.

Sabido es que corresponde al legislador ordinario regular el ejercicio de los de-

rechos que, con rango de fundamentales, reconoce la Norma Constitucional™

y, por la
misma razon, prever los supuestos y el procedimiento que haya de seguirse en toda

limitacion que, como en el caso que nos ocupa, la misma norma autorice.

En verdad, la exigencia de resolucion judicial para el acuerdo del limite no
excluye, es mas, presupone la mediacion de una ley de desarrollo, en beneficio de la
seguridad juridica que ha de protegerse. Como acertadisimamente sefiala VELASCO
NUNEZ’?, no basta al ciudadano conocer la posibilidad de que sus comunicaciones
sean intervenidas u observadas; el mismo debe ser informado de los fines que se

persiguen, y en qué forma puede ser sacrificado su derecho.

Asiste, pues, la razén a IMENEZ CAMPO*® cuando afirma que, el desarro-
llo legislativo del limite incluido en la redaccidn del art. 18.3° CE, "es un medio
idoneo e indispensable para evitar extralimitaciones o abusos de poder por parte de las
autoridades judiciales que hayan de decidir la injerencia en este particular derecho

fundamental™®. Es mas, esa previa determinacion legal de los supuestos y condicio-

! yéanse los arts. 53.1°y 81.1° de la CE.
%02 wpresencias y ausencias ...", op. cit., marg. 242.
s garantia constitucional...", op. cit., pag. 27.

%4 En defensa de la misma se ha manifestado DE LLERA SUAREZ-BARCENA, E., "El régimen
juridico ordinario ...", op. cit., pags. 11 y 13. En cambio, en sentido opuesto, se han pronunciado
entre otros, ASENCIO MELLADO, JM?, "Prueba prohibida...", op. cit., pag. 105; GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO, N., "Proporcionalidad y Derechos Fundamentales...", op. cit., pag. 92;
JIMENEZ CAMPO, J., "La garantia constitucional...", op. cit., pags. 25 y 26; LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, J., Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida, Madrid, 1989, pig. 156;
LOZANO-HIGUERO PINTO, M., Interceptaciones telefonicas y grabaciones clandestinas en el
proceso penal espafiol, en XI Jornadas lberoamericanas de Derecho Procesal, "Rev. Derecho
procesal UNED", 1990, ntim. 4, pags. 454 y 455; MORENO CATENA, V., "Garantias de los
derechos ...", op. cit., pdg. 157. En opinién de MORENO CHAMARRO e¢s inadmisible la conside-
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nes en que puede operar la limitacidén y de su alcance, debe exigirse con mayor fuerza
en el marco del proceso penal, en el que se debaten y debe hallarse el punto de
encuentro entre los derechos individuales del imputado -que se ven en ¢l amenazados-
y los intereses generales o sociales para cuya satisfaccién el proceso mismo se

articula®®.

Superada, pues, la tesis de una directa aplicacion del precepto constitucional,
la doctrina parece inclinarse mayoritariamente por considerar necesaria la aplicacion
de las previsiones contenidas en los arts. 579 y ss. de la LECrim, en respuesta a las
exigencias que derivan, tanto del art. 8 CEDH cuanto del mismo Texto Constitucio-
nal®®, opinién que se comparte con la reserva obligada que motivan las deficiencias de

la legislacion procesal que ahora se examina.

3.1. LA INTROMISION EN EL DESARROLLO DE LAS
COMUNICACIONES PERSONALES COMO MEDIDA
INSTRUMENTAL A LA INVESTIGACION E INSTRUCCION
PENAL.

Como se adelantaba y a lo largo de estas paginas se ha tenido ocasién de cons-
tatar, el derecho que a todo individuo asiste de comunicar con libertad y secreto con el

resto de sujetos, puede verse excepcionada en el seno del proceso penal.

racion como suficiente de la sola presencia del art. 18.3° CE, en ausencia de una ley concreta que
desarrolle el precepto. Véase, Las escuchas telefonicas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
"Estudios de Derecho Penal y criminologia" (Libro-Homenaje al profesor J.L. Rodriguez Devesa),
Madrid, 1989, pags. 92 y 93.

%5 A nadie escapard, pues, la enorme potencialidad lesiva de las medidas limitativas de derechos que,
como las que de inmediato se examinan, son arbitradas por la norma procesal y orientadas a la
consecucion de fines legitimos desde el punto de vista constitucional. ROXIN, C., "Strafverfahrens-
recht”, op. cit., § 29, Rn. 3, pag. 203.

%96 véanse los arts. 53y 81.1 CE.
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La norma procesal espaifiola, en efecto, reserva todo un cuerpo de preceptos -
arts. 579 a 588 LECrim- a la regulacion -aunque insuficiente, segtin podra constatarse-
de la materia relacionada con los limites a la libertad y secreto de las comunicaciones
privadas; ello, a través del arbitrio de distintas medidas al servicio de la investigacion

y de la obtencidn de futuros medios de prueba.

En realidad, con la Ley 4/1988, de 25 de mayo de reforma de la LECrim, el
legislador ordinario parecia haber asumido definitivamente su cometido de desarrollo
legislativo del derecho, al incorporar a ese art. 579 de la LECrim -a cuya exégesis
habra de dedicarse buen numero de estas paginas- un nuevo apartado, relativo a la
intervencion de las comunicaciones telefonicas, huérfanas hasta entonces de regula-
cién’™. Esta ausencia de previsiones, sin embargo, nunca fue obstaculo para el
acuerdo, a los fines del proceso, de estas medidas de intervencion telefonica, con
mayor frecuencia incluso que las postales y telegraficas originariamente previstas,
mediante la aplicacion analdgica in bonam partem®® de lo expresamente reglado para

las Unicamente previstas®®.

La mencionada reforma legislativa, lejos de ser aplaudida, ha recibido duras
criticas por parte de la doctrina cientifica que, a la vista de la regulacién contenida

definitivamente en la norma procesal, ha llegado a cuestionar, incluso, la existencia de

%7 gl origen de la misma parece hallarse en la LO 9/1984, o ley "antiterrorista”, que contiene una

expresa prevision de la medida destinada, en este caso, a operar en el estricto marco de esta concre-
ta actividad delictiva.

908 Aboga, entre otros, MORENO CHAMARRO por el rechazo de una interpretacion integradora in

mala partem, habida cuenta de que el art. 18.3° las menciona de forma expresa y somete, en
consecuencia, a un mismo régimen las posibles injerencias. "Las escuchas telefénicas ... ", op. cit,,
péag. 93.
% En verdad, y la STS de 18 de junio de 1992 asi lo reconoce, se vino configurando via jurispruden-
cial, una especie de construccion acerca de la forma correcta de realizacién de la medida de inter-
vencion telefonica, mediante la utilizacién del conjunto de preceptos referidos a la que afecta a las

comunicaciones telegréficas o postales.
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cobertura legal bastante a la aplicacidn de las medidas de limitacion que se arbitran®',

calificando la situacién como de "auténtica anonimia legislativa"®''.

Ese art. 579 LECrim, en el que efectivamente se contienen las distintas medi-
das procesales susceptibles de acuerdo, en opinion de LOPEZ FRAGOSO®"?, presenta
un contenido, no sélo insuficiente "sino oscuro, contradictorio y, en fin, lamentable en
atencion a la importancia de la materia sobre la que inciden". Ello, no puede sino
sorprender habida cuenta de la enorme relevancia adquirida en los ultimos afios por
determinados medios o instrumentos de comunicacidon -y, en particular el teléfono,
para el que precisamente el vacio legislativo es mas amplio- y el magnifico desarrollo
de las técnicas que permiten la injerencia y, en consecuencia, el menoscabo de alguna

de las mas elementales garantias constitucionales.

El descontento no parece, pues, caprichoso; como se tendréd ocasion de cons-
tatar, el art. 579 en absoluto determina con la claridad y precision que debiera los
requisitos que han de observarse para dotar de legitimidad a la eventual injerencia en
éste, como en todo derecho fundamental, y no se exagera al afirmar que, si no una
absoluta carencia, resulta sin duda insuficiente y del todo imperfecta la regulacion de

la materia que nos ocupa en la norma procesal®”.

19 1.a falta de fijacion del alcance, limites y procedimiento para su aplicacion, ha llevado a RODRI-

GUEZ RAMOS a entender nula toda intervencion en las comunicaciones telefonicas privadas,
Intervenciones telefonicas, en "La prueba en el proceso penal”, "Rev. Cuadernos de Derecho
Judicial”", CGPJ, 1992. Asimismo, en opinion de MANZANO SOUSA, la medida no satisface la
exigencia derivada del art. art. 8.2° CEDH cuya observancia impone que la misma "esté prevista por
ley y sea necesaria en una sociedad democritica” para permitir la injerencia, el sacrificio, o la
intromisién en un derecho fundamental como el secreto de las comunicaciones. "La interceptacion
legal de las comunicaciones...", op. cit., pag. 565.

GIMENO SENDRA, V., "Las intervenciones telefonicas...", op. cit.,, pag. 1618; JIMENEZ
CAMPO, J., "La garantia constitucional...", op. cit., pig. 29. Opina igualmente LOPEZ BARJA DE
QUIROGA que "las carencias en la regulacion de la materia son de tal importancia, que equivalen a
una auténtica ausencia normativa". Vid. "Las escuchas telefonicas ...", op. cit., pags. 182 y 183.

911

912 . . - .
“Las intervenciones telefénicas...", op. cit., pag. 41.

13 Critican duramente la imperfeccion del precepto, entre otros, ASENCIO MELLADO, IM?,

"Prueba Prohibida ...", op. cit., pag. 107; GONZALEZ CUELLAR, N., "Proporcionalidad y Dere-
chos Fundamentales", op. cit., pag. 95; LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., El régimen juridico de
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Ello, obliga al operador juridico a integrar el vacio a partir de la aplicacién
analégica -nunca in mala partem- de cuanto expresamente se prevé, y la interpretacion
conectada de los distintos preceptos de incidencia en la materia, y ha conducido a la
configuracion en el seno de nuestros Tribunales Constitucional y Supremo, de una
auténtica doctrina relativa a la intervencion de las comunicaciones personales, y en
especial las celebradas teleféonicamente, con la que parece salvarse el silencio

normativo’'*,

Asi las cosas, en un primer momento por consecuencia de la falta de previ-
sion legislativa y mads tarde, por razon de la necesidad ineludible de operar una
interpretacion integradora de la insuficiente regulacion resultante de la reforma de
1988, lo cierto es que la jurisprudencia ha sentado las bases para una aplicacion de las
distintas medidas arbitradas, en modo que permita atenuar las consecuencias que para
el sujeto afectado pueden derivarse de la ignorancia de sus derechos fundamentales, al
tiempo que asegurar la eficacia, a los efectos probatorios, de los resultados que de la

misma se obtengan’"’.

Notese la dificultad a la que ha de enfrentarse el intérprete en esta labor de

complementacion, en la que no ha de descuidar la esencia del derecho ni alejarse -sea

las intervenciones telefénicas en el proceso penal espariol, "Libro-Homenaje al profesor E. Ruiz
Vadillo", Madrid, 1998, pag. 139. Ante la suma de deficiencias observadas, puede afirmarse con
MANZANO SOUSA que la regulacion espafiola desatiende las garantias de proteccién que, con
caracter de minimos, exige el art. 8.2° del CEDH". Vid. "La interceptacién legal ...", op. cit., pag.
565 y asimismo en pégs. 558 y 559.

o Sorprende, sin embargo, que el Alto TS ponga de manifiesto las deficiencias y, en lugar de instar la

actuacién del legislador ordinario, asuma y manifieste abiertamente la necesidad de "llevar a cabo
una especie de construccion via jurisprudencial de la forma correcta de realizaciéon de tal medida”,
refiriéndose concretamente a la intervencion telefonica, "utilizando la via analdgica de la LECRIM,
respecto a la retencién de la correspondencia privada y otros supuestos semejantes". Vid. ATS de
18 de junio de 1992.

Pero, como acierta a precisar GIMENO, el problema es, en realidad, la presencia de una jurispru-
dencia constitucional escasa junto a la procedente del Tribunal Supremo, abundante pero no
uniforme, cuyo sentido ha venido dependiendo de la concreta posicién ideolégica del magistrado
ponente de cada una de las resoluciones. "Las intervenciones telefénicas...", op. cit., pdg. 1618.

715 MONTON REDONDOQ, A., Las interceptaciones telefonicas constitucionalmente correctas, Rev.

La Ley, 1995, nim. 4, pag. 1044.
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desbordando, sea menospreciando- del contenido que del mis