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sufrido modificaciones en su régimen, debido a las reformas efectuadas en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, con motivo de la transposicion de las
Directivas Europeas. Con esta nueva normativa las garantias procesales del
sujeto investigado o detenido han experimentado una mejora de verdadero

calado.
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1. INTRODUCCION: La figura del sujeto pasivo en el proceso
penal

Para comenzar a hablar del estatuto del investigado, recordamos en primer
lugar que en el proceso penal, la parte necesaria pasiva es aquella contra la
que se formula la accién penal o se dirige el proceso®. Sin la existencia de, al
menos, un sujeto en la posicidon de acusado el proceso careceria de sentido.
Puede iniciarse proceso contra persona indeterminada, sin embargo cuando
éste llega al término de la investigacién, de no existir acusado cierto el proceso

finaliza.

El ejercicio del ius puniendi del Estado contra la persona acusada de delito
implica una evidente desventaja entre ambas partes. De esta debilidad del
ciudadano frente al Estado surge el desarrollo dogmético y constitucional del
juicio justo y aparece el sistema de garantias del acusado. Estas garantias
configuran por tanto el presupuesto basico del derecho a un juicio justo y son

inderogables en un Estado de Derecho?.

En este sentido, el art. 24 de la Constitucion, dirigido a establecer una tutela
judicial efectiva de los derechos e intereses de las personas, reconoce una
serie de derechos en su segundo apartado de los que son titulares todas las
personas, como el derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a un

proceso publico sin dilaciones, o a no declarar contra si mismo, entre otros®.

El objetivo del derecho fundamental a un juicio con todas las garantias en el
ambito del proceso penal consiste en asegurar que la posible condena que se
derive del proceso resulte de un juicio justo, y no sélo forma parte de los
derechos del detenido, sino que se trata ademas de una cuestion de interés
publico; el interés en un juicio justo asentado en los valores de libertad y justicia

recogidos en el articulo 1.1 de la Constitucion.

! Montero Aroca, J, Gbmez Colomer, J.L., Barona Vilar, S., Esparza Leibar, |. y Etxeberria Guridi, J.F.,
Derecho Jurisdiccional Ill Proceso Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 92.

% Jaén Vallejo, M., y Perrino, A.L., Estatuto Juridico de <<Investigado>>, Vlex, Libros y Revistas, La
Reforma Procesal Penal de 2015, pag. 1.

? Jaén Vallejo y Perrino, Estatuto Juridico de <<Investigado>>, op.cit., pag. 1.
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El derecho de defensa constituye el derecho fundamental del que es titular
cualquier persona o entidad constituida en parte en todo tipo de proceso, pero
en el a&mbito de la justicia penal cobra mayor relevancia, y en su
reconocimiento al sujeto al que se le atribuye el hecho punible, pues los
derechos e intereses en juego del sujeto pasivo son de especial importancia en
este caso’. El mas importante, el derecho fundamental a la libertad personal,
aparece reconocido en el art. 17.1 de la Constitucion.

Nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal aprobada por Real Decreto en 1882
supuso un adelanto para su época, pues reconocia el derecho de defensa en la
fase de instruccion, y su ejercicio se permitia tras producirse el auto de
procesamiento. El derecho se expandié mediante la Ley 53/1978, de 4 de

diciembre, al atribuirsele al sujeto pasivo desde la imputacion.®

Sin embargo, esta expansion del derecho de defensa al momento inicial de la
imputacion se encontraba con ciertas limitaciones en alguno de sus derechos
instrumentales, como es el caso del derecho a la asistencia letrada, ya que se
le prohibia al investigado la posibilidad de entrevistarse con su abogado de

manera reservada antes de la declaracion.

Como consecuencia el detenido tenia dificultades para conocer la atribucién
delictiva, los derechos que le asistian y las posibles repercusiones que pudiese
sufrir por su actuacion durante el interrogatorio policial (por ejemplo, ejercer su

derecho a no declarar.)

Para conseguir la plena efectividad del derecho de defensa, se emitieron tres
Directivas europeas que incidian en tres aspectos en particular: la comprension
por los sospechosos y acusados del contenido de las actuaciones procesales,
un pleno conocimiento de la atribucion delictiva y una asistencia letrada
integral. Son la Directiva 2010/64/UE, relativa al derecho a interpretacion y
traduccion en derechos penales; la Directiva 2012/13/UE relativa al derecho de
informacion en procesos penales; y la Directiva 2013/48/UE sobre el derecho a
la asistencia letrada en los procesos penales y en los procedimientos relativos

a la orden de detencién europea, sobre el derecho a que se informe a un

*Marchena Gomez, M. y Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., La Reforma de La Ley de Enjuiciamiento Criminal
en 2015, Castillo de Luna, Madrid, 2015, pag. 95.

> Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag. 95.



tercero en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse con un
tercero y con autoridades consulares®. Hay otras Directivas relativas a este
aspecto, si bien aun no han sido transpuestas.

La transposicion de estas directivas a nuestro ordenamiento interno se ha
efectuado a través de la Ley Organica 5/2015, de 27 de abril, “por la que se
modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de
octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacién y a traduccién en los
procesos penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al
derecho a la informacién en los procesos penales” y la Ley Organica 13/2015,
de 5 de octubre, "de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de
investigacion tecnoldgica”, que veremos mas adelante. Estas, junto a la Ley
41/2015 fortalecen sustancialmente el derecho de defensa del investigado y
detenido.

Ademas de lo anterior no queremos obviar el cambio en la denominacion del
sujeto pasivo del procedimiento producido en el contexto de esta reforma, que
pasa de denominarse “imputado” y “acusado” a “investigado” y “encausado”.
Respecto a este cambio, la Ley Organica 13/2015 de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la
regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica dispone en su
preambulo la necesidad de adaptar el lenguaje de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal a los tiempos actuales, y menciona la necesidad de eliminar ciertas
expresiones, en especial el término imputado, “expresion utilizada de modo
indiscriminado en la ley para aludir a la persona sobre la que tan sdélo recaen
meras sospechas y por ello resulta investigado, pero respecto de la cual no
existen suficientes indicios para que se le atribuya judicial y formalmente la

comision de un hecho punible”

Y es que el término “imputado” ha adquirido a través de los afos una
connotacion negativa, a pesar de que con €l se definia al sujeto pasivo cuando

aun el proceso no se habia dirigido formalmente contra €l. Tras largos debates

® Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag. 94.
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sobre la conveniencia de modificar la denominacion legal del sujeto pasivo,
esta se llevo a cabo. Con ella se pretende impedir que la llamada al proceso

como sospechoso no equivalga de manera automéatica a la condena social.

El concepto de “investigado” se utiliza para referirnos a la persona sometida a
investigacion por su relacion con un delito, mientras que “encausado”
identificaria a aquel individuo que, una vez terminada la fase de instruccion, es
formalmente imputado por existir indicios de haber participado en la comision
de un delito en concreto. En todo caso, como se aflade posteriormente en el
Preambulo de la LO 13/2015, “esta sustitucion no afecta a otras nomeclaturas
empleadas para definir al investigado o encausado por su relacion con la
situacion procesal en la que se encuentra. Asi, se mantienen los términos
"acusado" o "procesado”, que podran ser empleados de forma indistinta al de

"encausado” en las fases oportunas”.

Aquel que adquiere la condicion de acusado-investigado esta legitimado
pasivamente en el proceso, es decir este caracter se adquiere por el mero
hecho de la atribuciéon del hecho punible a persona concreta, en cualquiera de

sus formas.

2. MARCO LEGISLATIVO: LO 5/2015, LO 13/2015.

Las reformas operadas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) en el afio
2015 se efectian mediante dos leyes organicas, la Ley Organica 5/2015 y la
Ley Orgéanica 13/2015.

Estas leyes incorporan distintas directivas europeas centradas en diferentes
aspectos de la figura del investigado y su defensa en el proceso penal,

aportando mayores garantias tanto al investigado como al encausado.

-La LO 5/2015 es muy breve, pues consta de tres articulos. Expresa en su

predmbulo su objeto principal: la transposicion a nuestro ordenamiento interno
de la Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de

octubre de 2010,” relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en los



procesos penales “y la Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2012,” relativa al derecho a la informacion en los

procesos penales”.

La trasposicion de estas directivas conlleva una reforma parcial de la LECrim,

como a continuacion exponemos someramente:

El articulo primero modifica la rdbrica del Titulo V del Libro Primero de la
LECrim “Del derecho de defensa, a la asistencia juridica gratuita y a la
traduccion e interpretacion en los juicios criminales”, e introduce un nuevo
Capitulo | en este mismo Titulo, donde se incluyen los arts. 118 a 122, con el
titulo “Del derecho de defensa y a la asistencia juridica gratuita”. Afade un
Capitulo 11, “Del derecho a la traduccion e interpretacion”. Ademas se llevan a

cabo los siguientes cambios en el texto de la LECrim:

En su apartado cuarto se introduce un nuevo art. 123, donde se reconoce a la
persona a la que se le atribuye el hecho punible, ya sea investigado,
encausado o acusado, el derecho a la interpretacién y traduccion gratuita al
asumir los gastos la Administracion independientemente del resultado del

proceso.

El apartado quinto modifica el art. 124, que regula aspectos relativos a la

designacion del intérprete.

En el apartado sexto se da nuevo contenido al art. 125. Mediante este articulo
se regula la obligacion que tienen jueces y Tribunales de proceder a comprobar
si el investigado conoce suficientemente la lengua oficial en que se desarrolla
la actuacidon cuando existan circunstancias que hagan entender la posible
necesidad de un intérprete. En el caso de que la decision judicial deniegue la
traduccion o interpretacion de algun documento que la defensa considere
esencial, o por la que se rechacen las quejas de defensa por la falta de calidad

de la traduccion, debe ser documentada por escrito.



El apartado séptimo afecta al art. 126, enunciandose diversas garantias
relativas a los derechos recogidos en el art. 123, en cuanto a su posible
renuncia por parte del acusado, investigado o encausado’.

Para terminar este articulo primero, el octavo apartado modifica el art. 127,
confirmando la aplicacion de las disposiciones anteriores a las personas con

discapacidad sensorial.

El segundo articulo se encarga de las modificaciones realizadas con motivo de

la transposicidn de la Directiva 2012/13/UE.

Modifica en su primer apartado el art. 118 estableciendo que toda persona a
quien se impute un acto punible podra ejercitar el derecho de defensa,
actuando en el procedimiento cualquiera que éste sea, desde que se le
comunique su existencia, haya sido objeto de detencién o de cualquier otra
medida cautelar o se haya acordado su procesamiento, enumerando aquellos

derechos sobre los que se debera instruir sin demora injustificada al imputado.

Afade que la admision de denuncia o querella, y cualquier actuacién procesal
de la que resulte la imputacion de un delito contra persona o personas
determinadas, serdn puestas inmediatamente en conocimiento de los
presuntamente responsables. Este articulo sera objeto de reforma

posteriormente por la LO 13/2015.

En su segundo apartado resulta afectado el art. 302, regulando el derecho de
las partes personadas a tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en
todas las diligencias del procedimiento, y se contempla una excepcion cuando
el delito fuese publico, en cuyo caso se podra decretar por el Juez de
Instruccion, ya sea de oficio o a instancia de parte o del Ministerio Fiscal, el
secreto de sumario por tiempo no superior a 1 mes, cuando se den los motivos
que lo justifiquen, que son: evitar un riesgo grave para la vida, libertad o
integridad de una persona fisica; y prevenir una situaciébn que pueda

comprometer gravemente la investigacion o el proceso.

”La redaccion original de la LO 5/2015 utiliza los términos “imputado” y “acusado”, anteriores a la
reforma, ya que la modificacion de éstos se realiza mediante la posterior LO 13/2015.



Los apartados tercero y cuarto reforman apartados de los articulos 505 y 520
respectivamente. En el tercero se afiade la facultad que tendra el abogado del
sujeto pasivo para acceder a los elementos de las actuaciones que resulten
esenciales para impugnar la privacion de libertad de su cliente. El cuarto se
ocupa de enumerar el elenco de derechos que asisten al detenido y afiade un
nuevo apartado segundo bis en este art. 520, que regula la necesidad de
informar al detenido de estos derechos en un lenguaje que comprenda,

teniendo en cuenta sus circunstancias.

En su quinto apartado se modifica el art. 775. Fija que en la primera
comparecencia el Juez informara al imputado de la forma mas comprensible de
los hechos que se le imputan. Antes, el Letrado de la Administracion de Justicia
le habra informado de sus derechos, en especial del primer apartado del art.
118.

Dispone que tanto antes como después de prestar declaracion se le permitira
entrevistarse en privado con su Abogado, sin perjuicio de lo establecido en la

letra c) del articulo 527 (casos en gque se decreta la prision incomunicada).

El tercer y ultimo articulo modifica el quinto apartado del art. 231 de la LO
6/1985 del Poder Judicial, en el que remite la habilitacion como intérprete en

las actuaciones orales o en la lengua de signos a la ley procesal aplicable.

-La LO 13/2015, esta ley pone de manifiesto en el segundo péarrafo de su

Preambulo su objetivo: el fortalecimiento de los derechos procesales de
conformidad con las exigencias del Derecho de la Union Europea y la
regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica en el dmbito de los
derechos a la intimidad, al secreto de las comunicaciones y a la proteccién de

datos personales garantizados por la Constitucion.

Mediante esta norma se traspone al ordenamiento interno la Directiva

2013/48/UE de 22 de octubre, sobre el derecho a la asistencia de letrado en los
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procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden de detencion
europea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la
privacion de libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades
consulares durante la privacion de libertad. Para ello se modifica mediante esta
ley los articulos 118, 509, 520 y 527 de la LECrim, e introduce un nuevo 520
ter, donde regula el régimen de asistencia de abogado al detenido entre otras
de las previsiones exigidas por el Derecho de la Unién Europea.

En el tercer apartado del PreAmbulo dictamina que el derecho a la asistencia
letrada en proceso penal, a que se informe de la privacion de libertad a tercero
y el derecho a comunicarse con autoridades consulares y terceros durante
ésta, se rige por lo dispuesto en el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
de acuerdo a la interpretacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y

gue esta modificacidon de la LECrim facilitara la aplicacion de estos derechos.

Como venimos diciendo esta ley reforma los arts. 118 y 520, que regulan el
derecho de defensa del investigado y del detenido, adaptandose de forma
estricta a la nueva normativa europea, y establece la obligacién de que el
atestado policial refleje el lugar y hora de la puesta a disposicion judicial y
libertad.

Al regular la materia relacionada con las nuevas tecnologias, la ley expone la
problematica de encontrar el equilibrio entre el derecho constitucional de cada
ciudadano frente a las intromisiones de terceros en sus comunicaciones
privadas, y la capacidad del Estado de hacer frente a una nueva
“fenomenologia criminal” a través de los sistemas de comunicacion telematica.
El antiguo cuadro normativo no puede hacer frente a este aspecto y hace

manifiesta la necesidad de esta reforma.

Esta Ley dispone de un articulo Unico, que consta de veintiin apartados, que

pueden resumirse como sigue:

El primer apartado se ocupa del art. 118, introduciendo varias novedades, por
un lado, la enunciacién de los derechos instrumentales del derecho de defensa,

una regulacion mas desarrollada del derecho al conocimiento de la imputacion
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y el reconocimiento del derecho del sospechoso o investigado a la entrevista
previa con su abogado. También incorpora los limites temporales del derecho
de defensa y la regulacion de la intervencion de las comunicaciones entre el

investigado y su letrado.

Tras la enumeracion de los derechos instrumentales, dispone en el segundo
apartado del art. 118 que el ejercicio del derecho de defensa abarca desde la
atribucién del hecho punible hasta la extincion de la pena, y que los limites de

este ejercicio seran Unicamente los previstos en la ley.

En el subsiguiente apartado se afiaden los nimeros 6 y 7 al art. 282 bis, que
desarrolla la posibilidad de que el juez habilite a un agente de la Policia Judicial
a infiltrarse en canales de comunicacién cerrados cuando se trate de

determinados delitos y mas aspectos relativos a la figura del agente encubierto.

En su tercer apartado se ocupa de la prision incomunicada mediante la
modificacién de los apartados primero y segundo del art. 509, y la introduccién
de un apartado cuarto, en el cual prohibe en cualquier caso la detencion

incomunicada de los menores de 16 afnos.

El apartado cuarto recoge el extenso art. 520, que es objeto de profundos
cambios, y se presenta junto a la modificacion del régimen de la
incomunicacion. En este articulo se abarcan diferentes ambitos que competen
a la defensa del privado de libertad como la dignidad del detenido, su derecho
de informacion, el derecho al conocimiento de los materiales del expediente, o
el nuevo régimen de la asistencia letrada. En el apartado quinto ademas se

introduce un art. 520 ter dedicado a la detencion en los “espacios marinos.”

El apartado sexto reforma el art. 527, disponiendo en su primer punto que en
los casos del art. 509, es decir, cuando se dicte prision incomunicada, el

detenido o preso podra ser privado de los siguientes derechos:

- Designar un abogado de su confianza.

- Comunicarse con alguna o todas las personas con las que tenga
derecho a hacerlo, salvo con la autoridad judicial, el Ministerio Fiscal y el
Médico Forense.

- Entrevistarse reservadamente con su abogado
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- A acceder él o su abogado a las actuaciones, excepto las actuaciones

esenciales para impugnar la legalidad de la detencion.

A continuacién su segundo punto determina que tanto la incomunicacion como
la restriccion de otro derecho del apartado anterior sera acordada por auto.
Ademas, si la restriccion ha sido solicitada por la Policia Judicial o el Ministerio
Fiscal, se entienden acordadas las medidas del anterior apartado y, en un
plazo méaximo de veinticuatro horas, el juez deberd pronunciarse sobre la

solicitud.

Finaliza este punto imponiendo al juez la obligacion de controlar de manera
efectiva las condiciones en que se desarrolla la incomunicacion, para lo cual
podra requerir la informacion necesaria a fin de constatar el estado del detenido

y el respeto a sus derechos.

En su tercer y ultimo punto se fija para los detenidos que tengan restringido el
derecho a comunicarse con todas o alguna de las personas con las que tenga
derecho a hacerlo, que los reconocimientos médicos que se les realicen
tendran una frecuencia minima de dos cada veinticuatro horas, segun criterio

facultativo.

Los siguientes apartados llevan a cabo una reorganizacién formal en la
LECrim, e introducen nuevas disposiciones sobre varios extremos, como la
detencién y apertura de la correspondencia escrita y telegrafica, mediante la
modificacién del art. 579, y el art. 579 bis, sobre la utilizacién de la informacién
obtenida en un procedimiento distinto y descubrimientos casuales. Hasta el
apartado diecinueve la ley se ocupa de aspectos relativos a la interceptacion,
captacion y grabacion de comunicaciones tanto telefénicas como telematicas,
registros sobre equipos informaticos, y medidas de aseguramiento para la
proteccion de los datos e informaciones privadas de las personas que se hallen

guardadas en almacenamientos informaticos.

El apartado veinte modifica el art. 967, que determina que en las citaciones
realizadas a la persona del investigado, denunciante, ofendido o perjudicado se
indicara que pueden ser asistidos de abogado y que deberan llevar al juicio oral
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los medios de prueba que deseen aportar. La citacion del investigado ira

acompafiada de la denuncia o querella.

El veintiin y dltimo apartado sustituye el término imputado por investigado o
encausado segun corresponda en los diferentes articulos de la LECrim.

3. EL DERECHO DE DEFENSA DEL SUJETO PASIVO EN EL
PROCESO PENAL

Se trata de un derecho fundamental cuya titularidad posee cualquier persona o
entidad que esté constituida como parte en cualquier tipo de proceso, pero
adquiere mayor importancia en el ambito del derecho penal y en la defensa de
la persona a la que se le atribuye el hecho punible, de manera que esta pueda
ejercer este derecho de una manera eficaz, en atencion a la importancia de los

intereses en juego®.

Para asegurar su desarrollo es necesario que se observen varios extremos
sintetizados en: la comprensién de acusados y sospechosos de las actuaciones
procesales que tengan lugar, de la atribucion delictiva y una asistencia letrada

apropiada.

3.1 CONTENIDO DEL DERECHO DE DEFENSA TRAS LA
ATRIBUCION DEL HECHO PUNIBLE (art. 118 LECrim)

Como hemos podido ver en el marco legislativo, el articulo 118 ha sido
objeto de dos modificaciones sucesivas en la LO 5/2015 y LO 13/2015,
gque como sabemos trasponen las Directivas Europeas mencionadas,

dejando novedades en el contenido del articulo.

®Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag. 93.
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El derecho de defensa surge con la atribucion del hecho punible, ya tenga
lugar mediante denuncia o querella, la detencion, la practica de medida
cautelar, el procesamiento o la llamada al proceso como investigado o

encausado, y se prolonga hasta la extincion de la pena®.

La estructura de este derecho se caracteriza por constar de un contenido
minimo o esencial que aparece en el primer parrafo del primer apartado
del articulo, donde reconoce al sujeto pasivo la intervencién en las
actuaciones, y este contenido esencial se articularia a través de una serie
de derechos instrumentales sobre los que deberé ser informado con la
mayor brevedad posible, con el fin de permitir el ejercicio efectivo del

derecho de defensa, y que aparecen enumerados a continuacién®.

- Derecho a ser informado de los hechos que se le atribuyan, y

cualquier cambio en el objeto de la investigacién y de los hechos
imputados, de manera adecuada para la comprension por parte del
investigado. Este es el primer requisito para que se pueda ejercitar el
derecho de defensa, el conocimiento de la imputacién'*. No obstante, la
informacion recae sobre la presunta infraccion penal cometida, y
comprenderia tanto la descripcidon de los hechos cometidos como el tipo
penal al que correspondan. Asi lo establece la Directiva 2012/13 UE,

gue en su Considerando 28 declara:

“‘Debe facilitarse con prontitud a la persona sospechosa o0 acusada la
informacion acerca de la infraccidbn penal que se sospecha ha
cometido o de cuya comision se le acusa, a mas tardar antes de su
primer interrogatorio oficial por parte de la policia o de otra autoridad
competente, y sin perjuicio del desarrollo de las investigaciones en

curso. Debe facilitarse una descripcion de los hechos constitutivos de

° Art. 118.2 LECrim.

' Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
102.

" Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
102.
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la infraccién penal incluyendo, si se conocen, el lugar y la hora asi
como la posible tipificacién juridica, de forma suficientemente
detallada, teniendo en cuenta la fase del proceso penal en la que se
facilite esa descripcion, a fin de salvaguardar la equidad del
procedimiento y permitir el ejercicio efectivo de los derechos de

defensa”*? .

Por lo tanto, el derecho a ser informado de los hechos que se le
atribuyen al investigado o sospechoso abarca tanto la descripcion de

estos hechos como el tipo penal en que se encuadren®.

- Derecho a examinar_las actuaciones, aparece en la letra b) del primer

apartado de este art. 118. Consiste en la posibilidad del investigado de
tomar conocimiento de éstas, con la antelacibn necesaria para
salvaguardar el derecho de defensa y con anterioridad a la toma de

declaracion.

Mediante la transposicion de la Directiva 2012/13/UE, relativa al derecho a la
informacion en los procesos penales, se mejora el estatuto del
investigado/encausado. A pesar de que nuestro derecho interno ya reconocia
la mayor parte de los derechos que esta norma garantiza, la nueva redaccién
experimentada en los arts. 118, 520 y 775 de nuestra LECrim en 2015 pone de
relieve esta mejora, particularmente en el caso del privado de libertad, como

veremos mas adelante*,

El derecho del investigado a examinar las actuaciones se recoge en la LECrim

de forma instrumental y complementaria a su derecho a ser informado de los

2 Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
103.

BMarchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
103.

% Ara ngliena Fanego, Coral, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en
la Unidn Europea, Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Valladolid, Valladolid, 2019, pag. 27.
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hechos que se le atribuyen y de cualquier cambio relevante en el objeto de la

investigacion y de los hechos imputados™.

El reconocimiento expreso del derecho a examinar las actuaciones con la
debida antelacion para salvaguardar el derecho de defensa y, en todo caso,
con anterioridad a la toma de declaracién, constituye la novedad mas
destacable de la nueva regulacion relativa al derecho a la informacion del

investigado™®. Podra acceder tanto a las actuaciones policiales como judiciales.

Este derecho encuentra unos limites en el art. 302 LECrim, que contempla las
situaciones en que se deberé acordar secreto de sumario, y no sera el tnico de
los derechos del investigado que se verd limitado por este precepto. El secreto
de sumario tan sélo se prevé para las situaciones en que se entienda por parte
del juez su necesidad para evitar un riesgo grave para la vida, libertad o
integridad fisica de otra persona, o para asegurar que el proceso no sufra una
amenaza grave que ponga en peligro su desarrollo . Se podra acordar de oficio
por parte del juez de instruccion, a instancia del Ministerio Fiscal, y podran
solicitarlo cualquiera de las partes personadas. Debe establecerse la decision

judicial mediante auto.

Este articulo establece ademas que la duracién del secreto no sera superior a
un mes, y que deberd alzarse como minimo con diez dias de antelacion a la

finalizacion del sumario.

- Derecho a actuar en el proceso penal aparece en la letra c) del 118.1,

enunciado de manera escueta, “para ejercer el derecho de defensa

conforme a la ley”.

Este precepto formula con gran indeterminacion la facultad del investigado para

actuar en el proceso. El articulo 7 de la Propuesta del Cdédigo Penal Europeo

B Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 28.

16Arangijena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 28.
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de 2013 afiadia algo mas, determinando que este derecho se ejerce sin mas
limitaciones que las expresamente previstas en la ley, y su segundo apartado
afadia la facultad del encausado de conocer las actuaciones, formular
alegaciones de caracter factico y juridico, presentar o proponer diligencias de
investigacion y pruebas, e intervenir en su practica y en el resto de actos

procesales en los que la Ley no excluya su presencia®’.

- Derecho ala asistencia letrada, particularmente en todo lo relativo a la

confidencialidad de las comunicaciones entre el abogado y su cliente.

En nuestro Ordenamiento se establece el caracter necesario de este derecho,
pues se impone obligatoriamente la asistencia letrada, ya sea mediante la
eleccion por parte del investigado o encausado de su abogado de confianza, ya
sea a través del nombramiento de uno oficio cuando no realice lo anterior,
como dispone el 118.3'%. Sélo en caso de no designarse un letrado de
confianza se nombra por el Estado uno de oficio, a salvo los casos de
incomunicacion, en los que puede limitarse el derecho a la seleccion de su

abogado.

Respecto a la comunicacion del investigado con su abogado, esta se encuentra
protegida por el secreto profesional, por el cual las informaciones reservadas
comunicadas u obtenidas por el letrado en el ejercicio de su actividad
profesional se encuentran garantizadas por su caracter confidencial. Para el
abogado el mantenimiento del secreto supone un derecho y una obligacién, y
su incumplimiento acarrearia responsabilidad civil, disciplinaria y penal. El
secreto profesional halla su fundamento en el propio derecho de defensa y los
instrumentales como el derecho a la no autoincriminacion, a la asistencia
letrada, el derecho a la intimidad y a mantener ambitos reservados de

informacion®®.

Y Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
103.

¥ Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
103y 104.

¥ Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
104.
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La razon de ser mas evidente del caracter confidencial de las comunicaciones
entre cliente y abogado es el derecho a no declarar contra uno mismo, ya que
si la informacién que el investigado comparte con su abogado para preparar su
defensa pudiera ser utilizada como medio de investigacion o de prueba,
equivaldria a declarar contra si mismo, burlando el principio “nemo tenetur se
ipsum accusare” y dejando sin eficacia tanto el derecho a la asistencia letrada
como el de defensa. Por otro lado, estos derechos también necesitan que al
abogado le sea proporcionada una informacion completa y sincera por parte de

su cliente para el correcto desarrollo de su trabajo®.

Una vez hemos visto que el secreto profesional debe garantizar la privacidad
de la comunicacién efectuada por el cliente a su abogado sobre un hecho
punible ya cometido, por su conexién con los derechos a la defensa y no
autoincriminacion, cabe preguntarse si existen limites respecto al secreto
profesional. Si en las comunicaciones que mantiene el abogado con su cliente,
este le expresara que tiene la intencion de cometer un delito, ¢ seria obligacion
del abogado denunciarlo? O, en el caso de que el Estado descubra la intencion
delictiva del sujeto por sus propios medios, ¢podria requerir al abogado la
informacion que posea y la colaboracibn necesaria, o interceptar las
comunicaciones que mantenga en privado con su cliente? Sobre la primera
cuestion no existe una respuesta que concilie el secreto profesional con la
proteccion del hipotético bien juridico amenazado, y en el caso del abogado

colaborador nos encontramos ante el mismo problema.?*

Respecto a la injerencia del Estado en las comunicaciones privadas entre el
detenido o preso y su abogado, debemos mencionar el articulo 4 de la Directiva
2013/48, en el que se reconoce el derecho a la confidencialidad de tales,
ordena a los Estados Miembros respetar la confidencialidad de las
comunicaciones entre los acusados y sus letrados, y establece que dichas
comunicaciones incluirdn reuniones, correspondencia, conversaciones

telefonicas y el resto de formas de comunicacion permitidas por la normativa

% Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
104.

! Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
105.
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nacional. El 118.4 de la LECrim transpone esta prevision europea al

ordenamiento interno??.

Esta reforma dispone expresamente los supuestos de restriccion del secreto
profesional del abogado mediante la interceptacion de las comunicaciones,
limitando su uso al caso de actuacion delictiva del propio abogado, ya sea la
misma que esté siendo investigada en la causa o distinta, pero siempre debe
tener la importancia suficiente como para justificar la injerencia que supone

esta medida.?®

Ademas de lo anterior el articulo 118.4 LECrim nos remite al articulo 51.2 de la
Ley General Penitenciaria, donde se regula la intervenciéon de las
comunicaciones del sospechoso interno en un establecimiento penitenciario en
los siguientes términos “las comunicaciones de los internos con el Abogado
defensor o con el Abogado expresamente llamado en relacion con asuntos
penales y con los Procuradores que los representen, se celebraran en
departamentos apropiados y no podran ser suspendidas o intervenidas salvo
por orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo”.

Como vemos, en tales circunstancias en Espafia, ademas de ser necesaria la
manifestacion de indicios fundados de la comision de delito por el abogado, se
precisa que la investigacion trate de delitos de terrorismo y la preceptiva
autorizacion judicial. En cierto modo, ello resulta contradictorio y mas exigente
que el régimen general, salvo que entendamos que en estos casos no se
deberian cumplir los requisitos comunes relativos a la actuacion delictiva del
propio letrado. Por otro lado, el sujeto pasivo debe ser un interno. La remision
efectuada al 51.2 LGP se trata de una restriccion general de la posibilidad de
intervencion judicial de las comunicaciones con el letrado, adaptandose a la
linea marcada por la jurisprudencia europea y remarcando la excepcionalidad

de la medida.

*> Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
105.

> Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
106.
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La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha
resaltado el caracter excepcional de la injerencia estatal en las comunicaciones
de los detenidos con sus abogados en varias resoluciones: (STEDH de 28 de
junio 1984, caso Campbell y Fell, o Campbell vs Reino Unido de 25 de marzo
de 1992)** .

El articulo 520.7 LECrim reitera la reserva de la comunicacion mantenida entre
el sospechoso detenido y su abogado, establece que la confidencialidad de
estas comunicaciones es reconocida en los mismos términos y con las mismas

excepciones que el 118.4%°.

Aparte del marco legal de estos supuestos excepcionales de restriccion del
secreto profesional del letrado, hemos de observar los problemas surgidos en
la practica de estas comunicaciones entre el cliente detenido o preso y su
abogado, como las entrevistas que se desarrollan con un cristal de separacién
entre ambos sujetos, o cuando estas se realizan en lugares llenos de gente
dificultando la comunicacion entre ellos y poniendo en peligro la reserva de la

informacién compartida®®.

En este ambito cabe hablar de la STEDH de 16 de octubre de 2001, caso
Brennan vs Reino Unido, declaré la vulneracién del Convenio por hallarse un
policia presente durante la comunicacion entre el detenido y su abogado,
escuchando; y la STEDH de 13 de mayo de 2007, Castravet vs Moldavia,
considera que el derecho de defensa reclama la posibilidad de efectuar la
entrevista entre cliente y su letrado sin una mampara que actie como barrera
fisica, y que sé6lo puede ser negarse esta opcion cuando se aconsejable por las

circunstancias personales del interno o por riesgo para la seguridad®’.

** Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
106.

> Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
107.

*® Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
108.

*’ Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
108.
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Respecto a la entrevista previa comprendida en el derecho a la asistencia
letrada, debemos mencionar el art. 775.2 LECrim redactado por la LO 5/2015,
que refiriéndose a la comparecencia del investigado en las Diligencias Previas
se establece que “tanto antes como después de prestar declaracion se le
permitira entrevistarse reservadamente con su Abogado, sin perjuicio de lo

establecido en el apartado c) del articulo 5272,

Para finalizar el derecho a la asistencia letrada debemos mencionar que esta
asistencia se extiende a las declaraciones, diligencias de reconocimiento,
careos Yy reconstruccion de hechos, y que no consiste en la mera presencia del
letrado, sino que consiste en la facultad de éste para realizar preguntas a las
personas que declaren o formular las observaciones que considere oportunas

durante las reconstrucciones, entre otras posibilidades®.

- Derecho _a la interpretacién y traduccién gratuitas, de conformidad

con lo dispuesto en los arts. 123 y 127. Asi aparece enunciado en la
letra f) del art. 118.1 derecho. La LO 5/2015 se encarga de redactar
estos preceptos en su articulo segundo, en transposicion de la Directiva
2010/64/UE.

La Directiva 2010/64/UE tiene como objetivo otorgar a los sujetos imputados en
proceso penal seguido en un Estado miembro, y cuya lengua desconocen, el
derecho a un intérprete durante su tramitacion, y la traduccion de los
documentos que resulten necesarios para garantizar el derecho de defensay el
proceso equitativo. Para su elaboracién se tuvo muy presente la interpretacion

de estos derechos realizada por el Tribunal de Estrasburgo®.

Los Estados miembros acordaron la implementacion de esta Directiva antes
del 27 de octubre de 2013, aunque la mayor parte de ellos han incumplido este

plazo, Espafia con dos afos de retraso. Se comprometen a sufragar los gastos

*® Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
109.

*® Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
109.

30 .. . .y ,
Arangliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 15.
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econdémicos derivados de la interpretacion y traduccion realizada en los
procesos seguidos en su territorio, independientemente del sentido favorable o
no de la resolucion, y de que el sujeto afectado cuente o no con recursos

propios®. Asi se refleja en el parrafo final de articulo 123 LECrim.

Antes de la reforma de 2015, a pesar de que nuestro sistema habia reconocido
y aplicado el derecho a la interpretacion, este se encontraba muy limitado, y el
derecho a la traduccion estaba practicamente ausente. La LECrim no
configuraba la interpretacién y traduccion como auténticos derechos del sujeto
pasivo, sino que les dispensaba un trato residual, como consecuencia de su
consideraciéon del intérprete como mero auxiliar del juez %> . Sélo en
determinadas y escasas ocasiones, los Tribunales habian accedido a proveer
la traduccion de algun documento esencial en el proceso. Tampoco existia, por

regla general, la posibilidad de una traduccion del sumario o parte del mismo.

Mediante la LO 5/2015 se modifica la rdbrica del Titulo V del Libro Primero de
la LECrim, “Del derecho de defensa, a la asistencia juridica gratuita y a la
traduccion e interpretacion en los juicios criminales”, introduce un Capitulo I
“Del derecho a la traduccion e interpretacion”, en el que se incluyen los arts.
123-127. De esta manera, y con su previo reconocimiento en el listado de
derechos del investigado del art. 118, se les confiere el verdadero caracter de
derechos del investigado o encausado. Ademas, se reconoce en el art. 416.3 el

secreto de traductores e intérpretes*.

En el art. 123.1 de nuestra LECrim se recoge un elenco de garantias que
componen el derecho a la traduccién e interpretacion. Para que resulten de
aplicacién, es necesario que el sospechoso o acusado en el proceso penal no
hable o entienda la lengua utilizada. Se abarca con esta enunciacion no sélo
las dificultades de comprension derivadas del idioma, también los problemas

generados por las limitaciones o deficiencias auditivas o de expresion oral.

31 Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 16.

2 Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 16.

3 Arangilena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Unién Europea, op.cit., pag. 16 y 17.
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Mediante la Directiva 2010/64/UE se impone a los Estados miembros la
obligacion de habilitar algin mecanismo o procedimiento para comprobar si
estos sujetos hablan o entienden el lenguaje utilizado, o si necesitan de
interpretacion®*. Esto se prevé en Espafia mediante el art. 125 LECrim, el cual
predispone que la decision de la asignacion de intérprete o traductor
corresponde a la policia si la intervencion se manifiesta necesaria durante la
detencién policial, o al juez o el Ministerio Fiscal, si cuando deviene necesaria
es durante la investigacion de la Fiscalia o en el proceso jurisdiccional. Por
tanto se le otorga la carga de la prueba de la comprension de la lengua a las
autoridades judiciales de los Estados * . Al estar afectados derechos
fundamentales, para no causar su lesion, las dudas al respecto deberan

resolverse a favor del nombramiento de intérprete o traductor>®.

No obstante, el resultado de la evaluacion realizada en el momento inicial del
proceso no tiene porque permanecer invariable durante su transcurso. Por ello,
si el sujeto adquiere los conocimientos necesarios del idioma que se trate, no
sera necesario mantener la aplicacion de estos derechos a partir de ese

momento.

Nuestra ley, a la hora de dar respuesta a la exigencia contenida en el art. 2.5
de la Directiva 2010/64/UE, de habilitar un medio de impugnacion frente a la
decision judicial que deniegue la peticidbn de interpretacion y/o traduccion,
realiza una remision expresa en el art.125.2 LECrim al régimen general de
recursos. Esta decision del legislador es insuficiente, pues al margen de la
complejidad que presenta nuestro sistema de recursos, no explica el modo de

proceder cuando la negativa procede de una autoridad encargada de la

i Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 17.

» Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 17.

3 Lépez Jara, Manuel “La modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de derechos y
garantias procesales: los derechos a la traduccion e interpretacion y a la informacidon en el proceso
penal”, Diario La Ley, n2 8540, de 15 de mayo de 2015.
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investigacion previa a la existencia del proceso mismo (de la Policia o del

Ministerio Fiscal)*’.

La Directiva regula y reconoce respectivamente el derecho a la interpretacion y
el derecho a la traduccion, de manera diferenciada, ya que pese a que en su
uso comun suelen utilizarse como sinénimos no lo son. Por ello cabe hacer una
breve observacion separada de ambos derechos y de sus caracteristicas

especificas:

El derecho de interpretacion consiste en la asistencia linglistica prestada por
un profesional, facilitada en la lengua materna del sujeto o en otra que
comprenda permitiéndole el pleno ejercicio de su derecho de defensa®®. La
interpretacion tiene por objeto exclusivamente la comunicacién oral, y la funcién
del intérprete consiste en reproducir fielmente en tiempo real el mensaje del
orador en otra lengua que el sujeto pasivo comprenda, teniendo en cuenta las
circunstancias en que realiza esta interpretacién (gestos, contacto visual,

postura...>).

La Directiva establece que este derecho se extiende a cualquier actuacion
procesal, y remarca de manera especial la extensién a las conversaciones del
sujeto pasivo con el letrado en relacion directa con cualquier interrogatorio o
toma de declaracién durante el proceso®’. Como podemos comprobar, la
transposicion de estos puntos a nuestra legislacion se encuentra en los arts.
118 y 123.1 LECrim, garantizando este derecho desde los primeros momentos
del proceso, asi como las conversaciones que pueda mantener el sujeto pasivo

con su letrado antes, durante o después del primer interrogatorio policial,

7 Aranglena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 17 y 18.

3® Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 18.

3 Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 18.

40 . . .2 ,
Arangliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 19.
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judicial o del Ministerio fiscal*'. Por supuesto, también se extiende a todas las

actuaciones que tengan lugar en el juicio oral.

En la practica esta garantia supondra, generalmente, la presencia fisica del
intérprete junto al sujeto pasivo, y cuando sea apropiado se permite la
posibilidad de utilizar medios de comunicacion telematica en su defecto. Asi lo
prevé la Directiva, que en su art. 2.6 admite el uso de las nuevas tecnologias
(videoconferencia, internet, o comunicacion telefénica), siempre que quede
debidamente garantizada la equidad del proceso, y el derecho de defensa del
investigado o encausado®’. No obstante, nuestro art. 123.5 LECrim da a
entender lo contrario, disponiendo que la asistencia se podra prestar mediante
videoconferencia o medio similar, salvo que el Tribunal, el Juez o el Fiscal, de
oficio o0 a instancia de interesado, acuerde la presencia fisica del intérprete para

salvaguardar los derechos del imputado o acusado®.

La LECrim se pronuncia respecto a la modalidad a seguir para la interpretacion,
dispone en su art. 123.2 LECrim que la interpretacién debe ser simultanea,
pero cuando esta no sea posible se permitira la consecutiva. No obstante, en la
practica esta opcion elegida por el legislador resulta ilusoria, ya que en la
actualidad la gran mayoria de nuestros Juzgados y tribunales carece de las
condiciones necesarias para llevar a cabo este tipo de interpretacion, pues
precisa de recursos materiales y humanos de los que no estan dotados los
organos judiciales, como cabinas cerradas equipadas con micréfonos,
auriculares y grabadoras, entre otros**. Por ello se suele prestar mediante una
variante de la interpretacidon simultanea, la interpretacidon “susurrada’,
consistente en la interpretacién simultanea en voz baja al oido del acusado; o
mediante una de las modalidades subsidiarias previstas en la ley, como la

consecutiva.

o Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 19.

42 . . .2 ,
Arangliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 20.

43 . . .2 ,
Arangliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Unidn Europea, op.cit., pag. 20.

a4 Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 20.
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El derecho de traduccidon se centra en aquellos escritos y documentos del
proceso que resulten esenciales para garantizar que el sujeto pasivo se halla
en situacion de ejercer en plenas condiciones su derecho de defensa,

trasladando el texto de una lengua a otra que comprenda®.

La Directiva 2010/64/UE reconoce en su art. 3 esta garantia al sospechoso o
acusado que no comprenda el lenguaje utilizado en el proceso penal,
imponiendo a los Estados miembros la obligacion de proveer la traducciéon de
los documentos necesarios en un plazo de tiempo razonable*. Este plazo se
determinara en cada caso concreto en funcion de la complejidad de la causa y
el volumen de documentos a traducir. Del mismo modo nuestra LECrim, en el
art. 123.4 también recoge la maxima de que la traduccion tenga lugar en un
plazo razonable, para lo cual prevé que desde que se acuerde la traduccion

quedaran en suspenso los plazos procesales que sean de aplicacion®’.

Esta medida se muestra respetuosa con la exigencia de respetar el derecho del
acusado a ser informado de la acusacién con el tiempo suficiente para articular
su defensa, reconocido tanto por el CEDH en su art. 6.3.a), como por la
CDFUE, en su art. 48.2%,

Tanto la normativa europea (en el art. 3 de la Directiva) como la legislacion
nacional de transposicién (en sus arts. 123.1 d) y 123.2 LECrim) regulan la
limitacion de los documentos esenciales, estableciendo, en primer lugar, un
grupo de documentos que siempre han de ser traducidos por ser esenciales
per se: los escritos de acusacion, las resoluciones privativas de libertad, y la
sentencia, y en los procedimientos de entrega entre Estados miembros,

también el documento que recoja la orden de detencién europea. Se permite

45 . . .2 ,
Arangliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 18.

4 Aranglena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 20.

¥ Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 21.

8 Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 21.

49 . . .2 ,
Arangliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 21.
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que otros documentos puedan revestir caracter de esenciales, previa
declaracion judicial en que se atienda la incidencia que tal documento pueda
tener en el derecho de defensa del sujeto pasivo y en el desarrollo de un
proceso equitativo. No obstante, la concrecidn de estos resulta mas

problematica en la practica.

El derecho a la traduccion es renunciable, al contrario que el derecho a la
interpretacion. Para poder renunciar a éste, el sujeto titular debe haber recibido
asesoramiento juridico previo o0 haber tenido conocimiento de las
consecuencias de la renuncia, y ésta debe ser inequivoca y de caracter
voluntario, ademas tiene que llevarse a cabo en presencia de su abogado. Asi
lo establece la Directiva (art. 3.8) y la LECrim (art.126)°".

Cabe hablar de las previsiones realizadas por el legislador europeo a efectos
de asegurar la calidad de la traduccion e interpretacion. Exige, por un lado, que
se adopten medidas de control sobre el nivel de cualificacién de traductores e
intérpretes, mediante la creacion de un Registro. Esta medida ha sido
incumplida en el caso de Espafia, no se ha creado Registro oficial de
traductores e intérpretes independientes y cualificados®?. Lo poco que se
menciona al respecto aparece en el art. 124 de la LECrim, en el cual ni siquiera
se hace referencia a un registro, sino que se habla de listas de intérpretes y
traductores; y la LO 5/2015 fijaba en su disposicion primera el 28 de abril de
2016 como fecha limite para presentar un proyecto de ley sobre la materia, que
no ha llegado aun®.

Por ultimo cabe hablar de las consecuencias derivadas del incumplimiento de
estos derechos. La Directiva no se pronuncia al respecto, pero la obligacion
impuesta a los Estados miembros de habilitar un medio de impugnacién acorde

a sus legislaciones internas para denunciar la vulneracién de la equidad del

>0 Aranglena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 21.

> Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 22.

> Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Unidn Europea, op.cit., pag. 22y 23.

53 .. . .y ,
Arangliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 23.
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proceso significaria la potencial nulidad de aquellas diligencias que hayan
tenido lugar sin el cumplimiento de los requisitos de interpretacion/traduccion

establecidos legalmente®,

La jurisprudencia de nuestros Tribunales ha entendido que esta nulidad se
produce solo cuando la inobservancia de las garantias en materia de
traduccion/interpretacion ocasione una indefension material al sujeto pasivo,

15, Asi, la sentencia del

distinguiéndose de la mera irregularidad procesa
Tribunal Supremo (Sala 2°) 18/2016, de 26 de enero, establece que “(...) para
gque pueda ser apreciado un motivo de recurso de infraccion constitucional del
derecho a un proceso con todas las garantias derivada de un supuesto defecto
de traduccién, lo determinante no es que se haya producido alguna imprecision
0 error genérico en el proceso de traduccion, sino que la parte recurrente
ponga de relieve que este supuesto error pudo ser relevante para el fallo
porque menoscabo su defensa al inducir a error al Tribunal o bien porque le
impidi6 exponer debidamente su version de los hechos o desarrollar

correctamente su derecho de defensa.”®”

- Derecho a solicitar asistencia juridica gratuita, aparece en la letra e)
de este articulo 118.1, estableciendo que se debera informar al

investigado del procedimiento y condiciones para obtenerla.

La ley que se encarga de regular la asistencia juridica gratuita es la Ley 1/1996,
de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita. En ella se establece un elenco
de sujetos que estarian facultados para solicitarla, y en su primer apartado la
otorga a los ciudadanos espafioles, los nacionales de los demas Estados
miembros de la Unién Europea y los extranjeros que se encuentren en Espafia,
cuando acrediten insuficiencia de recursos para litigar. Posteriormente la
reconoce a Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, y
a cierto tipo de personas juridicas cuando acrediten insuficiencia de recursos

para litigar: a las Asociaciones de utilidad publica, previstas en el art. 32 de la

> Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 24.

55 .. . .y ,
Arangliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 24.

*® Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 29, 18/2016, de 26 de enero, FD 49,
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LO 1/2002, reguladora del derecho de asociacion; y a las Fundaciones inscritas

en el Registro Publico correspondiente.”’

En cuanto a los requisitos exigidos, en primer lugar, a las personas juridicas,
aparte de que solo tendrdn acceso a este derecho las entidades antes
mencionadas, en el art. 3.5 se dispone que deben carecer del patrimonio
suficiente y el resultado contable de la entidad en computo anual debe ser
inferior a la cantidad equivalente al triple del indicador publico de renta de
efectos multiples.

Respecto a las personas fisica, el art. 3 de la Ley 1/1996 establece lo siguiente:

“Se reconocerd a aquellas personas fisicas que, careciendo de patrimonio
suficiente cuenten con unos recursos e ingresos econdémicos brutos,
computados anualmente por todos los conceptos y por unidad familiar, que no

superen los umbrales siguientes:

Cuando se trate de personas no integradas en unidad familiar, dos veces el
indicador publico de renta de efectos mdltiples vigente en el momento de

efectuar la solicitud.

Cuando se trate de personas integradas en unidad familiar de menos de cuatro
miembros, dos veces y media el indicador publico de renta de efectos multiples

vigente en el momento de efectuar la solicitud.

El triple de dicho indicador cuando se trate de unidades familiares integradas
por cuatro o mas miembros o que tengan reconocida su condiciéon de familia

numerosa de acuerdo con la normativa vigente”.

El concepto de unidad familiar es el establecido en la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas. En el caso de que el individuo solicitante
acredite la existencia de conflicto de intereses familiares en el litigio, se

evaluaran sus medios econémicos individualmente.

De acuerdo al art. 4.1 de esta Ley 1/1996, para comprobar la insuficiencia de

recursos para litigar se valoraran no solo las rentas y demas bienes declarados

> Consejo General del Poder Judicial — Guia sobre la Asistencia Juridica Gratuita, pag. 1.
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por el solicitante, también se tendr4 en cuenta los signos externos que
manifiesten su real capacidad econdémica y que puedan revelar que este
dispone de medios econémicos que superan el limite fijado por la ley. Su
segundo apartado regula otro motivo de exclusiéon por motivos econdmicos,
establece que también se tendrda en cuenta la titularidad del solicitante de

bienes inmuebles, siempre que no constituya la vivienda habitual de éste.

No obstante, en su art. 6.2, segundo parrafo, establece que para el caso del
detenido, preso o investigado no serd necesario que acredite previamente
carecer de recursos. Pero, si no le es reconocido este derecho con
posterioridad, debera abonar al abogado los honorarios devengados por su

intervencion.

El procedimiento para su solicitud se regula en el art. 12, y en los siguientes
articulos se ocupara de varios extremos relativos a ésta, como sus requisitos,

la subsanacion de deficiencias, etc.

Se presentara ante el Colegio de Abogados del lugar en que se halle el juzgado
o tribunal que deba conocer del proceso principal para el que aquel se solicita,
o ante el Juzgado de su domicilio, como establece el art. 12.2 en su primer
parrafo. En este Ultimo caso, el 6rgano judicial dara traslado de la peticion al

Colegio de Abogados territorialmente competente.

“La solicitud podra presentarse por cualquier medio, incluyendo los previstos en
la normativa de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos.”
(art. 12.2). A través de internet mediante el portal web que habilita el Consejo

General de la Abogacia Espafiola www.justiciagratuita.es, es una de las vias

posibles®®.

Una vez presentada la solicitud, de acuerdo al art. 14, los servicios del Colegio
de Abogados procederan a examinar la documentacion presentada, y Si

aprecian su insuficiencia o la presencia de deficiencias en la solicitud,

> Consejo General del Poder Judicial — Guia sobre la Asistencia Juridica Gratuita, pag. 5.
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concederan al interesado un plazo de diez dias habiles para la subsanacion.

Hecho esto, el Colegio de Abogados ha de resolver si retne los requisitos:

Si la resolucion es estimatoria, procederd en el plazo maximo de 15 dias,
contados a partir de la recepcién de la solicitud, o desde la subsanacion de los
defectos, a la designacion provisional de Abogado, y lo comunicara en el
mismo momento al Colegio de Procuradores para que, dentro de los 3 dias

siguientes, se designe Procurador si su intervencion fuera preceptiva.

Si por el contrario se estima que no cumple con los requisitos necesarios, o que
la solicitud carece de fundamento, el Colegio de Abogados comunicara al
solicitante en un plazo de 5 dias que no ha efectuado el nombramiento
provisional de Abogado, y al mismo tiempo trasladara la solicitud a la Comision
de Asistencia Juridica Gratuita para que ésta resuelva. Esta comision es un
organo administrativo encargado de tomar la decisién final sobre el
reconocimiento de este derecho.

Cuando el Colegio de Abogados, en el plazo de 15 dias a contar desde la
recepcion de la solicitud o, en su caso, desde la subsanacién de los defectos
advertidos, no haya emitido decisiébn alguna respecto a la designacion
provisional de Abogado, el solicitante podra reiterar su solicitud ante la
Comisién de Asistencia Juridica Gratuita correspondiente.

Cuando la Comisién de Asistencia Juridica Gratuita proceda a resolver, dictara
resolucién que reconozca o deniegue este derecho en el plazo maximo de 30

dias, a partir de la recepcién del expediente completo:

Si estima la solicitud, establecera en la resolucién cuales de las prestaciones

gue integran el derecho son de aplicacién al solicitante.

Esta resolucion estimatoria implica la confirmacion de las designaciones
provisionales de Abogado, y en su caso, Procurador. Si estas designaciones no
se hubieran producido, la Comision de Asistencia Juridica Gratuita requerira
inmediatamente de los colegios profesionales el nombramiento de Abogado y

Procurador.
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Si se desestima la solicitud, las designaciones previamente realizadas
quedaran sin efecto y, por tanto, el solicitante habrd de designar Abogado y

Procurador que elija él mismo.

Si al cabo de 30 dias de la recepcion del expediente completo no se dictara

resolucion, la solicitud se entendera estimada.

Es posible impugnar la resolucién que reconozca, revoque o deniegue el
derecho de asistencia juridica gratuita, como reconoce el art. 20, por quienes
sean titulares de un derecho o interés legitimo. No es precisa la intervencion de
abogado para la impugnacion, que debe realizarse por escrito y dentro de los
diez primeros dias desde que se emitio la resolucion, y de forma motivada. Se
presenta ante el secretario de la Comision de Asistencia Juridica Gratuita, el
cual remitird el escrito de impugnacién y el expediente completo de la
resolucion impugnada mas una certificacion de ésta, al juzgado o tribunal

competente®®.

El Juzgado requerira a las partes y al Abogado del Estado o Letrado de la
Comunidad Auténoma correspondiente cuando de ella dependa la Comision de
Asistencia Juridica Gratuita, para que en el plazo de cinco dias se presenten

por escrito las alegaciones y pruebas que estimen oportunas.

El juez o tribunal podrd acordar la celebracion de una comparecencia si la
impugnacion no pudiere resolverse con los documentos y pruebas aportados.
Resolver4d sin mas tramites mediante auto en el plazo de cinco dias,
manteniendo o revocando la resolucion impugnada, con imposicion de una
sancion pecuniaria de treinta a trescientos euros a quien hubiere promovido la

impugnacion de manera temeraria 0 mediando abuso de derecho.

Contra el auto dictado por juez o tribunal no cabra recurso alguno.

Cabe mencionar la existencia de una Directiva que aun no ha sido transpuesta
en el derecho interno espafiol, la 2016/1919, relativa a la asistencia juridica

gratuita a los sospechosos y acusados en los procesos penales y a las

> Consejo General del Poder Judicial — Guia sobre la Asistencia Juridica Gratuita, pag. 10.
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personas buscadas en virtud de un procedimiento de orden de detencion
europea, cuyo objetivo es el de garantizar la efectividad del derecho a la
asistencia letrada y favorecer el reconocimiento mutuo de las resoluciones

judiciales en materia penal entre los Estados Miembros®.

Su ambito objetivo es el procedimiento penal y los procedimientos de ejecucion
de una euroorden, pero rebaja su nivel de exigencia en relacién con ciertas
infracciones leves, con el propésito de limitar su aplicacion a los casos en que

sea razonable.

Define la asistencia juridica gratuita en su articulo 3 como la financiacion por un
Estado Miembro del coste de la defensa de los sospechosos o acusados que
permita el ejercicio del derecho a la asistencia de letrado, cuando el sujeto
pasivo no tenga recursos suficientes y el interés de la justicia asi lo requiera, y
con este objetivo establece una serie de exigencias fundamentales, entre ellas
la concesion del derecho desde las primeras fases del procedimiento penal y
con la debida diligencia, como muy tarde antes del interrogatorio policial o
judicial, o antes de que se realicen determinados actos de investigacion o
prueba; el establecimiento de un sistema de evaluacion por parte de los
Estados miembros; la rapidez en la decisién sobre la concesion total o parcial,
o la posible denegacién, la cual aparecera reflejada por escrito junto a la

motivacién que justifique la decisién acordada®.

- Derecho_al silencio, aparece reconocido en las letras g) y h) y

comprende el derecho a guardar silencio, a no prestar declaracion, no
contestar alguna pregunta, a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable. Cabe aqui mencionar como la Ley 41/2015 ha

dejado sin contenido el articulo 387 LECrim, el cual preveia que el

60 Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Unidn Europea, op.cit., pag. 47.

ot Aranglena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Unién Europea, op.cit., pag. 57 y 48.
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procesado fuera exhortado a decir verdad antes del inicio de la

declaracion indagatoria®.

En el Anteproyecto de la LO 13/2015 se incluydé una prevision contenida en el
articulo 10 de la Propuesta del Cédigo Procesal Penal de 2013, con el objetivo
de clarificar el valor del silencio. La norma pretendia explicar como no se puede
ver en el uso de este derecho un indicio de culpabilidad, estableciendo que “no
se le pueden atribuir consecuencias perjudiciales, mas alla de la constatacion
de la pérdida de la oportunidad de exponer una alternativa razonable a la
version de la acusacion, explicativa de la prueba existente en su contra, que no
sea aportada por la defensa o se desprenda por si misma de los hechos en el
debate”. No obstante, el Consejo Fiscal opiné que este precepto podia ser
interpretado como la negacién de la posibilidad de declarar en el juicio a quien

en instruccién guarda silencio, y esta disposicion fue suprimida del Proyecto®?.

- Derecho a ser instruido de sus derechos, se debe informar con la

mayor brevedad posible y sin demora injustificada al investigado o
encausado de los derechos que acabamos de desarrollar, en lenguaje
comprensible y accesible, adaptando la informacién a la edad, madurez
o capacidad de comprension del sujeto.

Este derecho forma parte del derecho a la informacién del investigado, y
también se ve mejorado por lo tanto por la Directiva 2012/13/UE, pues esta
norma establece una serie de exigencias temporales y formales en cuanto al
modo de facilitar la informacién al investigado: con prontitud (a méas tardar,
antes del interrogatorio oficial de la persona sospechosa 0 acusada) y en un
lenguaje sencillo, asequible (adaptado a la edad y grado de madurez del

destinatario) y en una lengua que el investigado comprenda®.

®2 Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
109.

® Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pags.
109y 110.

64 . . .2 ,
Arangliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 26.
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3.2 CONTENIDO DEL DERECHO DE DEFENSA TRAS DETENCION O
PRISION (art. 520 LECrim)

Las Leyes Organicas 5/2015 y 13/2015 han modificado el articulo 520, que
regula el estatuto del detenido o preso. Este articulo ha sido objeto de un
cambio extenso y profundo, y aparece junto a la nueva regulacion del
régimen de la incomunicacion dispuesto en los articulos 509 y 527 LECrim,
ademas de un nuevo art. 520 ter, sobre la detencion en los espacios
marinos, con el que el legislador busca dar respuesta a las situaciones que

venian sucediendo ante la falta de prevision legal para estos supuestos®.

El extenso articulo 520 comienza remarcando la defensa de los derechos
constitucionales al honor, intimidad e imagen de los sujetos pasivos de la
detencion o prision provisional durante la practica de estas medidas. Esta
defensa a la dignidad del detenido se introdujo mediante enmienda en el
Congreso de los Diputados, pues se consideré necesario recordar el
respeto a estos derechos fundamentales®. Con esta disposicién se intenta
combatir la habitualidad con que se tiende a convertir la detencion policial
en un espectaculo mediatico que, debido al avance de las tecnologias entre
otros factores, cada vez afecta de manera mas grave a los derechos
individuales®’. El primer parrafo del primer apartado ordena a quienes
acuerden la detencién y quienes se encarguen de practicarla velar por estos

derechos del detenido.

No obstante, la norma seguidamente aflade que, si bien deberan velar por
estos derechos a la dignidad, honor, intimidad e imagen del detenido,
también debe ser respetado el derecho fundamental a la libertad de
informacion, reconocido en el art. 20.1 d) de nuestra Constitucion, para

comunicar libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion. La

® Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.

116.

* Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.

119.

® Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.

120.
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detencion de una persona puede resultar de interés publico, y los medios de
comunicaciéon tienen el derecho a retransmitir esta informacion a los

ciudadanos.

¢, Qué derechos deben primar en caso de producirse la colisién del derecho
a la informacion con los derechos a la dignidad del detenido? La respuesta
es que se deben ponderar ambos en atencion a los bienes juridicos
protegidos en cada situacion. Mientras que dar a conocer la detencion de
una persona si encajaria dentro del ambito de protecciéon del derecho a la
libertad de informacion, seria mas discutible que la retransmision de la
detencién, o la captacion de imagenes del detenido siendo trasladado por
la policia tuviesen esta misma proteccion, pues estas actividades no
aportarian informacion de utilidad publica o necesaria. Debe evitarse la
exposicion de la persona detenida a la curiosidad de la prensa durante la

detencion®.

A continuacion este art. 520 establece un plazo méaximo de 72 horas para la
detencion preventiva, y explica como no podra durar mas del tiempo
necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos. Ademas afiade la obligacion de sefialar en el
atestado policial el lugar y hora de la detencién, y de la puesta a disposicion

judicial o en libertad.
En el segundo apartado se ocupa de un elenco de derechos:

- El derecho de informacidon del que goza el detenido. Tiene derecho a

gue se le informe en una lengua que comprenda, de manera sencilla, de
inmediato y por escrito, de los hechos que se le atribuyen y las razones
de su detencion, los derechos que la ley le otorga en su situacion y
especialmente los recogidos en este apartado®. De la misma manera
gue el articulo 118.1 contenia el elenco de derechos instrumentales que
forman el derecho de defensa del investigado, el 520.2 hace también un
elenco de derechos que formaran el derecho de defensa del detenido.

* Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
120.

® Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
120.
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Como hemos podido ver en los derechos que asisten al investigado, la
transposicion de la Directiva 2012/13/UE, relativa al derecho a la
informacion en los procesos penales, ha motivado las importantes
modificaciones experimentadas en este ambito en la LECrim, que han
supuesto una mejora del estatus del investigado/encausado, pero
particularmente de la situacién del privado de libertad™. De este modo,
se contempla el derecho a ser instruido de sus derechos procesales; el
derecho a ser informado de los hechos que se le atribuyan y las razones
motivadoras de su privacion de libertad, asi como del plazo maximo
legal de duracién de la detencion hasta la puesta a disposicion de la
autoridad judicial y del procedimiento por medio del cual puede impugnar

la legalidad de la detencion’.

Esto supone que le debe ser comunicada la posibilidad de presentar la
solicitud de habeas corpus, institucién prevista en el art.17.4 CE, lo que
condiciona su regulacion legal, y la configura como una via de tutela
jurisdiccional eficaz y rapida frente a los eventuales supuestos de
detenciones no justificadas legalmente, o0 que transcurren en
condiciones ilegales. Esta institucion consiste en una comparecencia del
detenido ante el juez, donde se da la posibilidad al privado de libertad de
exponer sus alegaciones contra las causas de la detencion o de las
condiciones de la misma, con el objetivo de que el juez se pronuncie
sobre la conformidad a derecho o no de la privacién de libertad.

Los avances producidos en relaciéon al derecho a la informacién del
detenido son de verdadero calado, pues ademas de ampliar el catadlogo
de derechos de los que se le debe informar, se mejora el modo en que
se le debe transmitir esta informacion, observando su realizacion
mediante un lenguaje comprensible y accesible para el destinatario,

atendiendo a sus circunstancias personales’?. Se exige ademas que se

70 .. . .y ,
Arangliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 27.

71 .. . .y ,
Arangliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 28.

& Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 28.
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le facilite este elenco de derechos por escrito, y se faculta al detenido
para conservar esta informacién para poder consultarla en cualquier

momento mientras dure la detencion’.

- Derecho a quardar_silencio, a no contestar alguna pregunta y

manifestar que solo declarara ante juez, en el subapartado a) del art.
520.2; y a continuacion se recoge el derecho a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable. Estos aparecen de nuevo, ya
aparecieron reconocidos entre los derechos que asisten al investigado
en el art. 118.1 LECrim, redactados de manera practicamente idéntica.
Por otro lado cabe afiadir que la LO 13/2015, en su Disposicion
Derogatoria Unica deja vacio de contenido el art. 387 de la LECrim,
relativo a las declaraciones de los procesados, el cual disponia que si
bien no se les exigira juramento a los procesados, se les exhortaria a
decir verdad. La derogacion de este articulo se fundamenta en el articulo
24.2 CE™, que reconoce el derecho fundamental al juicio justo, al
derecho de defensa y asistencia letrada.

También queda derogado el art. 395 LECrim mediante esta misma
Disposicioén Unica, el cual disponia que el procesado no podia negarse a
contestar las preguntas que se le formulasen por considerar que el juez

Nno es competente para la causa.

- Derecho a designar abogado. La reforma realizada crea un nuevo

régimen de asistencia letrada.

Aqui se reitera el derecho que asiste al sujeto pasivo de ser asistido por un
letrado de confianza, y, cuando no disponga de él, por uno de oficio. No

obstante se prevé la excepcién del art. 527.1 a), que regula el régimen de

& Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Unidn Europea, op.cit., pag. 29.

* Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
109.
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incomunicacién’. Ademas dispone que ninguna autoridad ni agente puede

recomendar un abogado especifico al detenido’.

Se mantiene la posibilidad de renunciar a la asistencia letrada cuando los
hechos realizados que se investiguen constituyan delitos contra la
seguridad del trafico, siempre que se haya informado al titular de este
derecho sobre las consecuencias de la renuncia’’. Asi lo permite en su
articulo 9.1 la Directiva 2013/48/UE sobre el Derecho a la asistencia de
letrado en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden
de detencion europea y sobre el derecho a que se informe a un tercero en
el momento de la privacion de libertad y a comunicarse con terceros y
autoridades consulares durante la privacion de libertad. No obstante, como
dispone el art. 520.8, el detenido podra revocar su renuncia en cualquier

momento.

La reforma agiliza de manera eficaz la llamada y presentacion de letrado en
comisaria. En el quinto apartado del 520, se dispone que la autoridad que
custodie al detenido debera comunicar de manera inmediata al Colegio de
Abogados la designacion realizada, para localizar e informar al abogado
designado del encargo profesional, y de no disponer de él, proceder al
nombramiento de uno de oficio. El plazo méaximo fijado para la presentacion
del abogado es de tres horas desde la recepciéon del encargo, si bien se le
insta a personarse cuanto antes. De pasar el plazo y no comparecer, el

Colegio de Abogados debe designar un abogado de oficio.

No obstante, el segundo apartado del articulo 520 prevé que en caso de
gue el abogado no pueda personarse de inmediato por la lejania geogréfica,
se le proporcionara al detenido la posibilidad de mantener comunicacion
telefénica o videoconferencia con él, salvo que esta comunicacion fuera
imposible. Si es imposible, y no puede designarse abogado de oficio, no

podr4 interrogarse al detenido, ya que la ley no contempla ninguna

> Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.

124.

’® Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.

125.

"7 Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
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alternativa ni excepcion al derecho del detenido a entrevistarse

reservadamente con su abogado con cardcter previo a la toma de

declaracion’®.

Las funciones a desempefiar por el letrado se detallan en el sexto apartado

del 520, transponiendo al ordenamiento interno el art. 3.3 de la Directiva
2013/48/UE. Son:

a)

b)

Solicitar, en su caso, que se informe al detenido de sus derechos, y si lo
considera necesario, solicitar que se le realice reconocimiento médico.
Intervenir en las diligencias de declaracién, reconocimiento Yy
reconstruccion de hechos en los que intervenga el detenido. Una vez
finalizada la diligencia, el abogado del detenido podra solicitar al juez o
funcionario que hubiese intervenido la ampliacién de los extremos que
considere convenientes, e instar la consignacién en acta de cualquier
incidencia.

Informar al detenido de las consecuencias de la prestacion o denegacién
de consentimiento a la practica de diligencias que se le soliciten.

Sobre la toma de muestras de saliva se dispone en el segundo parrafo
del art. 520.6 c¢) que si el detenido se opone a esta medida, a la luz de la
Ley Organica 10/2007 reguladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez de instruccion podra
imponer la ejecucién forzosa a instancia de la Policia Judicial o
Ministerio Fiscal, mediante el uso de las “medidas minimas coactivas
indispensables” que siempre seran proporcionadas a las circunstancias
particulares de cada caso, y respetuosas con la dignidad del sujeto.

Esta medida se regula en el marco de las intervenciones y registros
corporales coactivos en los paises de nuestro entorno. Consiste en la
introduccion de un objeto en la boca, y respeta los requisitos de

legalidad, jurisdiccionalidad y proporcionalidad’.

’® Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
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d) Entrevistarse reservadamente con el detenido, incluso antes de que se
le reciba declaracién por la policia, el fiscal o la autoridad judicial, sin
perjuicio de lo previsto para los casos de prision incomunicada.

La Directiva determina el contenido minimo de la garantia del derecho a
la asistencia letrada: derecho a comunicarse de inmediato con el
abogado y a entrevistarse con él de manera reservada, incluido el
supuesto previo al interrogatorio policial y con una duracion y frecuencia
gque no experimente limitaciones que puedan menoscabar su
efectividad®. El art. 4 de la Directiva establece la estricta exigencia de
confidencialidad que han de asegurar los Estados miembros para las
reuniones que mantengan el detenido y su abogado, que se extiende a
todo tipo de comunicaciones que tengan lugar entre ellos en este
ambito, ya sea por correspondencia, o conversaciones telefénicas®. El
caracter confidencial de las comunicaciones entre el detenido y su
abogado aparece reconocido de manera expresa en el art. 520.7 de
nuestra LECrim y estd intimamente vinculado con lo ya manifestado

acerca del contenido del derecho de defensa.

- Derecho al conocimiento de las actuaciones. Se reconoce en el 520.2 d)

el “derecho a acceder a los elementos de las actuaciones que sean
esenciales para impugnar la legalidad de la detencion o privacion de
libertad”.

El origen de esta regulacion esta en el articulo 7 de la Directiva 2012/13
relativa al derecho a la informacion en los procesos penales, titulado
“derecho de acceso a los materiales del expediente”, y reconoce el derecho
del detenido a que, en cualquier fase del proceso, le sea entregado a él 0 a
su abogado “aquellos documentos relacionados con el expediente
especifico que obren en poder de las autoridades competentes y que

resulten fundamentales para impugnar de manera efectiva, con arreglo a lo

80 Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 35.
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establecido en la legislacion nacional, la legalidad de la detencion o de la
privacion de libertad”®?. En el Considerando 30 de la Directiva se aclara que
esta disposicion incluye las fotografias y grabaciones de sonido o de video y
que el derecho debe ser satisfecho “a mas tardar, antes del momento en
gue una autoridad judicial competente deba decidir sobre la legalidad de la
detencion o privacion de libertad de conformidad con el articulo 5 apartado
4, del CEDH, y en el momento oportuno para permitir el ejercicio efectivo
del derecho a impugnar la legalidad de la detencion o privacion de
libertad”®.

Al recogerlo en el segundo apartado, letra d, mediante la redaccion: “los
elementos de las actuaciones que sean esenciales para la impugnacion de
la legalidad de la medida”; aparece el problema de identificar cuales son
estos “elementos esenciales”. La indeterminacion de este concepto puede
generar problemas aplicativos en el futuro®. En el Anteproyecto de la LO
5/2015 se optd por extender el derecho de informacién del detenido al
atestado policial en su totalidad, sin perjuicio de la limitacion de este en
casos de prision incomunicada o declaracion de secreto, en los cuales se
limitaria a elementos fundamentales para la impugnacion, de acuerdo a las

directrices fijadas por la jurisprudencia del TEDH®®.

El Proyecto de Ley sin embargo se redacté de la manera actual, y en la
exposicion de motivos de esta Ley se pone de relieve la diferente regulaciéon
entre el derecho al acceso al expediente de sospechosos del art. 118, y de
detenidos del 520.2 d):

“‘Cuando se trata de investigados, se ha considerado conveniente su
incorporacion en el articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en su

articulo 302 se han recogido las excepciones a este derecho. Como se ha

 Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
121.
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anticipado, en los casos del detenido o privado de libertad, el derecho de
acceso se ha recogido en el articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y su alcance se limita, por exigencia de la normativa europea, a
aguellos elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnar
la legalidad de la detencion o privacion de libertad. Se trata de proporcionar,
con anterioridad a la interposicion del recurso, Unicamente aquella
informacion que sea fundamental para que sea posible valorar la legalidad

de la detencién o privacion de libertad.”

De esta manera, el derecho a conocer el atestado constituye una de las
principales diferencias entre el derecho de defensa del sujeto pasivo
investigado recogido en el art. 118 y el del detenido en el 520.

La Comision Nacional de Coordinacién de la Policia Judicial aprob6 en su
reunion del 15 de julio de 2015 la interpretacion realizada sobre el derecho

de acceso a los materiales del expediente:

“Se consideran elementos esenciales de las actuaciones policiales para
impugnar la legalidad de la detenciébn y que consisten Unicamente en
aquella informacién que sea fundamental para recurrir o valorar la
pertinencia de la detencién y que deben facilitarse al detenido o a su

abogado los siguientes:

a) Lugar, fechay hora de la detencion.

b) Lugar, fecha y hora de la comisién del delito.

c) ldentificacion del hecho delictivo que motiva la detencion y breve
resumen de los hechos

d) Indicios de los que se deduce la participacién del detenido en el hecho
delictivo (indicios muy genéricos, ejemplo: reconocimiento por diversas
personas pero sin especificar quienes lo han reconocido; declaracion de

testigos sin especificar quienes son los testigos; huellas dactilares,etc).
Limitaciones a este derecho

El derecho de acceso a las actuaciones no es absoluto y la propia norma
prevé unas limitaciones, por tanto la informacion sobre los elementos
esenciales no deberd producirse respecto a aquellas actuaciones que

afectan:
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a) Al grado de complejidad o gravedad de los hechos que pueda dar lugar
a una declaracion judicial de secreto de la causa, muy singularmente si
el propio Instructor del atestado tiene intencién de solicitar el secreto al
juzgado.

b) A la necesidad de evitar un riesgo grave para la vida, libertad o
integridad fisica de otra persona.

c) A la necesidad de prevenir una situacion que pueda comprometer de

forma grave el resultado de la investigacion o del proceso.
Acceso del detenido a los datos esenciales

Los elementos esenciales de las actuaciones policiales se incorporaran al
Acta de Detencion e Informacion de Derechos, lo que supondra una
pequefia ampliacion de la misma pero quedara todo en un solo documento

que se entregara al detenido” .

No obstante, debemos considerar esta linea interpretativa disconforme con
el espiritu de la ley y, mas aun, con los términos en que se expresa la

directiva®’.

Asi, la Directiva en su art. 7.1 exige a los Estados Miembros que garanticen
la entrega al detenido o a su abogado de aquellos documentos del
expediente esenciales para impugnar de manera efectiva su privacion de
libertad que obren en poder de las autoridades, en los arts 520. 2 d), 505.3
y 527,d) de la LECrim sdlo se permite el acceso a estos elementos, y no su

entrega efectiva®®.

Este derecho ha encontrado resistencia en su acogida en las préacticas

policiales de los Estados Miembros, en el nuestro también, y en parte esta

¥ Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pags.
123y 124.

¥ Marchena y Gonzalez-Cuellar, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, op.cit., pag.
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resistencia tiene su fundamento en la corriente restrictiva manifestada en la

transposicién de este derecho®.

En nuestro pais la cuestion ha terminado ante el Tribunal Constitucional
quien ha aclarado el sentido de este derecho mediante dos sentencias
(13/2017, de 30 de enero, y 21/2018, de 5 de marzo), con las que concede
el amparo por vulneracion de este derecho al detenido, con lesion
consecuente del derecho a la libertad garantizado por el art. 17 de la CE®.

Enla STC 13/2017, de 30 de enero, se concede el amparo al demandante,
al cual se le habia negado el acceso al atestado en una fecha en la que
todavia no habia sido transpuesta la Directiva a nuestro ordenamiento
interno, pero en la que el derecho era perfectamente exigible. El Tribunal
aplica la doctrina marcada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en la sentencia Adelener, de 4 de julio de 2006, segun la cual a partir de la
expiracion del plazo de transposicion los érganos judiciales de los Estados
miembros tienen la obligacion de interpretar su derecho interno a la luz de la
letra y finalidad de la Directiva para alcanzar sus objetivos, mas aun cuando
contiene disposiciones incondicionales y precisas en las que se prevean
derechos para los ciudadanos®™. En este caso se consideré que el hecho de
no haber finalizado el atestado no puede esgrimirse como argumento para
denegar el acceso a los materiales que ya estén recogidos y sean

esenciales para impugnar la detencién.

La STC 21/2018, de 5 de marzo, precisa el alcance del derecho de acceso
a los elementos esenciales. En esta sentencia el Tribunal Constitucional
sienta doctrina configurando en términos generosos el alcance del derecho
a conocer las razones de la detencion policial, el deber de informacién que

recae sobre los poderes publicos, y su conexion instrumental con el

8 Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 30.
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recientemente reconocido derecho de acceso a las actuaciones durante la

detencién y el derecho de asistencia letrada del detenido, del art. 17.3 CE®,

Indica que a los agentes estatales responsables de la custodia del detenido
les corresponde informarle por escrito, no sélo de los derechos de los que
es titular en tal situacion, sino también de los hechos que se le atribuyen y
de las razones objetivas de su privacion de libertad; y “cuando sea el caso y
el detenido lo solicite, también le deben proporcionar acceso a aquellos
documentos o elementos de las actuaciones en los que se apoye

materialmente la decision cautelar”.

Pasa después el Tribunal a clarificar varios extremos de importancia.
Expresa cuando sera posible ejercer este derecho: “después de ser
informado sobre las razones facticas vy juridicas de la detencién y antes de
ser interrogado policialmente por primera vez’®*. A continuacién aclara a
quien corresponde instar el ejercicio de este derecho, al propio detenido,
solicitando los elementos de las actuaciones a los que quiere acceder.
También se pronuncia sobre la forma en que debera realizarse el acceso:
“de forma efectiva, mediante exhibicion, entrega de copia o cualquier otro
método que, garantizando la integridad de las actuaciones, permita al
detenido conocer y comprobar por si 0 a través de su letrado, las bases
objetivas de su privacion de libertad, dejando constancia en el

procedimiento del acceso facilitado”®" .

Afade que en caso de existir
discrepancia con los agentes policiales sobre que elementos de las
actuaciones son esenciales, podra activar la garantia del habeas corpus,

para que la autoridad judicial “dirima la controversia”®.

Por dltimo, el Tribunal se refiere a la determinacion de cuales sean los

elementos esenciales, que dependeran en cada caso particular de las

2 Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 30.

% STC 21/2018, de 5 de marzo, FJ 8°.
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circunstancias que han justificado la detencién®’. Indica que “pueden serlo
la propia denuncia de los hechos, cuando incorpora imputaciones de parte
que incriminan al detenido; o la documentacion de testimonios
incriminatorios, asi como el contenido de los informes periciales cientificos
que establezcan un vinculo de conexion entre el hecho investigado y el

detenido™®

. Incluye los documentos, fotografias y grabaciones de sonido o
video que objetivamente relacionen al sospechoso con la infraccion penal,
y las actas que recojan el resultado del registro de un inmueble u otro tipo
de bienes, las de inspeccidn ocular, las que constatan la recogida de
vestigios o las que describan el resultado de un reconocimiento practicado a
prevencion por la policia para la averiguacién del delito®. No obstante, se
advierte de manera expresa que este derecho no significa la entrega del
atestado policial en su integridad, ni otorga una facultad de acceso pleno al
contenido de las actuaciones policiales o judiciales practicadas con
anterioridad a la detencién®®. Tan sélo aquellos extremos del atestado que
tengan que ver con la detencién, o cuyo conocimiento contribuya al derecho
de defensa del detenido. Esto se realizara sin perder de vista otros bienes
juridicos que deben ser protegidos en el marco del proceso penal, como la
especial proteccion de las victimas o testigos en los casos que sea

necesaria, o en los que deba declararse el secreto de actuaciones®.

- Derecho a informar a un familiar, y derecho a comunicarse con las

autoridades consulares.

Se reconoce al detenido en la letra e) del segundo apartado del articulo 520
el derecho a que se ponga en conocimiento del familiar o persona que

% Aranglena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 31.

% STC 21/2018, de 5 de marzo, FJ 72 ¢).

% Arangiliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
Union Europea, op.cit., pag. 31.
1%'sTC 13/2017, de 30 de enero, FJ 82.

101 . . .y ,
Arangliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la

Union Europea, op.cit., pag. 31.

48



desee, sin demora injustificada, su privacion de libertad y el lugar de

custodia en que se halle en cada momento.

Hay que tener en cuenta que la Directiva 2013/48/UE dedica sus arts. 5a 7
a estos derechos, tomando en consideracion la Convencion de Viena sobre

relaciones consulares de 24 de abril de 1963, su antecedente normativo*®?,

Regula el derecho a informar de la situacion de privacion de libertad sin
retraso injustificado a un tercero de su eleccion, pudiendo tratarse de un
familiar o su empleador y, de tratarse de un extranjero el privado de libertad,
derecho a informar a una autoridad consular'®. En el caso de que este
extranjero posea mas de una nacionalidad se le permitira elegir la autoridad
consular a la que dirigirse. Asi se recoge también en el art. 520.3 LECrim.
Ha de facilitarse esta comunicacion articulandose debidamente las

cuestiones relativas a visitas, conversacion, correspondencia, etc.

Resulta llamativo el hecho de que algunos de los derechos mencionados no
pueden ser limitados aun siendo acordado por el Juez o Tribunal el régimen
de incomunicacién; uno de ellos seria el derecho a que se ponga en
conocimiento del familiar o persona que desee, sin demora injustificada, su
privacion de libertad y el lugar de custodia en que se halle en cada
momento’®. Y en el caso de los extranjeros a que estas circunstancias se
comuniquen a la autoridad consular. La intencion del legislador espafiol ha
sido garantizar que “Nadie sera detenido en secreto”, como dispone el art.
17.1 de la Convencién Internacional para la proteccién de todas las
personas contra las desapariciones forzadas, aprovechando Ila
transposicion de la Directiva para solucionar uno de los aspectos de nuestro
régimen de incomunicacién que mas criticas habia recibido en los informes

internacionales®®.

Arangliena Fanego, La Armonizacion de las Garantias Procesales de sospechosos y acusados en la
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- El detenido menor de edad

En el cuarto apartado de este 520 se establece el procedimiento a seguir en

caso de que el sujeto detenido sea un menor de edad.

El menor sera puesto a disposicion de las Secciones de Menores de la
Fiscalia y se comunicara a los tutores del menor o personas que ejerzan la
patria potestad de éste el hecho de la detencion y el lugar de custodia, de
manera inmediata una vez se tenga constancia de la minoria de edad del

detenido.

Se fija un defensor judicial para caso de que exista un conflicto de intereses
entre el menor y las personas que ejerzan la patria potestad, tutela o la
guarda de hecho, y sera a él a quien se le informe del hecho y lugar de la

detencion.

También estd previsto el caso del detenido cuya capacidad haya sido
modificada judicialmente, estableciendo que la informacién prevista en el
520.2 sera comunicada a aquellos que ejerzan la tutela o guarda de hecho,

dando cuenta al Ministerio Fiscal.

Finaliza este apartado estableciendo para el caso del detenido menor o con
capacidad modificada judicialmente que sea extranjero, la obligacion de
notificar de oficio al Cénsul de su pais.

- Ladetencién en el mar

La LECrim afronta los problemas derivados de la detencion realizada en alta

mar a través del nuevo art. 520 ter.

Dispone que a aquellas personas que sean detenidas en espacios marinos
por la presunta comision de los delitos recogidos en el art. 23.4 d) de la Ley
Organica 6/1985, del Poder Judicial (Delitos de pirateria, terrorismo, trafico
ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, trata de

seres humanos, contra los derechos de los ciudadanos extranjeros y delitos
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contra la seguridad de la navegacion maritima que se cometan en los
espacios marinos, en los supuestos previstos en los tratados ratificados por
Espafia o en actos normativos de una Organizacion Internacional de la que
Espafia sea parte), les seran de aplicacion los derechos reconocidos en
este capitulo IV de la LECrim, en la medida que resulten compatibles con
los medios materiales y personales existentes al borde del buque o
aeronave que practique la detencion, debiendo ser puestos en libertad o a
disposicion de la autoridad judicial competente o mas pronto posible, sin

posibilidad de exceder el plazo maximo de setenta y dos horas.

Afiade que la puesta a disposicién judicial podré tener lugar a través de los
medios teleméticos que disponga el buque o aeronave, en los casos en que
la distancia o la situacion de aislamiento impida el traslado de los detenidos

a presencia fisica de la autoridad judicial dentro del plazo indicado.

Este articulo ha sido producto de la respuesta dada por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ante estos supuestos a lo largo de los afios.

La STC 21/1997, de 10 de febrero, es una de las sentencias inspiradoras
de este precepto. En este caso el Tribunal se pronuncia sobre una
detencién practicada en alta mar por el Servicio de Vigilancia Aduanera
Petrel 1, en la que procedieron a detener en aguas internacionales del
Océano Atlantico a las personas a bordo del buque de bandera panamefia

Archangelos, en el que portaban 2.000 kilogramos de cocaina.

Fueron detenidos el 23 de enero de 1995, y sin embargo no fueron puestos
a disposicion judicial hasta el 6 de febrero, dia en que llegaron al puerto de
Las Palmas de Gran Canaria. Uno de ellos recurri6 en amparo, alegando
gue se ha vulnerado el art. 17.2 CE, el cual recoge el periodo maximo de 72

horas de la detencion.

El Tribunal Constitucional determiné que, si bien la libertad en cuanto
derecho fundamental y valor constitucional reconocido en el art. 17.1 C.E no
puede sufrir excepciones por razones de eficacia en la lucha contra el delito,
como alegaba el recurrente, no es menos cierto que el art. 17.2 C.E
establece que solo se producira la vulneracion de este derecho cuando se

hayan transgredido los limites del mismo. Y al respecto recuerda que si la
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disponibilidad sobre la pérdida de la libertad es exclusivamente judicial “el
mandato de la Constitucion es que, mas alld de setenta y dos horas,
corresponde a un organo judicial la decisién sobre mantenimiento o no de la
limitacion de la libertad”, como establecia la STC 115/1987. Esto lo
considera aplicable al caso, pues entiende que la finalidad de esta exigencia
constitucional no requiere incondicionalmente la presencia fisica del
detenido ante el Juez, aunque es la forma normal y la que implica una
mayor garantia del detenido, sino que la persona privada de libertad,
transcurrido el plazo de las setenta y dos horas, no continle sujeta a las
autoridades que practicaron la detencion y quede bajo el control y la
decision del 6rgano judicial competente, garante de la libertad que el art.

17.1 C.E reconoce.

- Lamodificacion del Régimen de la Incomunicacion

La detencion incomunicada no constituye un tipo de detencién diferente a la
detencion o prision preventiva, sino que refleja la situacion juridica en que
se encuentra el sujeto que soporta una de estas dos medidas cautelares
personales. La finalidad de este régimen es evitar el contacto de la persona
privada de libertad, gubernativa o judicialmente, con el exterior, con motivo

de una investigacién criminal*®.

Nuestra LECrim siempre ha contemplado esta posibilidad, aunque sufrié un
endurecimiento con motivo del fendmeno terrorista que asedié a Espafia,
especialmente durante las primeras décadas de su democracia. Numerosos
informes internacionales criticaban la posible incompatibilidad de este
régimen con las principales normas internacionales de proteccién de los

derechos humanos'?’.

106 ; ;s . . . .y ~ .
Juan Sanchez, R., El nuevo régimen de la incomunicacion cautelar en el proceso penal espaiiol, op., cit,
pag. 4.

107 s o . . .y ~ .
Juan Sanchez, R., El nuevo régimen de la incomunicacion cautelar en el proceso penal espafiol, op.cit.,

pag. 4.

52



No obstante, con la entrada en vigor de la LO 13/2015 se han introducido
modificaciones en este ambito, que permiten hablar de un nuevo régimen
de incomunicacion en nuestro Ordenamiento. De esta manera se ha
experimentado una mayor delimitacion de los supuestos de aplicacion de la

comunicacion, junto a una redefinicion de sus efectos.

Para la aplicacién de esta modalidad de detencidn es preciso que, ademas
de darse los presupuestos generales para la detencion, se den los
presupuestos especificos recogidos en el art. 509 LECrim. Aqui el legislador
ha llevado a cabo una transcripcion literal de los arts. 3.6 y 5.3 de la
Directiva, que regulan la suspension temporal del derecho a la asistencia
letrada y del derecho a informar a un tercero del hecho de la detencion,
aunque en el caso de la restriccibn del derecho del detenido a la
comunicacién con un tercero se regula de manera distinta en nuestro
ordenamiento interno, al fundamentarse en la Directiva la posibilidad de
limitacion o aplazamiento de este “por razones imperiosas o necesidades

practicas de caracter proporcionado” (art. 6.2)'%.

De este modo, el precepto comentado exige “a) una necesidad urgente de
evitar graves consecuencias que puedan poner en peligro la vida, la libertad
o la integridad fisica de una persona”, o bien “b) necesidad urgente de una
actuacion inmediata de los jueces de instruccion para evitar comprometer

de modo grave el proceso penal”.

Tales fines son muy similares a los previstos en el art. 302 LECrim, por la
LO 5/2015, para acordar el secreto de las actuaciones. Pero mientras que
en el caso del secreto lo que se intenta es impedir que el detenido infrinja
personalmente uno de esos dafios, la incomunicacion pretende impedir que
esos dafios se perpetren a través de un tercero que actie en complicidad
con el detenido, como ha reconocido el Tribunal Constitucional en varias de

sus Sentencias'®. Este es el Ginico elemento que le da pleno sentido a la
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incomunicacion. Por tanto, podriamos considerar que el art. 509 LECrim

incurre en un defecto legal al no recogerlo.**°

Por otro lado cabe destacar que el art. 509.1 LECrim ha mantenido el
caracter excepcional de la incomunicacién, con ello se caracteriza como el
altimo recurso para impedir que un tercero cometa uno de los hechos

delictivos a los que se refiere en su subapartados a) y b).

La duracion de la prision incomunicada ha sido uno de los puntos mas
criticados en el régimen espafol de la incomunicacion. Al respecto, el art.
509 ha modificado los plazos, y asi mientras en el régimen anterior permitia,
en el caso de pasar de la situacion de detenido a preso preventivo, alcanzar
hasta los trece dias de incomunicacion, con la regulacion actual serian diez
dias como maximo*'. Este es un periodo considerablemente amplio, y hay
que tener en cuenta que “una detencion prolongada en régimen de
incomunicacion (...) puede en si misma constituir un trato cruel, inhumano,

degradante™*?.

Ha desaparecido la referencia expresa a la segunda prorroga de la
incomunicacion, de tres dias, prevista anteriormente para los delitos de
terrorismo o cometidos de manera concertada. No obstante, la regulacién
actual no es concluyente ni precisa en este aspecto y mediante una
determinada interpretacién se podria deducir que el tribunal puede acordar
la incomunicacién del preso tantas veces como concurran motivos para ello,
siempre que no se supere el limite de los diez dias continuados. El
legislador deberia haber dejado esa opcién cerrada de forma expresa'®.

Como decimos, se prevé que la duracion de esta medida se mantenga tan
s6lo durante el tiempo estrictamente necesario para practicar las diligencias

necesarias para evitar las causas expuestas anteriormente, con el limite de
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duracion de los cinco dias, prorrogable otros cinco para los casos de

terrorismo o crimen organizado.

Ademas cabe una incomunicacion inicial de caracter policial o gubernativa
gue en ningun caso podra ser superior a 24 horas si no es ratificada

judicialmente™**.

En cuanto a los efectos que produce la incomunicacion, se han introducido
importantes novedades respecto a la anterior regulacion. En primer lugar, la
determinacion de los efectos es judicial y no se produce ex lege*®. Mientras
que en la regulacion anterior la adopcion de la incomunicacion implicaba
que el sujeto incomunicado no tenia derecho a designar abogado de
confianza, ni a entrevistarse con su letrado, tampoco a que se comunicase
el hecho y el lugar de su detencion, el nuevo sistema desvincula la
aplicacién de la incomunicacion de estos efectos, de una doble manera: por
un lado, permite que la situacion de incomunicacion afecte a uno sélo de
estos derechos sin cercenar el resto; por otro lado, sera el juez el que

decida cuél de estos derechos se limitara*®.

En el art. 527.1 se recogen las consecuencias de la incomunicacion. En su
antigua regulacioén, disponia que el detenido en situacién de incomunicacion
“no podra disfrutar de los derechos expresados en el siguiente capitulo”.
Asi, la incomunicacion impedia el disfrute de los derechos recogidos en los
arts. 521 a 526. Ademas, el 527 disponia expresamente que este detenido

si contaba con los derechos reconocidos en el art. 520,

En cambio la nueva redaccién dada a este art. 527 tiene un alcance muy
distinto, pues no se especifica en que ha de consistir la incomunicacion en

si misma, tan solo dice que una vez acordada el juez podra privar al
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detenido de uno o de todos los derechos que posteriormente enumera, y

son:

a) A designar un abogado de confianza.

b) A comunicarse con todas o alguna de las personas con las que tenga
derecho a hacerlo, salvo con la autoridad judicial, el Ministerio Fiscal y el
médico forense.

c) A entrevistarse reservadamente con su abogado

d) A acceder él o su abogado a las actuaciones, salvo a los elementos

esenciales para poder impugnar la detencion.

La determinacion de los efectos de la incomunicacion es competencia
exclusiva del Juez que la ha acordado, y ademas debera estar en armonia
con los presupuestos considerados para adoptar la incomunicacién; de esta
manera el segundo apartado del art. 527 exige la necesidad de que el auto
refleje las razones que justifican la adopcion de cada una de las medidas
acordadas™®.

No obstante, como hemos sefialado mas arriba, cabe que la incomunicacion
sea inicialmente decidida por la Policia o el Ministerio Fiscal, determinando
que derechos creen que deben ser limitados, y el juez debera ratificar esta

decisién o declarar su improcedencia en el plazo de veinticuatro horas**.

El juez ademas estd obligado a controlar las condiciones en que se
desarrolle la incomunicacion, para lo que se le faculta para requerir toda la

informacién que estime oportuna al efecto.

Cabe hablar ahora por separado de cada uno de los posibles efectos de la

incomunicacion, segun su orden de aparicién en el articulo 527:

- Respecto a la posible designacién de abogado de oficio, derivada de
la limitacion del derecho del detenido a ser asistido por su abogado de
confianza, la Directiva prevé tan solo en su Considerando 32 que “en

circunstancias excepcionales y unicamente durante la Instruccion” y
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existiendo las demas “razones imperiosas” previstas en el art. 3.6,
podran establecer suspensiones temporales de las facultades del letrado
para entrevistarse en privado con el detenido, intervenir en el
interrogatorio judicial y participar en las ruedas de conocimiento, careo, y
de reconstruccién de los hechos®®. La norma europea no menciona
nada respecto al modo de nombramiento del abogado, y en opinion de
cierta parte de la doctrina, la Directiva si garantizaria el derecho a la libre
designacién de abogado™?*.

Sin embargo, la privacién del derecho a la libre designacion de letrado
en los casos de terrorismo y delincuencia organizada ha sido aceptada
por el Dictamen del Comité Social y Econdmico Europeo de 7 de
diciembre de 2011, pues en estos supuestos puede darse con mayor
probabilidad el hecho de que el abogado de confianza colabore en esos
delitos; a esto hay que afadir que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos declaré que el derecho a ser asistido por el letrado de
confianza no constituye un derecho absoluto.

Por tanto esta medida solo procedera cuando el tribunal perciba que el
abogado representa un apoyo material para la perpetraciéon de los
delitos. El tribunal debera valorar en cada caso Yy justificar hasta qué
punto puede el abogado de confianza constituir un medio de amenaza

para los riesgos contenidos en el art. 509 a) y b)*?.

En cuanto a la limitacién del derecho a comunicarse con un tercero
de su eleccién, a través de la adopcién de esta medida se le podria
impedir al detenido la comunicacion telefénica con un tercero de su
eleccion (art. 520.2 f); se le podra denegar la visita de un ministro de su
religion, parientes, médico, o persona con quien esté en relacién de

intereses o le pueda proporcionar su consejo (art. 523); y también se
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puede denegar el uso de la correspondencia (art. 524)**. No obstante,
si podria ser visitado por las autoridades consulares de su pais y
mantener comunicacion con ellas (520.2 g) y.3), ademas de poder
comunicarse con el Juez, el fiscal y el médico forense, como establece
el art. 527.

A pesar de que se acuerde la limitacion de este derecho, a través del art.
510.3 se permite que el juez o tribunal pueda autorizar comunicaciones
gue no frustren la finalidad de la prisidbn incomunicada, y adoptara en su

caso las medidas oportunas'.

Se podra limitar el derecho a entrevistarse reservadamente con su
letrado, siendo esta la Unica excepcion a este derecho, reconocido en el
art. 520.6 el cual acabo con la polémica relativa a la posibilidad o no del
detenido a entrevistarse de manera reservada y con caracter previo al
primer interrogatorio con su abogado.

Es dificil discernir la finalidad de esta medida, pues en caso de sospecha
sobre la persona del letrado, parece suficiente impedir la libre
designacion por parte del detenido, a no ser que se desconfie también
de la persona del letrado®. Por tanto, de aplicarse esta medida, no
seria necesaria la designacion de oficio, pues la finalidad que cubren
serfa la misma*?®.

La Directiva declara el derecho a la entrevista reservada en su art. 3.3

a), y en su sexto apartado prevé su limitacion.

Finalmente, se puede limitar el acceso a las actuaciones procesales

del detenido, excepto a los elementos esenciales para impugnar la
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detencion. Por tanto se puede limitar el acceso al resto de materiales
existentes en el expediente, como permite el art. 7.4 de la Directiva'?’.

Implicaria la limitacion de manera temporal de los derechos reconocidos
en el primer parrafo del art. 118.1 y del art. 302, y en opinidén de parte de
la doctrina no deberia permitirse la posibilidad de acordar esta medida
cuando se ha llevado a cabo la designaciéon de abogado de oficio, pues
es dudoso que en tal caso el abogado aprenda de las actuaciones datos
o informaciones que le permitiesen actuar en el sentido que trata de

evitar el art. 509 a) y b) *?%.

Otra de las grandes novedades de esta nueva regulacion de la incomunicacion

es la exclusion de su régimen en el caso de los menores de dieciséis afos.

La LO 5/2000, de 12 de enero, de Responsabilidad Penal del Menor, en su art.
17.4 permite que se aplique la incomunicacién al menor detenido para los
casos de terrorismo. Se ha criticado mucho, y se desaconseja la aplicacion de
la incomunicacion a menores por su particular vulnerabilidad **°. Muchos
informes internacionales han criticado esto, y desde la propia Fiscalia General
del Estado se ha solicitado la total eliminacion de este articulo, incluso dictaron
una Circular indicando a los fiscales no solicitar este régimen de
incomunicacion del art.17.4 LO 5/2000™°.

El nuevo art. 509.4 LECrim dispone que en ningun caso podran ser objeto de
detencidon incomunicada los menores de dieciséis afios. De esta manera, el
ambito de aplicacion del art. 17.4 LO 5/2000 ha sido reducido especificamente
a los delitos de terrorismo cometidos por menores mayores de dieciséis y

menores de dieciocho afnos.

La incomunicacion tan sélo puede acordarse por resolucién judicial motivada,
es decir, mediante auto, como recogen los arts. 509 y 527.2, en los cuales no
se dice expresamente que se pueda acordar de oficio, pero resulta deducible
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de la redaccién de la disposicién®**. El auto debera recoger por un lado los
presupuestos observados para la incomunicacion, y por otro los derechos que

decide limitar*®?,

Para finalizar, cabe mencionar que mediante la aprobacion de una enmienda
propuesta en el Congreso de los Diputados se establece la obligacion de
realizar dos reconocimientos médicos cada veinticuatro horas al detenido en
situaciébn de incomunicacion, esta enmienda tiene su motivacion en la
preocupacion que se genera por el riesgo de abusos policiales en esta
situacion. De esta manera se garantiza el mantenimiento de la salud e

integridad fisica y psiquica del detenido®3.

4. CONCLUSIONES FINALES

Las Directivas europeas que han motivado las modificaciones que hemos
venido viendo respecto de los derechos del investigado y acusado en nuestro
Ordenamiento, forman parte del Plan de trabajo aprobado por el Consejo en
2009 para reforzar los derechos procesales de éstos en los procesos penales
dentro de la Unién Europea, en desarrollo del Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia europeo, cuyo obijetivo es lograr la mayor cooperacion y coordinacion
politica, policial y judicial entre los Estados miembro, facilitando la seguridad

interior y una justicia eficaz en el &rea compartida por éstos.

No obstante, el alcance real de estas medidas no es tan extenso como puede
parecer en un principio, ya que hay algunos paises que no han querido
adherirse a éstas Directivas. En el caso de Dinamarca, ninguna de ellas ha sido
traspuesta, y en el caso de Reino Unido e Irlanda sélo han participado en dos,

la Directiva 2010/64/UE relativa al derecho de interpretacién y traduccién en los
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procesos penales, y la Directiva 2012/13/UE relativa al derecho a la
informacion en los procesos penales™®.

Esta situacion perjudica los objetivos de cooperacion y coordinacion entre los

Estados miembros, creando una asimetria evidente*®

respecto al catalogo
minimo de garantias procesales comunes del acusado existente en cada uno

de éstos.

En el caso de Espafa alguna de estas Directivas fue transpuesta con bastante
retraso, como fue el caso de la Directiva 2010/64/UE, relativa al derecho a
interpretacion y traduccion en los procesos penales que hemos visto, pero se
efectud correctamente su incorporacion, y las mejoras que se han producido en
los derechos de defensa tanto de investigado y encausado como del detenido,
son de caracter sustancial. No obstante existen Directivas relativas al estatuto
del investigado y acusado que aun no hemos incorporado a nuestro derecho,
como la Directiva 2016/800/UE, relativa a las garantias procesales de menores
sospechosos o0 acusados en los procesos penales, o la Directiva 2016/343, por
la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la

presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio.

Como conclusion, aun queda camino por recorrer en la mejora de las garantias
procesales del sujeto pasivo en el proceso penal y su armonizacion a nivel
comunitario, pues quedan todavia aspectos carentes de una regulacion

unitaria.
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Union Europea, op.cit., pag. 50.
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