Consultas

CONSULTA 1/2003 SOBRE LA NUEVA CONFIGURACION TIPI-
CA QUE PRESENTA EL DELITO CONTRA LA ORDENACION
DEL TERRITORIO DEL ART{CULO 319.2 CP A PARTIR DE LAS
MEDIDAS DE LIBERALIZACION DEL SECTOR INMOBILIA-
RIO ADOPTADAS EN EL REAL DECRETO-LEY 4/2000

I

La reforma del articulo 9.2 de la Ley 6/1998, de Régimen del Suelo y valoracio-
nes, operada por el RD-Ley 4/2000 de Medidas Urgentes de Liberalizacién en el Sec-
tor Inmobiliario y Transportes, ha suprimido 1a posibilidad de crear el denominado
«suelo no urbanizable comiin». La Fiscalia consultante cuestiona, en primer lugar, la
hipétesis de que la reforma citada haya supuesto un vaciamiento de contenido del ac-
tual apartado 2 del articulo 319 CF, por venir a coincidir practicamente con el tipo
descrito en el apartado 1 del mismo articulo.

Asimismo, plantea la duda acerca de si, en el caso de que exista una legislacién
autondmica que contemple la posibilidad de crear «suelo no urbanizable comin», di-
cha normativa autonémica puede ser utilizada para integrar el contenido del tipo pre-
visto en el articulo 319.2 CF,; o si, por el contrario, deberia prevalecer la norma esta-
tal en todo caso, por lo que la norma autonémica que permitiese la creacién de «suelo
no urbanizable comiin» careceria de virtualidad a la hora de pretender incardinar una
conducta en el citado precepto penal.

La definicién del estatuto juridico de la propiedad del suelo ha experimentado
un importante cambio de resultas de la promulgacién del Real Decreto-Ley 4/2000,
de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Liberalizacion del Sector Inmobiliario y
Transportes (BOF 151/2000, de 24 de junio), norma que aspiraba a atajar la escasez
de suelo urbanizable mediante la ampliacién de la oferta del mismo con el fin de con-
tener el incremento del precio final de los bienes inmobiliarios.

La nueva ordenacién reduce la discrecionalidad de la Administracién en el ejer-
cicio de su potestad de planeamiento y vincula sus decisiones a criterios reglados me-
diante una reforma del articulo 9.2 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen
del Suelo y Valoraciones (en adelante LSV), que en su nueva versién contrae la clasi-
ficaci6n del suelo no urbanizable y libera extensas dreas territoriales para su eventual
transformaci6n urbanistica.

Para un entendimiento més sencillo de la operacién legislativa conviene repro-
ducir el texto original del articulo 9 LSV, que en sendos apartados sintetizaba los dos
criterios bdsicos de determinacién de la clasificacién del suelo como no urbanizable,
en funcién de su incompatibilidad con la transformacién urbanistica, o de su mera in-
adecuacién a la misma. Decia el precepto:
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Tendrdn la condicidn de suelo no urbanizable, a los efectos de esta Ley los te-
rrenos en que concurran alguna, de las circunstancias siguientes:

1.°  Que deban incluirse en esta clase por estar sometidos a algin régimen es-
pecial de proteccién incompatible con su transformacién de acuerdo con los planes
de ordenacion territorial o la legislacion sectorial en razon de sus valores paisajisti-
cos, histéricos, arqueoldgicos, cientificos, ambientales o culturales, de riesgos natu-
ra/es acreditados, en el planeamiento sectorial, o en funcion de su sujecién a limita-
ciones o servidumbres para la proteccion del dominio publico.

2.°  Que el planeamiento general considere necesario preservar por los valores
a que se ha hecho referencia en el punto anterior, por su valor agricola, forestal, ga-
nadero o por sus riquezas naturales, asi como aquellos otros que considere inade-
cuados para un desarrollo urbano.

Sobre el texto original, el articulo 1 apartado primero del Real Decreto-Ley
4/2000 introduce una reforma consistente en la supresion del inciso final del aparta-
do 2.° que queda redactado como sigue:

2.°  Que el planeamiento general considere necesario preservar por los valores
a que se ha hecho referencia en el punto anterior, por su valor agricola, forestal, ga-
nadero o por sus riquezas naturales.

Con tan limitada variacién textual, el legislador ha operado una importante revi-
sién de las bases del régimen estatutario de la propiedad del suelo al supeditar la cla-
sificacidn del suelo no urbanizable a la existencia comprobada y razonada de un valor
digno de especial proteccién, derogando la libertad de que gozaba la Administracién
competente en materia de planeamiento para excluir del proceso transformador terre-
nos no comprendidos en 4reas de especial proteccion o carentes de un valor singular
y propio.

La Fiscalia consultante llama la. atencién sobre la incidencia que este cambio
tiene en ia delimitacidn tipica del articulo 319.2 CF, que sanciona a los promotores,
constructores o técnicos directores que lleven a cabo una edificacién no autorizable
en el suelo no urbanizable, y que, como tipo penal en blanco, demanda ser integrado
mediante la aplicacién del ordenamiento sectorial que delimita el concepto de suelo
no urbanizable y los usos autorizables del mismo.

Como acertadamente indica la Consulta, el cambio legal provoca un juicio nega-
tivo de tipicidad en todos aquellos supuestos en que la edificacién objeto de incrimi-
nacién se levante sobre terrenos clasificados en el planeamiento como suelo no urba-
nizable comiin, puesto que éste ya no existe y el propietario tendria el derecho a
instar su transformaci6n urbanistica.

Cuestiona igualmente el supuesto vaciamiento del tipo penal del articulo 319.2
CF si se estimare que las razones legales para clasificar el suelo como no urbanizable
recogidas en el articulo 9 LSV resultan coincidentes con los supuestos del articu-
lo 319.1 CP.

En un segundo, pero no menos importante, orden de consideraciones, la consul-
ta advierte el problema que suscita un eventual conflicto de leyes, estatales y autond-
micas, cuando establecen criterios de clasificacion incompatibles. Particulariza esta
crisis centrandose en el supuesto de una Ley emanada del Parlamento de la Comuni-
dad Auténoma en que radica la Fiscalia que, en el ejercicio de las competencias esta-
tutariamente asumidas en materia de ordenacidn del territorio y urbanismo, instauré
una disciplina del régimen juridico del suelo no urbanizable que autoriza una clasifi-
cacién del mismo en términos sumamente amplios, recogiendo con carécter residual
la totalidad del suelo no clasificado como urbano o urbanizable, con independencia
de que esté sometido a un régimen de especial proteccion.
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La Ley autonémica se acomodaba en el momento de su promulgacién a la legis-
lacion bdsica del Estado, pero a partir de la reforma entra en abierta confrontacién
con ella y aunque la Consulta se cifie a un caso particular, €l criterio de solucién del
conflicto de leyes ha de tener un valor univoco y extensible al resto de las Comunida-
des Aut6énomas, lo que hace sumamente aconsejable un pronunciamiento de alcance
general y desvinculado de las concretas circunstancias expresadas en el texto de la
misma.

La bisqueda de respuestas al problema que plantea la seleccién de la ley aplica-
ble para la integracion del tipo penal exige por ello un andlisis preliminar del bloque
de constitucionalidad que arbitra la concurrencia competencial del Estado y las Co-
munidades Auténomas en materia de ordenacion territorial, asi como de los princi-
pios constitucionales que disciplinan las relaciones interordinamentales que la natu-
raleza compuesta del Estado de las autonomias genera en este sector de la realidad.

1I

La Constitucién gener6 en su dia un intenso debate en torno a la delimitacion
competencial en materia de ordenacién del territorio, urbanismo y vivienda. A juicio
de la mejor doctrina la redaccién dada por el constituyente al articulo 148.1.3a CE
fomenté un cierto grado de confusién interpretativa al comprender dichas materias
entre las de competencia asumible por las Comunidades Auténomas sin introducir el
necesario matiz sobre la posible existencia de reserva de bases en favor del Estado en
relacién con algunos aspectos implicados en la configuracién del suelo.

La legitimidad con que cuenta el Estado para efectuar, en el desempeiio de com-
petencias propias, ciertas determinaciones condicionantes del ejercicio de las faculta-
des autonémicas de ordenacién del territorio se funda en el hecho incontestable de
que Estado y Comunidades Auténomas son entes coextensos que operan sobre un es-
pacio comin, sin que sea dable ni factible en la practica contemplar el territorio co-
mo una pertenencia exclusiva de la Comunidad Auténoma.

De este modo, si bien la totalidad de las Comunidades Auténomas han asumido
durante el proceso de descentralizacién politica desencadenado por el Titulo VIII de
la CE competencias exclusivas en materia de ordenacién del territorio, esta opcién
estatutaria no ha derogado los titulos competenciales esgrimibles por el Estado y pro-
yectables sobre el mismo, entre los que ocupa una posicién preeminente, aunque no
aislada, el relativo a la regulaci6n de las condiciones bésicas que garanticen la igual-
dad de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales (art. 149.1.P CE), que en el dmbito del Derecho constitucio-
nal a la propiedad (art. 33 CE) habilita al Estado para legislar sobre el estatuto juridi-
co basico de la propiedad del suelo, definiendo los criterios minimos de su clasifica-
cion.

Otros titulos competenciales del Estado que pueden condicionar en aspectos ba-
sicos la ordenacion territorial los encontramos en el articulo 149.188 —legislacién ci-
vil, particularmente en materia de propiedad y derechos reales inmobiliarios—, 138
-bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad econémica-—,
182 —bases del régimen juridico de las Administraciones publicas, procedimiento ad-
ministrativo comuin y legislacion sobre expropiacién forzosa— y 23 —legislacion basi-
ca sobre proteccién del medio ambiente.

La solidez de este criterio doctrinal es avalada, en esencia, por la doctrina cons-
titucional, que ha declarado que la clasificacién tripartita del suelo (urbano, urbani-
zable y no urbanizable) realizada por la legislacién del Estado tiene perfecto encaje
en la competencia atribuida ex articulo 149.112 CE por su caricter de instrumento
técnico para la configuracidén de los distintos estatutos de la propiedad urbana, sin
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que ello limite la competencia de las Comunidades Aut6nomas para fijar y regular, a
efectos de planificacién o gestién, otras clasificaciones del suelo distintas y super-
puestas a las anteriores (SSTC 61/1997, FFJJ 14.by 15.ay 164/2001, FJ 12).

El TC respalda la legitimidad constitucional del articulo 9 LSV en su Sentencia
164/2001 (FJ 14.2a):

El precepto impugnado, en su redaccién de 1998, establece en sintesis, dos cri-
terios directos para la clasificacion del suelo como no urbanizable; que el suelo sea
incompatible con la transformacion y que sea inadecuado para un desarrollo urba-
no. Estos dos criterios minimos o elementales de clasificacién sirven asi como crite-
rios minimos de igualacién de todos los propietarios del suelo. Tal fin igualador
atrae en principio la regulacion del articulo 9 LRSV a la esfera competencial del
Estado ex articulo 149.1.1 CE.

Criterio que la sentencia extiende al nuevo texto del articulo 9.2 LRSYV, en la me-
dida en que la reforma legal no ha producido alteracién alguna de los términos de la
controversia competencial.

En definitiva, los criterios minimos que el articulo 9.2 LRSV determina para la
clasificacion del suelo no urbanizable, la incompatibilidad y la inadecuacién para su
transformacién, constituyen criterios de igualacién de todos los espafioles en el ejer-
cicio de un derecho constitucional y son constituctonalmente legitimos, por lo que
las normas autonémicas de ordenacién territorial deben, en consecuencia, respe-
tarlos.

Esta prevalencia de la legislacién del Estado no responde, sin embargo, al prin-
cipio de jerarquia normativa, pues en un Estado compuesto como es el de las Autono-
mias los diversos ordenamientos juridicos conviven en un plano de igualdad dentro
de sus respectivas esferas competenciales; tampoco obedece a una sucesién temporal
de normas, como se apunta en la Consulta, pues tratindose de normas juridicas
pertenecientes a ordenamientos diversos no se puede hablar en sentido propio de de-
rogacién técita por incompatibilidad de contenidos (art. 2.2 Cciv); descartado queda,
igualmente, el principio de especialidad, pues la legislacidn estatal y la autonémica
tratan aspectos distintos, aunque concurrentes, de la ordenacién territorial.

En conclusién, el dnico principio que aporta un criterio valido para dirimir la
cuesti6n es el de competencia, en funcién del cual la norma vélida es la emanada del
poder piblico competente en la materia, criterio que se aplica a la resolucién de los
conflictos entre el Estado y las Comunidades Auténomas, pero que excede el dmbito
de actuacién de la jurisdiccién ordinaria, al implicar el cuestionamiento de la eficacia
de normas juridicas de rango legal.

Se plantea por ello un sensible problema de naturaleza procesal cuando el apli-
cador juridico —en nuestro caso, el Fiscal que ha de seleccionar la norma de comple-
mento de un tipo penal en blanco en el estudio de un caso concreto de infraccién de
la ordenacion del territorio— afronta normas de rango legal que establecen criterios
de clasificacién del suelo de imposible conciliacion; asf, cuando la legislacién auto-
némica fija un régimen juridico del suelo no urbanizable incompatible con las bases
determinadas en la normativa estatal, no es razonable instruir a los seiiores Fiscales
en el sentido de que aguarden al planteamiento formal de un conflicto constitucional
de competencias entre el Estado y de la correspondiente Comunidad Auténoma en
espera de un pronunciamiento expreso del TC que aclare la cuesti6n.

También resultaria inadecuado el planteamiento de cuestiones de inconstitucio-
nalidad respecto de las leyes que considerasen desajustadas al reparto competencial
de la CE, pues ya existe una doctrina constitucional consolidada afirmativa de la
competencia estatal para fijar los aspectos basicos del estatuto juridico del suelo.
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Propugnamos por ello acudir directamente a la cldusula de prevalencia del ar-
ticulo 149.3 CE que dice que:

La competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos
de Autonomia corresponderd al Estado, cuyas normas prevalecerdn, en caso de con-
flicto, sobre las de las Comunidades Auténomas en todo lo que no esté atribuido a la
exclusiva competencia de éstas.

Mediante la aplicacién directa del precepto constitucional no se pretende en ab-
soluto suplantar al Tribunal Constitucional en su funcién dirimente de potenciales
conflictos de competencia que pudieren plantearse, sino meramente dar una aplica-
cién préctica y itil a la eficacia vinculante erga omnes que conforme al articulo 38.1
LOTO despliegan las sentencias recaidas en procedimientos de declaracién de in-
constitucionalidad, lo que nos permite acudir a la doctrina sentada en la STO 164/
2001, citada supra, sobre legitimidad y prevalencia del articulo 9 LRSV para aplicar-
la como principio general eficaz para la configuracion juridica de los hechos en el
dmbito de la jurisdiccién ordinaria.

Por otra parte, la prevalencia de la ordenaci6n estatal en este aspecto y su directa
incidencia en los instrumentos normativos de planeamiento queda confirmada desde
el punto de vista de la legalidad ordinaria si se considera que la reforma introducida
en el articulo 1 del Real Decreto-Legislativo 4/2000 qued6 incorporada al texto de la
LRSV cuyo régimen transitorio, atendiendo a la negativa experiencia acumulada en
reformas precedentes, ha procurado evitar inaceptables soluciones de continuidad
imponiendo la vigencia inmediata del nuevo régimen juridico sin necesidad de aguar-
dar a la revisién del planeamiento; de acuerdo con su Disposicién Transitoria prime-
ra la nueva ordenacién del suelo no urbanizable introducida en los articulos 9.2, 15.2
y 16 seria aplicable desde su entrada en vigor a los planes y normas vigentes en mo-
mento, sin perjuicio de la obligacién, establecida en 1a Disposicién Transitoria se-
gunda, de adaptar el planeamiento cuando se proceda a su revisién

X

La afirmacién de la prevalencia de la legislacién del Estado en materia de clasi-
ficacién del suelo no resuelve de inmediato la totalidad de las cuestiones implicadas
en la Consulta; se ha de atender a la peculiar configuracién del ordenamiento urba-
nistico, a su naturaleza compuesta, que combina en un bloque articulado la legisla-
cién estatal y autonémica con la existencia de planes territoriales que tienen por ob-
jeto el agotamiento ulterior de las determinaciones de la Ley sobre la totalidad del
suelo.

Estos planes territoriales no son meros actos administrativos de caricter general,
sino genuinos reglamentos que comparten las caracteristicas distintivas de las nor-
mas juridicas, eficacia general y vigencia indefinida, y que configuran por remisién
del bloque formado por la legislacidn estatal y autonémica, un segundo escal6n del
ordenamiento urbanistico que desarrolla hasta su detalle final la ordenacién de cada
parcela del territorio en ejecucién de sus previsiones.

En su calidad de normas reglamentarias los planes estdn sujetos a un control or-
dinario de legalidad de parte de los tribunales, que pueden inaplicarlos cuando resul-
ten contradictorios con la legislacién vigente; a ello obedece que las determinaciones
del planeamiento deban respetar las condiciones bésicas de igualacién de los propie-
tarios en el ejercicio de su derecho tal y como las delimita la legislacién del Estado,
sin que puedan resultar sustancialmente alteradas en ningiin 4mbito territorial por la
normativa autonémica o por los instrumentos de planeamiento urbanistico.
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Esta exigencia es mds perentoria, si cabe, en el ambito de la proteccién penal de
la ordenacién del territorio, en el que la delimitacién de la esfera de lo ilicito no debe
desvincularse de las condiciones bésicas del estatuto juridico de la propiedad del sue-
lo definidas por el Estado, razén por la cual no resulta aplicable al caso la doctrina de
1a STO 120/1998, de 15 de junio, fijada sobre un supuesto tipico distinto, relacionado
con la represion del contrabando de especies protegidas, que atrae la aplicacién de la
legislacion autonémica vigente en cada territorio como norma de complemento defi-
nidora de las especies susceptibles de tal proteccion.

La formacién del juicio de tipicidad correspondiente a la conducta descrita en el
articulo 319.2 OP obliga por ello a acudir, como norma de referencia inmediata, al
instrumento de planeamiento urbanistico que contenga la particular clasificacién det
terreno en el que se ha verificado la construccién presuntamente ilicita, con el fin de
precisar si se trata, como exige la norma, de un suelo no urbanizable.

Comprobada la clasificacién, la reforma del régimen general de este tipo de sue-
lo introducida en el Real Decreto-Ley 4/2000 obliga a llevar el juicio de tipicidad un
paso més alld para alcanzar el andlisis del fundamento de la misma al objeto de dis-
cernir si responde, como exige ahora la normativa estatal, a la concurrencia de un ré-
gimen especial de proteccién o a la finalidad de preservar algin valor o fin especifico
del suelo, o bien si, por el contrario, es fruto de una decisién discrecional de la Admi-
nistracién planificadora en el desarrollo de una determinada estrategia territorial, en
cuyo caso se entenderé que el terreno en cuestion ha sido reclasificado en suelo urba-
nizable por ministerio de la Ley y ha quedado en su virtud al margen de la esfera de
influencia del tipo penal.

En definitiva, el Real Decreto-Ley 4/2000 lejos de vaciar de contenido el articu-
lo 319.2 CF, ha contribuido a desformalizar la conducta tipica asociando la protec-
cién penal del suelo a la concurrencia de algtin valor singular digno de proteccién vy,
siendo distinto de los enunciados en el articulo 319.1 CF, justifique con arreglo al
planeamiento su exclusién del proceso de urbanizacién. Ello obliga a efectuar un des-
linde mds cuidadoso de los criterios de subsuncidn, forzando una delimitacién nega-
tiva del tipo que excluya de su esfera de aplicacién tinicamente los terrenos clasifica-
dos de no urbanizables por una opcidn estratégica del planeamiento en la
configuracién de las 4reas de expansién de la poblacién al margen de su valor intrin-
seco.

De acuerdo con lo expuesto, cabe concluir que:

1.°  El sustrato fdctico del tipo penal del articulo 319.2 CF no desaparece tras
las medidas de liberalizacion del suelo acordadas en el Real Decreto-Ley 4 si bien
queda circunscrito a aquellos tipos de suelo no urbanizable que el planeamiento ha-
ya decidido preservar en razon de la concurrencia de un singular valor agricola,
forestal, ganadero o por sus riquezas naturales.

2.°  La ley autondmica que establezca un criterio de clasificacion del suelo no
urbanizable incompatible con el fijado en el articulo 9 LRSV no se aplicard como
norma de complemento para la formacion del juicio de tipicidad del articu-
lo 319.2 GP.
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CONSULTA NUMERO 2/2003 SOBRE DETERMINADOS ASPEC-
TOS DE LA ASISTENCIA LETRADA AL DETENIDO

I. INTRODUCCION Y DELIMITACION METODICA

La Fiscalia consultante plantea, en relacién a la asistencia letrada al detenido,
varios problemas en cuanto a su extensién y efectos. Concretamente se cuestiona a) si
es preceptivo que el Letrado esté presente en la informacién de derechos al detenido;
b) si es preceptiva la asistencia letrada aun cuando el detenido manifieste su deseo
de no declarar en sede policial; y ¢) si tiene ¢l detenido derecho a la entrevista reser-
vada con el letrado aun cuando se haya acogido a su derecho a no declarar en Comi-
sarfa.

La respuesta a la cuestién suscitada hace aconsejable el empleo de un criterio
casuistico que, a la vista de las soluciones alumbradas en el ambito jurisprudencial,
proporcione una solucién unitaria susceptible de ser defendida por el Ministerio Fis-
cal. De ahi la conveniencia de que, con cardcter inicial, se efectden algunas conside-
raciones sobre el derecho a la asistencia letrada reconocido al detenido a la luz de la
normativa internacional, constitucional, legal y de la doctrina del Tribunal Constitu-
cional y Tribunal Supremo. Ocioso resulta recordar que la falta de uniformidad de la
jurisprudencia penal hace no descartable la existencia de pronunciamientos aislados,
ajenos a una linea jurisprudencial mayoritaria y por tanto consolidada. Es ésta la que
ha de centrar el interés del Ministerio Fiscal y la que, como tal, va a ser asumida en la
interpretacion de la cuestién sometida a consulta.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 diciembre de
1966, ratificado por Instrumento de 27 abril 1977, en su articulo 9 regula los dere-
chos del detenido sin que se incluya el de asistencia letrada. Idéntica reflexién cabe
realizar respecto del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre
de 1950 que proclama en su articulo 5 el derecho a la libertad, sefialando los dere-
chos del detenido preventivamente, entre los cuales tampoco incluye el de asisten-
cia letrada.

Por tanto y como ha subrayado el TC en materia de asistencia letrada al deteni-
do, nuestra Constitucién es més amplia y generosa, al menos explicitamente, que di-
chos textos internacionales.

El articulo 17.3 CE garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligen-
cias policiales, en los términos que la Ley establezca. En nuestra CE hay por tanto un
reconocimiento de esa asistencia letrada, aunque en cuanto al contenido concreto se
remite a la Ley.

El desarrollo legislativo del articulo 17 CE lo encontramos fundamentalmente
en el articulo 520 LECrim., en su redaccién dada por el articulo tnico de la Ley Or-
génica 14/1983, de 12 diciembre, que en lo que ahora interesa dispone en su apartado
2 lo siguiente:

Toda persona detenida o presa serd informada, de modo que le sea comprensi-
ble, y de forma inmediata, de los hechos que se le imputan y las razones motivadoras
de su privacién de libertad, asi como de los derechos que le asisten y especialmente
de los siguientes:

¢) Derecho a designar Abogado y a solicitar su presencia para que asista a
las diligencias policiales y judiciales de declaracion e intervenga en todo reconoci-
miento de identidad de que sea objeto. Si el detenido o preso no designara Abogado,
se procederd a la designacion de oficio.
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Mis adelante, en su apartado 6 establece:
La asistencia del Abogado consistird en:

a) Solicitar, en su caso, que se informe al detenido o preso de los derechos es-
tablecidos en el nimero 2 de este articulo y que se proceda al reconocimiento médi-
co sefialado en su pdrrafo f).

b) Solicitar de la autoridad judicial o funcionario que hubiesen practicado la
diligencia en que el Abogado haya intervenido, una vez terminada ésta, la declara-
cion o ampliacion de los extremos que considere convenientes, asi como la consigna-
cion en el acta de cualquier incidencia que haya tenido lugar durante su prdctica.

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

No estd de mds recordar el nuevo tipo contenido en el articulo 537 CP, que pone
sin duda de relieve la gran importancia que para nuestro ordenamiento tiene el escru-
puloso respeto de los derechos de la persona privada de libertad.

Dicho precepto castiga a la autoridad o funcionario piblico que impida u obsta-
culice el derecho a la asistencia del abogado al detenido o preso, procure o favorezca
la renuncia del mismo a dicha asistencia o no le informe de forma inmediata y de
modo que le sea comprensible de sus derechos y de las razones de su detencién.

II. EL DERECHO DE ASISTENCIA LETRADA: SU DIMENSION CONSTITU-
CIONAL

La STC 196/1987 de 11 de diciembre declara que la asistencia letrada prevista
en el articulo 17.3 de 1a Constitucién y reconocida al «detenido» en las diligencias
policiales tiene un contenido distinto, como garantia del derecho a la libertad, al con-
tenido de la asistencia letrada reconocida en el articulo 24.2 de la Constitucion en el
marco de la tutela judicial efectiva con el significado de garantia del proceso debido.

De este distinto enfoque extrae el TC la conclusién de que aunque en nuestra
Constitucién se reconoce expresamente el derecho a la asistencia letrada tanto «al
detenido» como al «acusado», se hace en distintos preceptos constitucionales garan-
tizadores de derechos fundamentales de naturaleza claramente diferenciada por lo
que esta doble dimensién «impide determinar el contenido esencial del derecho a la
asistencia letrada en una lectura y aplicacién conjunta de los citados articulos 17.3 y
24.2 de la Constitucién» (STC 188/1991, de 3 de octubre)

E1 TS sigue esta linea de delimitacién de derechos y en su sentencia 1151/2002,
de 19 de junio declara que el derecho a la asistencia letrada, reconocido en los articu-
los 17.3 y 24.2 CE, no puede ser interpretado unitariamente por la diversa funcién
que la garantia cumple en atencién al bien juridico protegido. El articulo 17.3 reco-
noce este derecho al detenido en las diligencias policiales y judiciales como una de
las garantias del derecho a la libertad, mientas que el articulo 24.2 lo hace en el mar-
co de la tutela judicial efectiva como garantia del proceso debido a todo acusado o
imputado.

a) Asistencia letrada al detenido

A la hora de la determinacién del contenido esencial de este derecho fundamen-
tal en el supuesto de detencion en primeras diligencias policiales, el TC declara que
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1a finalidad de esta asistencia consiste en «asegurar, con su presencia personal, que
los derechos constitucionales del detenido sean respetados, que no sufra coaccién o
trato incompatible con su dignidad y libertad de declaracién y que tendra el debido
asesoramiento técnico sobre la conducta a observar en los interrogatorios, incluida la
de guardar silencio, asi como sobre su derecho a comprobar, una vez realizados y
concluidos con la presencia activa del Letrado, la fidelidad de lo transcrito en el acta
de declaraci6n que se le presenta a la firma.» (SSTC 21/1997, 196/1987 y 252/1994).

El TS precisa que la funcién del Letrado en este &mbito es la de ser «garante de
la integridad fisica del detenido, y de evitar la autoinculpacién por ignorancia de los
derechos que le asisten» (STS 252/1994 de 19 de septiembre)

A la hora de concretar la extensin de la asistencia letrada al detenido, debe par-
tirse como principio general de que la garantia de la libertad personal que subyace al
articulo 17.3 CE «no alcanza a imponer la asistencia letrada en los términos y con la
intensidad propios de un proceso en curso» (STC 252/1994, de 19 septiembre).

Siguiendo estas pautas y del examen de la jurisprudencia del TS, puede concluir-
se que la asistencia del Letrado no es exigible en los siguientes actos procesales: a) en
las declaraciones de otros coimputados a los que no asiste profesionalmente; b) de-
claraciones de los testigos; ¢) actos de imputacidn a terceros por parte del detenido
(STS 1737/2000, 15 de noviembre); d) exploracién radioldgica del detenido (en el
caso analizado concurria autorizacién judicial para la prictica de tal diligencia);
¢) prueba de alcoholemia (STS 590/2000, de 8 abril); f) cuando se trata ab initio del
reconocimiento fotografico de un posible delincuente que aiin no ha sido concretado
en su identidad (STS 1479/1999, de 19 octubre); g) en el registro practicado en el do-
micilio del acusado cuando todavia no se le imputa delito alguno (STS 847/1999, de
24 mayo, con cita de otras muchas, SSTS de 17 de febrero de 1998, 23 de octubre de
1991, 4 de diciembre de 1992, 17 de marzo de 1993 y 8 de marzo y 7 de diciembre
de 1994).

Delimitando las facultades del letrado, la STS 1283/2000, de 12 de julio declara
que la pretension de obtener copia de todo el atestado puede incidir negativamente en
la investigacion, que en ese momento inicial puede afectar a otras personas u otros
delitos. Lo que realmente importa y tiene relevancia constitucional es el conocimien-
to de la acusacién que se formula contra una persona a los efectos del derecho de de-
fensa, siendo suficiente en ese momento... con tener conocimiento de la causa de la
detencién, delito que se le imputa y lectura de derechos, copia de la declaracién y de-
recho a solicitar una nueva y de hacer las observaciones que estime convenientes y a
la entrevista reservada entre el letrado y el detenido... y sin perjuicio de ejercitar los
derechos que en la fase instructora propiamente dicha le otorgan los articulos 118 y
302 LECrim. En todo caso, como expresamente reconocia la Circular 2/1995, de 22
noviembre de la Fiscalfa General del Estado, exigencias elementales del derecho de
defensa imponen que el Letrado y demds partes puedan tomar vista, antes de la au-
diencia del articulo 504 bis.2 , de las actuaciones practicadas hasta ese momento
(art. 302 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Tan s6lo si ha recaido una declaracién
judicial de secreto en los términos previstos en el articulo 302 decaer4 ese derecho.

Por contra, adem4s de 1a necesaria presencia del Letrado en la declaracién del de-
tenido y en las diligencias de reconocimiento de identidad, expresamente menciona-
das en el articulo 520 LECrim., la STS 2032/2001, de 5 de noviembre (siguiendo el
mismo criterio de otras, como las STSS 5 y 16 de mayo de 2000 y 14 de noviembre de
2000) afade la necesidad de asistencia letrada para que un detenido pueda manifestar
su consentimiento de que se proceda a la entrada y registro en su domicilio sin que sea
precisa la autorizacién judicial, fudamentdndolo en que «las razones... sobre el alcan-
ce de la asistencia letrada en las diligencias policiales son perfectamente extensibles al
€aso que nos ocupa, ya que tal autorizacién o consentimiento es igual o incluso mas
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trascendente que la propia declaracién». Esta misma doctrina se ha aplicado a la nece-
sidad de asistencia letrada para que un detenido pueda manifestar su consentimien-
to para que se proceda a la apertura en sede policial de correspondencia y paquetes
(STS 409/1999, de 8 marzo). Este criterio es seguido por la STS 1061/ 1999, de 29 de
junio que fundamenta esta exigencia en base a que «el consentimiento prestado por el
detenido, se halla viciado al no gozar de las necesarias notas de libertad y autonomia
que concurren cuando se dan circunstancias de signo distinto... la asistencia de Letrado
es, en todo caso, decisiva para la validez de una toma de postura del detenido, que afec-
te a sus derechos fundamentales y que pueda comprometer seriamente su defensa».
Esta resolucidn llega a establecer que la exigencia de asistencia letrada al detenido «es
por tanto extensible y ampliable a toda disposicién sobre derechos fundamentales».

b) Presencia del Letrado en la instruccion de derechos

La presencia del Letrado en la diligencia de instruccién de derechos en sede po-
licial no puede considerarse como preceptiva. La STS 1098/1999, de 9 de septiem-
bre, con cita de la STS de 22 de noviembre de 1994 declara al respecto que «no se
ocasiond vulneracién del derecho de defensa ni indefension... por no hallarse asisti-
dos de Letrados en las diligencias de informacién de derechos ...puesto que la juris-
prudencia de esta Sala ha entendido que no es necesaria la presencia de Letrado en
tales actos instructorios, lo que es obvio, ya que si los inculpados hubiesen tenido
que estar asistidos de abogado en tales diligencias de informacién, no tendria sentido
que en las mismas se les instruyera de su derecho a tal asistencia juridica.»

A los argumentos del TS debemos afiadir nosotros que cuando el articulo 520
LECrim. regula el contenido de la intervencién del Letrado y especifica como una de
sus facultades la de solicitar, en su caso, que se informe al detenido o preso de los
derechos, al introducir el inciso en su caso el legislador parte de que puede haber te-
nido ya lugar la instruccién de derechos, plena, ajustada a Derecho, vélida y eficaz y
sin presencia del Letrado. La solicitud de éste habré de entenderse referida a los su-
puestos en los que, bien no se haya practicado la instruccién antes de su interven-
cidn, bien aun habiéndose practicado, el Letrado entienda que debe realizarse de nue-
vo porque no se ha hecho correcta o integramente o porque el detenido no los ha
comprendido en su integridad.

Como primera conclusién, pues, puede sentarse el principio general de que no
es necesaria la presencia del Letrado en la diligencia de instruccién de derechos, sin
perjuicio de que dentro de sus facultades entre la de promover la repeticion de la
préctica de la misma.

¢) La negativa a declarar del detenido expresada en dependencias policiales

En relacién con el punto relativo a si es precisa la asistencia letrada en Comisa-
ria en los supuestos en los que el detenido no quiere declarar, claramente hemos de
inclinarnos por la respuesta positiva, toda vez que en el espiritu del articulo 17 CE y
del articulo 520 LECrim. late el objetivo de que el detenido esté asistido de Letrado
en Comisaria con independencia de que quiera o no declarar.

Conforme a los pronunciamientos del TC y del TS analizados supra, la asisten-
cia letrada al detenido estd conectada funcionalmente, entre otras, con la finalidad de
asegurar, con su presencia personal, que los derechos constitucionales del detenido
sean respetados, que no sufra coaccién o trato incompatible con su dignidad y liber-
tad de declaracién y que la integridad fisica del mismo sea en todo caso respetada.
Esta finalidad concurre por el mero hecho de 1a detencién, con independencia de que
el detenido desee o no prestar declaracion, teniendo pleno significado aun cuando no
vayan a practicarse en sede policial diligencias de investigacion.
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Las mayor parte de las funciones que el articulo 520.6.LECrim. asigna al Letra-
do, —solicitar, en su caso, que se informe al detenido o preso de los derechos y que se
proceda al reconocimiento médico, solicitar la consignacién en el acta de cualquier
incidencia— responden a cometidos no conectados con la prestacion de declaracién,
por lo que aun no teniendo lugar ésta, pueden seguir siendo necesarias aquéllas.

El nuevo articulo 767 LECrim. introducido por Ley 38/2002, de 24 octubre re-
fuerza esta tesis, pues expresamente declara que desde la detencion... serd necesaria
la asistencia letrada. La Policia Judicial, el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial
recabardn de inmediato del Colegio de Abogados la designacién de un abogado de
oficio, si no lo hubiere nombrado ya el interesado.

Es, por tanto, la detencién y no la diligencia de declaracién del detenido, la que
impone la necesidad de contar con la asistencia de un Letrado en sede policial.

d) Entrevista reservada del detenido con su Letrado

La Ley 38/2002 zanja una vieja polémica acerca de la capacidad del Letrado
para entrevistarse reservadamente con su cliente con anterioridad a su declaracién en
Comisaria. Los trabajos preparatorios de aquel texto legal reflejan la voluntaria
exclusi6n de lo que en el proyecto se proclamaba de forma expresa, esto es, la posibi-
lidad de esa entrevista previa que ahora, sin embargo, sélo se admite en sede judicial
(cfr. art. 775). Pese a todo, todavia subsisten algunas dudas interpretativas que acon-
sejan algunas precisiones.

En efecto, 1a STS 1500/2000 de 4 de octubre declara que no se deduce de la ley
la existencia de un derecho del Letrado a entrevistarse con sus clientes antes de la to-
ma de declaracién en Comisarfa, sino después al término de la prictica de la diligen-
cia en que hubiese intervenido. En este mismo sentido, la STS 539/1998 de 11 de
mayo declara que en modo alguno puede confundirse el derecho a la asistencia letra-
da, previsto y regulado en el articulo 520 de la Ley Procesal, con el derecho a una
preparacion con el Letrado de la declaracién a prestar.

Por tanto, es claro que no esté reconocido el derecho a una entrevista reservada
previa a la declaracidn policial. Asf fue también entendido en la Cifcular 1/2003, so-
bre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos
y faltas y de modificacién del procedimiento abreviado.

Tras la practica de esta diligencia, aunque el detenido se haya acogido a su dere-
cho a no declarar en Comisaria y por tanto, aunque la misma haya quedado frustrada
materialmente, debe reconocerse este derecho a la entrevista reservada con el Letrado.

El detenido tiene ese derecho a la entrevista reservada porque asi se lo recono-
ce el articulo 520 LECrim., que literalmente se refiere a entrevistarse reservada-
mente con el detenido al término de la prdctica de la diligencia en que hubiere in-
tervenido.

La LECrim. no hace distingos sobre el resultado de la toma de declaracién como
condicionante del derecho o no a la entrevista reservada, debiendo por tanto el intér-
prete seguir el brocardo recogido por Azén: si lex non distinguit nec nos distinguere
debemus. La diligencia de declaracion llega a término tanto cuando el detenido de-
clara como cuando éste manifiesta su deseo de no declarar.

Por lo demas, este punto ya fue objeto de la Consulta 4/1985, de 20 de mayo de
la Fiscalia General de Estado, que llegé a esta misma conclusién considerando que
a los efectos prevenidos en el articulo 520, 6, c) de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, el acta en que se recoja la manifestacion del detenido de no querer declarar
debe considerarse como diligencia practicada, por lo que inmediatamente después
de ella puede entrevistarse reservadamente con el letrado designado o nombrado de
oficio.
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Este mismo criterio también se siguié con anterioridad en la Consulta de la Fis-
calia General de Estado 17 de enero de 1983, sobre «Derecho de asistencia letrada al
detenido: su vigencia y contenido durante la incomunicacién».

Como argumentos que refuerzan los contenidos en las referidas Consultas pare-
ce claro que cuando el legislador quiere excluir este derecho a la entrevista reservada
(odiosa sunt restringenda), lo dice de forma expresa, y asi lo hace en relacién con el
detenido incomunicado (art. 527 LECrim.).

Podria contra argumentarse que escuddndose en esta interpretaci6n el detenido
puede conseguir el objetivo de preparar su declaracién antes de prestarla, pues efecti-
vamente, ante el Juzgado de Instruccién ya podré estar «aleccionado». Sin embargo,
una vez cerrado el atestado, el legislador renuncia a impedir esta estrategia defensiva,
permitiéndola expresamente tal como se deduce del nuevo articulo 775 apartado 2
LECrim., modificado por la Ley 38/2002, de 24 octubre que dispone que «en la pri-
mera comparecencia el Juez informard al imputado, en la forma mds comprensible,
de los hechos que se le imputan... Tanto antes como después de prestar declaracion
se le permitird entrevistarse reservadamente con su Abogado, sin perjuicio de lo es-
tablecido en el apartado c) del articulo 527».

Por tanto, hdyase o no prestado declaracién en Comisaria, el detenido puede en-
trevistarse con su Letrado en el Juzgado antes de prestar declaracién. En definitiva, el
efecto prictico es el de que, clausurada la fase de declaracion en sede policial y sea
cual sea su resultado, es admitida la entrevista reservada.

En todo caso, debe recordarse que para los supuestos en que sea legalmente pro-
cedente con el fin de evitar posibles efectos perturbadores de la entrevista reservada,
cabrd acordar la incomunicacién, conforme a lo dispuesto en los articulos 509 y 501
LECrim., reformados tras la reciente LO 15/2003, de 25 de noviembre, 520 bis y con
los efectos del articulo 527 LECrim.

CONCLUSIONES

Coincidiendo con las conclusiones aportadas por la Fiscalia consultantes, debe
afirmarse que:

1.° No es preceptiva la presencia del Letrado del detenido en la diligencia de
instruccién de derechos en sede policial sin perjuicio de que el mismo pueda promo-
ver su repeticion.

2.° En caso de detenci6n se impone la necesidad de contar con la asistencia de
un Letrado en sede policial, aun cuando el detenido haya manifestado su intencién
de no declarar.

3.° Eldetenido, salvo en los supuestos de incomunicacién, puede entrevistarse
reservadamente con su Letrado, tras su declaracion policial o tras su negativa a decla-
rar debidamente documentada.
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