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I. INTRODUCCION

El tema sobre el que versa esta ponencia, «Garantia de los derechos fun-
damentales en la investigacién penal», puede ciertamente plantearse desde dis-
tintas perspectivas, por lo que resulta im prescindible llevar a cabo una pre-
via delimitacién de nuestro andlisis y fijar una linea de trabajo que permita
sin dificultad seguir el hilo conductor de la exposicién para conocer final-
mente cémo resultan garantizados los derechos fundamentales en el 4mbito
de una investigacién penal o, dicho de otro modo, hasta qué punto pueden
considerarse legitimas las intromisiones en la esfera protegida por los dere-
chos fundamentales con motivo de una investigacién penal; en definitiva, la
cara y la cruz de una misma realidad, que se traduce en una ponderacién de
los intereses protegidos en la medida en que entran en conflicto: la preserva-
cién de los derechos fundamentales de la persona y Ia defensa de la sociedad
que exige la sancién de las conductas delictivas.
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Como bien podri apreciarse desde el primer momento he querido cefiir-
me exclusivamente al 4mbito de los que nuestra Constitucién denomina de-
rechos fundamentales y libertades péblicas (seccién 1. del capitulo IT), dejan-
do a un lado otros derechos y libertades, reconocidos también por la Cons-
titucién en otros pasajes, con unos mecanismos de proteccién menos riguro-
sos, pero que también podrian entrar en cuestién en el curso de una investi-
gacion sobre hechos presuntamente delictivos *.

Puede decirse que la investigacién penal la constituyen aquelas diligen-
cias practicadas por las autoridades competentes al objeto de lograr tanto el
adecuado esclarecimiento de unos hechos que revisten caracteres de delito y
de las circunstancias en que se produjeron (de aqui que su punto de partida
sea el conocimiento de una #otitia criminis) como el aseguramiento de la per-
sona que aparezca como autor responsable de los mismos, del cuerpo del de-
lito, piezas de conviccién y de la responsabilidad civil derivada de los hechos
que se persiguen, propendiendo, por tanto, a una correcta actividad en-
juiciadora.

Se trata asi de una serie de diligencias de caricter instrumental y previas
al verdadero proceso penal, encaminadas a posibilitar una eventual celebra-
cién del juicio, precisamente cuando de su resultado se desprenda la comi-
si6n de un hecho delictivo y se hayan podido obtener los elementos de con-
viccion suficientes para basar la acusacion. Tales diligencias pueden ser rea-
lizadas bien por iniciativa de las autoridades gubernativas (por la policia ju-
dicial esencialmente), bien por orden de la autoridad judicial; es de rigor sen-
tar esta distincién desde un principio, ya que el régimen juridico de ambas
difiere de un modo sensible.

Es claro que pueden producirse en el decurso de una investigacién penal,
y por parte de quienes la tienen legalmente encomendada, intromsiones en el
ambito propio de ciertos derechos fundamentales, como la integridad fisica,
la libertad individual, la intimidad, la inviolabilidad del domicilio o el secreto
de las comunicaciones (arts. 15, 17 y 18 de la Constitucién). Estos derechos
fundamentales —integrados en la categoria de los llamados derechos persona-
les 2— se habrian de encuadrar dentro del status libertatis en la conocida cla-
sificacion de JELLINEK 2, lo que, de una parte, supone el reconocimiento
de una esfera de libertad para los ciudadanos y, al propio tiempo, desde la
perspectiva de los poderes publicos, exige la garantia de su respeto, impidien-
do la intromision estatal en ella; serian los que son llamados derechos reaccio-
nales (Abwehrrechte).

Pero junto a estos derechos fundamentales se situarian otros, los derechos
civiles, que corresponden al status civitatis, de contenido positivo en cuanto
con ellos viene a reconocerse a los ciudadanos el ejercicio de pretensiones en-
caminadas a recabar la tutela de sus derechos frente al Estado.

! Sobre el concepto de derechos fundamentales, cfr., por todos, PEREZ LUNO, Derechos humanos, Es-
tado de Derecho y Constitucion, Madrid, 1984, pp. 21 y ss.; idem, Los derechos fundamentales, Madrid, 1984,
passim.
_2 Cfr. para la dlasificacion entre derechos personales, derechos civiles y derechos politicos PEREZ
LUNGO, Los derechos fundamentales, cit., pp. 174 y ss.
3 Cfr. JELLINEK, System des subjektiven Gffentliches Rechte, reimp. de la 2.* ed. de 1919, Aalen, 1964,
pp. 94y ss.
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Considero que la mencionada distincién respecto de los derechos funda-
mentales puede ser enormemente clarificadora para el tema que nos ocupa,
sobre todo por centrar el acento en el caricter negativo que se aprecia en los
primeros al constituir un ndcleo que no admite la injerencia del Estado, en
tanto que los derechos civiles se ejercen precisamente frente a él, siendo, en
consecuencia, de signo contrario. En el primer caso habra que preguntarse
hasta dénde y en qué supuestos setian legitimas las intromisiones o el «recor-
te» en el jercicio de aquellos derechos fundamentales, fijando con precisién
sus limites como consecuencia de diligencias de investigacién penales; en el
segundo caso, por el contrario, serd preciso indagar en qué medida su pleno
ejercicio se garantiza adecuada y plenamente por el ordenamiento juridico.

Ficilmente se advierte en cuanto se acaba de decir la amplitud del tema
que me corresponde exponer. No puedo pretender, por consiguiente, en el
espacio de que dispongo, agotar la materia, estudiando en profundidad todos
y cada uno de los derechos que pueden entrar en juego en una investigacién
penal, porque esa problemitica escaparia incluso del ambito fijado para las
presentes Jornadas de estudio; pero, en cambio, tal vez resulte util en esta se-
de intentar una sistematizacién del tema propuesto, fijando la atencién, ade-
mis, por un lado, en la incidencia de algunas diligencias de investigacién so-
bre hechos presuntamente delictivos en determinados derechos fundamenta-
les y, por otro lado, en la salvaguardia de la defensién, de los derechos pro-
cesales constitucionalizados particularmente en el articulo 24.

El método de exposicién que he preferido seguir en este trabajo, partien-
do de los dos tipos de derechos fundamentales que se pueden ver afectados
pasivamente o potenciados activamente en el marco de una investigacién pe-
nal, tanto en diligencias policiales como judiciales, ha sido el de analizar —en
relacién con los derechos personales y politicos— determinadas medidas coer-
citivas que pueden practicarse; respecto de los llamados derechos civiles se
intentan analizar algunas de las garantias procesales reconocidas en la fase de
la investigacion, anterior al juicio y preordenada a él.

Finalmente, ha de advertirse en esta introduccién que el estudio se ha rea-
lizado sin pretensién de una exhaustividad de todo punto incompatible con
la razonable extension de un analisis como el que aqui se intenta.

II. INTROMISIONES EN EL AMBITO DE LOS DERECHOS
PERSONALES Y POLITICOS

Hay que convenir, a mi juicio, en que el problema de las garantias de los
derechos fundamentales en la investigacién penal, desde el punto de vista de
los derechos a que ahora se hace referencia, se inscribe en el campo de ten-
sién existente entre el deber de los poderes publicos de realizar una eficaz
represién de las conductas que llevan aparejado un reproche penal y, como
antes se dijo, la proteccién que de tales derechos debe dispensar el Estado.

Para servir provechosamente los objetivos que estin llamadas a cumplir
las diligencias de investigacion penal —tanto policiales como judiciales— con
frecuencia resulta imprescindible llevar a efecto intromisiones mas o menos
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intensas en la esfera propia de los derechos fundamentales personales o po-
liticos, con el consiguiente recorte de su 4mbito de proteccién.

Ante esta eventualidad deben ponderarse los intereses en coflicto: el in-
terés social en la persecucién de los delitos y el interés individual en mante-
ner en toda su amplitud y extensién los derechos y libertades que la Consti-
tucién reconoce; del resultado de dicha confrontacién apareceri la legitimi-
dad de la medida o diligencia que se pretenda realizar o, por el contrario, su
falta de ajuste con las disposiciones del texto fundamental.

En defitiniva, partiendo de que los derechos fundamentales no aparecen
reconocidos por lo general con caricter absoluto, la cuestién queda centrada
en un problema de limites de la actividad estatal y de garantias para el ciu-
dadano en el modo de proceder por las autoridades competentes para la pric-
tica de investigaciones sobre hechos presuntamente delictivos. Por tanto, a la
luz del reconocimiento constitucional de ciertos derechos fundamentales y al
objeto de garantizar con la mayor amplitud posible su goce, se pretende exa-
minar algunas medidas que suponen o pueden suponer una intromisién en
uno o varios de ellos, para considrar su legitimidad, el modo en que han de
practicarse y la procedencia de su mantenimiento.

1. MEDIDAS DE INVESTIGACION PENAL QUE PUEDEN AFECTAR AL DERECHO
A LA INTEGRIDAD FiSICA O MORAL *

Interesa destacar en primer término a propésito de esta problematica que
el reconocimiento constitucional del derecho «a la vida y a la integridad fisica
y moral» (art. 15 de la Constitucién) se hace con caricter riguroso, sin esta-
blecer limite alguno el legislador constituyente.

Pero ademis, en el problema que nos ocupa, el propio articulo 15 de la
Constitucion contiene la probibicion absoluta de la tortura y de los tratos bu-
manos o degradantes («en ningin caso», dice este precepto). Tal prohibicién
supone la ilicitud de todo tipo de conductas o normas que impliquen o per-
mitan una actuacién de este corte por parte de cualquier poder del Estado.
Ni las autoridades administrativas ni los 6rganos jurisdiccionales —a los que
se reconoce la injerencia en la esfera propia de otros derechos fundamenta-
les— pueden limitar el 4mbito especifico de los que aqui se consideran; pero
tampoco puede hacerlo el legislador, a quien, debiendo respetar en todo caso
su contenido esencial, no le es dado ni suspender los derechos consagrados
en el articulo 15 (cosa que no prevé el art. 55), ni tampoco promulgar nor-
mas que puedan favorecer su violacién.

Dejando a un lado el estado de cosas durante el anterior régimen fran-
quista, en el que se llegaron a utilizar con profusién las torturas (al igual que
sucede por lo comiin en regimenes dictatoriales), la joven democracia espa-
fiola ha sufrido con demasiada frecuencia dentro y fuera de nuestras fronte-

4 Sobre el concepto cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios a las leyes politicas (dirigida por
Alzaga), t. I, Madrid, 1984, pp. 316-317, como «incolumidad» (Unversehrbeit) o —podiamos decir nosotros—
«integridad personal». Cfr. también TORIO, «La prohibicién constitucional de las penas y tratos inhumanos
o degradantes», en Poder Judicial, nim. 4 (2.* época), pp. 69 y ss.
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ras denuncias por la prictica de torturas en las dependencias de los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad del Estado, aunque parece que por fortuna tales de-
nuncias han ido remitiendo >.

Como bien se ha dicho, «el derecho a la integridad fisica y moral es efec-
tivo contra todos, pero por razones evidentes su aplicacién prictica funda-
mental hace referencia a actividades de los poderes piblicos tendentes al es-
clarecimiento de los delitos o demds hechos perseguibles» y «es en estas oca-
siones donde la indefension del ciudadano es mis notoria, y donde mis vul-
nerables son las integridadades fisica y moral» ©.

Naturalmente, la vulneracion de estos derechos, por el articulo 15 de la
Constitucién reconocidos, encuentra una oportuna sancién en el articulo 204
bis del Cédigo Penal, introducido por la Ley 31/1978, de 17 de julio, que cas-
tiga tanto el homicidio, la lesiones y las amenazas o coacciones que cometa
cualquier autoridad o funcionario piblico en el curso de una investigacién pe-
nal y con el fin de obtener una confesién o testimonio (parrafo primero) co-
mo el sometimiento del interrogado a condiciones o procedimientos que le
intimiden o violenten su voluntad (parrafo cuarto) 7.

A) Las intervenciones corporales

Cabe poner en cuesti6n, efectivamente, la licitud, desde la perspectiva
constitucional, de la adopcién de medidas que supongan una investigacién o
intervencién corporal de cualquier ciudadano con ocasién de diligencias po-
liciales o judiciales de indagacién sobre hechos presuntamente delictivos, por
atentar contra el derecho a la integridad fisica o moral. Entre estas medidas
coercitivas pueden citarse las extracciones de sangre, los reconocimientos psi-
quiitricos, el sometimiento a narcoanilisis, a estados hipnéticos, al llamado
suero de la verdad o al detector de mentiras (lie detector) ®, o la practica de
encefalografias o de tactos vaginales o rectales.

3 Cfr. a este propésito los Informes de Amnistia Internacional (Madrid, 1984, y Fuenlabrada, 1985), asi
como el Informe de la propia organizacién titulado Tortura, Madrid, 1984, donde se afirma que en tal afio «la
tortura y el maltrato de detenidos fueron continuos». Espafia, por su parte, firmé el 5 de febrero de 1985 la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura. En todo caso se trata de una inaplazable asuncién real
y efectiva —no s6lo formal— por parte de quienes integran los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad de los prin-
cipios y valores constitucionales. Hay que recordar que se producen violaciones al articulo 3.° del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (prohibicién de sometimiento a tratos inhumanos o degradantes) por la apli-
cacién de las llamadas «cinco técnicas», segiin reconoce el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
de Irlanda contra el Reino Unido (Sentencia de 18 de enero de 1978, TEDH-19): «colocacién de pie contra
una pared», «encapuchar», «ruido», «falta de suefion y «falta de alimento sélido y liquido».

¢ GARCIA MORILLO, en E! régimen constitucional espasiol (ed. de Esteban y Lopez Guerra), vol. 1,
Madrid, 1980, p. 144.

7 Con mejoras en la redaccidn, se tipifican penalmente estas conductas en la Propuesta de Anteproyecto
de Cédigo Penal de 1983 (art. 562), suprimiendo la referencia al «fin de obtener una confesion o testimonio»,
modificando la expresién «en el curso de la investigacién policial o judicial» por la de «en el curso o con oca-
si6n de una investigacién policial o judicial» y sustituyendo «procedimientos que le intimiden» por «tratos
intimidatorios».

8 Sobre este problema cfr. GULOTTA, Psicoanalisi e resp bilitd, Milan, 1973; BOUZAT, «La loyauté
dans la recherche des preuves», en Problémes contemporains de procédure pénale, Paris, 1964, pp. 155 v ss.,
donde se pronuncia en contra de la utilizacién de tales medios; tanto por resultar atentatorios a los derechos
de la persona cuanto por la propia dignidad de la justicia debe erradicarse el empleo de las provocaciones
policiales y de los subterfugios o engafios, con las miras puestas en la legalidad probatoria. Incluso no ha fal-

Poder Judicial - n.° Especial Il / PAG. 135



Victor Moreno Catena

Creo que en todo caso deben reputarse ilicitas, por vulnerar el derecho
constitucional a la integridad personal, todas las medidas coercitivas que su-
pongan una intromisién, bien en las funciones fisicas —en sentido amplio—
de una persona o en su psique, practicadas en contra de la voluntad del in-
dividuo o sin haberse sometido voluntariamente a ellas cuando se encuentre
en condiciones de manifestarse, por cuanto aquel derecho prima sobre cual-
quier investigacién penal que haya de realizarse (el Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 15 de julio de 1966 consideré bien denegada una prueba consisten-
te en un andlisis de sangre «porque no existe precepto alguno que apoye la
exigencia de dicha prueba» y «por ser necesario para su realizacién contar
con el consentimiento de los interesados»).

En tales supuestos —ademas de merecer la conducta el oportuno repro-
che penal, que debiera exigirse con todo rigor, olvidando que en muchas oca-
siones el éxito de la justicia penal depende de la actividad policial— parece
légico convenir en que nos encontrariamos ante diligencias de averiguacién,
o medios de prueba eventualmente incorporados luego al proceso, que fue-
ron obtenidos de forma ilicita, lo que llevaria aparejada su radical nulidad,
no pudiendo ser utilizadas por el juzgador en la Sentencia (recuérdese la co-
nocida doctrina norteamericana del fruto del arbol envenenado —fruit of the
poisonous tree doctrine—)°.

Pero, ademas del citado reproche penal y la nulidad de los medios pro-
batorios obtenidos con vulneracion de los derechos fundamentales, es claro
que respecto de las medidas de coercién consistentes en inspecciones corpo-
rales puede impetrarse como garantia del derecho a la integridad fisica y mo-
ral (maxime si se consideran como tratos inhumanos o degradantes) un pro-
cedimiento de «habeas corpus», caso de producirse intromisiones ilegitimas
en este derecho fundamental durante las investigaciones policiales, al consi-
derarse como personas ilegalmente detenidas «las privadas de libertad a quie-
nes no les sean respetados los derechos que la Constitucién y las Leyes Pro-
cesales garantizan a toda persona detenida» [art. 1.4) de la Ley Orginica
6/1984, de 24 de mayo, reguladora del «habeas corpus») 1°.

tado quien, como DENTI, «Cientificidad de la prueba y libre valoracién del juez», en Estudios de Derecho
probatorio (trad. cast.), Buenos Aires, 1974, pp. 268 y ss., equipara estos métodos a la tortura judicial. Cfr.
entre nosotros VAZQUEZ SOTELOQ, Presuncion de inocencia del imputado e intima conviccion del Tribunal,
Barcelona, 1984, pp. 153 y ss.

® En el tratamiento de los medios de prueba ilicitamente obtenidos se han sustentado dos posturas di-
vergentes. La primera, partiendo del caricter ptblico del proceso y del fin publico que persigue, se manifiesta
en favor de la relevancia probatoria de la prueba ilicita: el medio de prueba deber ser tenido en cuenta por
el juzgador con independencia de la forma en que fue obtenido (CUASP, PRIETO CASTRO). La segunda
postura propugna su inadmisibilidad o, caso de acreditarse con posterioridad su ilicitud, la privacion de efi-
cacia probatoria a los medios de prueba asf obtenidos. En la Sentencia 114/1984, de 29 de noviembre, el Tri-
bunal Constitucional sefiala que los derechos fundamentales, dada su inviolabilidad, se «resisten» frente a la
prueba ilicita, siendo radicalmente nulo todo acto que viole las situaciones juridicas reconocidas en los articu-
los 14 a 29 del texto constitucional, sin que pueda concederse efectividad a las contravenciones de estos de-
rechos fundamentales (el deterrent effect que propugna la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos). «En realidad —se sigue diciendo en el mismo FJ 4— el problema de la inadmisibilidad de la prueba
ilicitamente obtenida se prefija siempre en una encrucijada de intereses, debiéndose asi optar por la necesaria
procuracién de la verdad en el proceso o por la garantia —por el ordenamiento en su conjunto— de las si-
tuaciones juridicas subjetivas de los ciudadenos. Estas tltimas acaso puedan ceder ante la primera exigencia
cuando su base sea estrictamente infraconstitucional, pero no cuando se trate de derechos fundamentales que
traen su causa, directa e inmediata, de la norma primera del ordenamiento. En tal supuesto puede afirmarse
la exigencia prioritaria de atender a su plena efectividad, relegando a un segundo término los intereses publi-
cos ligados a la fase probatoria del proceso.»

10 Sin perjuicio de volver més adelante sobre esta garantia, cfr. esencialmente GIMENO, E/ proceso de
«hibeas corpus», Madrid, 1985, p. 71.
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Esta garantia, sin embargo, no se hace extensible a las violaciones que pue-
dan producirse en sede judicial. La persona que contra su voluntad se vea so-
metida por orden o con autorizacién judicial (a presencia de ésta o no) a in-
tervenciones corporales o psiquicas, cuya practica sea determinante de tratos
infrahumanos o degradantes, sélo tendra en su mano la utilizacién de los re-
cursos ordinarios contra la resolucion en que se acuerde o autorice. Luego
de haberlas padecido —eso si— podri ejercer la accién penal por la perpe-
tracién de alguno de los tipos del articulo 204 bis del Cédigo Penal; acudir
en amparo por violacién del derecho reconocido en el articulo 15 del texto
fundamental ante el Tribunal Constitucional, o presentar una demanda ante
la Comisién Europea de Derechos Humanos por violacién del articulo 3.° del
Convenio, cuado haya sido sometida a torturas o tratos inhumanos o
degradantes.

De todas formas, y aun cuando en la actualidad no venga previsto legal-
mente, parece conveniente abordar una modificacién legislativa que permita
a los 6rganos jurisdiccionales —y sélo a ellos— ordenar la prictica de inter-
venciones corporales en la persona de los inculpados, siempre que, en primer
lugar, sean conducentes a los fines de la investigacién penal; en segundo tér-
mino, que no impliquen un trato inhumano o degradante; en tercer lugar,
que se practiquen por personal cualificado (generalmente sanitario) y con las
garantias suficientes, y, en dltimo término, que tales intervenciones en ningin
caso puedan poner en peligro la vida o la salud del intervenido.

Algo mis problemitico se presenta discernir sobre la virtualidad del con-
sentimiento del sujeto para someterse a tales indagaciones, aunque cabe sos-
tener la licitud de las exploraciones a que voluntariamente se presente una
persona siempre que no se traduzcan en tratos degradantes y naturalmente
sean conducentes a los fines de la investigacién penal que se estuviera siguien-
do; esto es, al consistir las aludidas exploraciones en pricticas periciales, hay
que exigir a quien las realice el escrupuloso respeto en todo caso a la digni-
dad de la persona.

Lo que se acaba de decir naturalmente no afecta a la consideracién que
merezca al 6rgano jurisdiccional la admisibilidad y pertinencia de la interven-
cién corporal propuesta por el propio inculpado y a la que sua sponte pre-
tenda someterse, o la valoracién de su resultado, habida cuenta del criterio
de libre apreciacién de los medios probatorios que rige en el proceso penal
espafiol, segtin el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

B) Las pruebas de alcobolemia

La tipificacién como delito contra la seguridad del trifico de la conduc-
cién de un vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas alcohélicas, dro-
gas téxicas o estupefacientes [art. 340 bis.z).1.° del Cédigo Penal)] y el con-
siderable aumento de accidentes de trifico a consecuencia de la conduccién

' Por tal motivo resulta correcta la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
mayo de 1982, denegando la proposicién del acusado de someterse a confesién bajo los efectos del pentothal
sédico.
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en ese estado han propiciado la puesta en funcionamiento, en época relativa-
mente reciente, de aparatos para medir el grado de impregnacion etilica en
sangre de los conductores y las consiguientes normas de rango reglamentario
sobre las pruebas encaminadas a determinar la tasa de alcoholemia (Orden
de 29 de julio de 1981).

La actual situacién normativa ha dado lugar a varios pronunciamientos
del Tribunal Constitucional *? [hasta ahora tanto el Tribunal Supremo —en
Sentencias de 2 de marzo de 1974, 27 de abril de 1977 y 18 de noviembre
de 1980— como las Audiencias Provinciales —verbigracia, Sentencias de 3
de noviembrede 1979 (Jaén), de 26 de marzo de 1979 (Oviedo), de 6 de sep-
tiembre de 1980 (Cadiz) o de 10 de mayo de 1982 (Lérida)— habian desco-
nocido de forma sistemitica la problemitica que estos exdmenes podian lle-
var aneja) al haberse cuestionado la vulneracién de diversos derechos funda-
mentales como consecuencia de la prictica de los test de alcoholemia tal y
como aparecen regulados, lo que, por tratarse de un problema general y bien
conocido, da pie para exponer aqui algunas ideas sobre este particular.

a) Las pruebas de alcobolemia y el derecho a la integridad fisica

La aludida Orden Ministerial de 29 de julio de 1981 previene el obligs-
torio sometimiento a las pruebas de deteccion alcohdlica para «todo usuario
de la via, sea o no conductor, que se encuentre implicado directamente en
un accidente de trifico», «sea denunciado por una de las infracciones reco-
gidas en el articulo 289.1 del Cédigo de la Circulacién, presente sintomas evi-
dentes de embriaguez» o «cuando sea requerido al efecto por la Autoridad
o sus Agentes dentro del programa de controles preventivos de alcoholemia»
(art. 1.° de la citada Orden Ministerial). Sin embargo, la negativa a someterse
a tal prueba sélo puede generar una sancién administrativa, porque nadie pue-
de ser compelido con vis fisica a la verificacién de estos tipos de analisis (Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 107/1985, de 7 de octubre, FJ 3).

De las anteriores consideraciones se infiere de forma clara que las prue-
bas de alcoholemia tienen caricter voluntario para el conductor, si bien las
autoridades o agentes no advierten por lo general de dicho caracter y de las
consecuencias de su negativa a quienes someten a tales anilisis. Por més que
el Tribunal Constitucional !* entienda que dicha falta de informacién no cons-
tituye vulneracién alguna del derecho reconocido en el articulo 17.3 de la
Constitucion —lo que puede ser discutible— deberia ordenarse a los agentes
que instruyeran a los conductores y usuarios de las vias ptablicas sobre el ca-

12 Cfr. Una exposicién si stica de las ias en LORENTE HURTADO, «La prueba de alcoho-
lemia en la jurisprudencia constitucional», en Poder Judicial, nim. 1 (2. época), pp. 59 y ss.; vid., por todos,
ASENCIO MELLADO, «Los métodos alcoholimétricos en la jurisprudencia constitucional (Comentario a las
Sentencias de 3, 4, 28 y 30 de octubre de 1985», en La Ley, 18 de abril de 1986.

3 En la Sentencia 107/1985, FJ 3, citada en el texto, se sefiala que el demandante de amparo «tampoco
ostentaba derecho fundamental alguno el hoy demandante... a que se le indicara expresamente por los agentes
el fin al que se encaminaba la prictica de la prueba, alegato éste que parece basarse en un inexistente derecho
a la ignorancia del ordenamiento». Sobre este punto considera GIMENO, «Valor probatorio de los métodos
alcoholimétricos», en La Ley, 6 de noviembre de 1984, que habria de imponerse un deber de informacién de
las consecuencias de la prictica de tales métodos.
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ricter facultativo de las pruebas o test de alcoholemia, sin perjuicio de po-
derles invitar a que se sometan a ellos.

En todo caso, si resulta que la impregnacién alcohélica en sangre es su-
perior a 0,8 gramos por mil centimetros cibicos, el interesado puede exigir
una segunda prueba con aparato de precisidn, y a contrastar los resultados
obtenidos con anilisis clinicos en un centro sanitario préximo al lugar de la
«detencion» (sic) (art. 4.° de la Orden Ministerial de 29 de julio de 1981).

Desde la perspectiva en que aqui se aborda esta pericia extrajudicial —in-
cidencia de la prueba sobre el derecho a la integridad fisica—, puede decirse
que su utilizacién carece de relevancia constitucional en nuestro ordenamien-
to juridico, tanto por la razén apuntada de la voluntariedad de los analisis co-
mo si se tiene en cuenta que los test alcoholimétricos «seran siempre median-
te aparatos de deteccién alcohélica del aire espirado» (art. 2.° de la Orden
Ministerial), de tal forma que la practica de esta prueba no supone interven-
cién corporal alguna.

A diferencia de lo que sucede en Derecho espafiol, en donde los anlisis
clinicos (mediante la extraccién de sangre) sélo tienen lugar a solicitud del
intresado para poder contrastar su resultado con el que se hubiera obtenido
de la medicién con un aparato de precisién (art. 4.° de esta Orden Ministe-
rial), en la mayoria de los ordenamientos juridicos europeos el conductor pue-
de ser compelido licitamente a someterse a un anlisis de sangre.

Teniendo en cuenta que con la prictica de tales pruebas clinicas (sobre
todo en caso de accidente de trifico o cuando el conductor muestre sefiales
evidentes de embriaguez) se produce en realidad una insignificante interven-
cién corporal —que se realiza precisamente para garantizar el derecho a la
vida y a la integridad fisica de los demis usuarios de las vias piblicas—, no
surgirian obstdculos de relieve constitucional en caso de que el legislador es-
pafiol decidiera instituir el deber de soportar anilisis de sangre para compro-
bar el grado de impregnacién etilica, siempre que éstos fueran ordenados por
la autoridad judicial, incluyendo el oportuno precepto en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal !4,

b) Las pruebas de alcobolemia y otros derechos fundamentales

Sentando que las pruebas de medicién del grado de impregnacién alco-
hélica en sangre no suponen un atentado contra el derecho fundamental a la
integridad fisica o moral en razén de los intereses que podian entrar en co-
flicto, claro es que para su practica se precisa la paralizacién del vehiculo, pri-
vando de la libertad ambulatoria al conductor y a los ocupantes del mismo
por un espacio de tiempo mis o menos breve, pudiendo cuestionarse la even-
tual vulneracién del derecho reconocido en el artiuclo 17 de la Constitucién.

A este proposito la ya citada Sentencia 107/1985, del Tribunal Constitu-
cional, sefiala que no puede considerarse en situacién de detencién «quien,
conduciendo un vehiculo de motor, es requerido policialmente para la veri-
ficacién de una prueba orientativa de alcoholemia, porque ni el asi requerido

¥ De esta opinién es también GIMENO, «Valor probatorio de los métedos alcoholimétricos, cit., p. 2.
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queda sélo por ello detenido en el sentido constitucional del concepto» ni la
prueba «exorbita en si las funciones propias de quienes tienen como deber
la preservacion de la seguridad del transito y, en su caso, en mérito de lo dis-
puesto en el articulo 492.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la deten-
cién de quien intentare cometer un delito o lo estuviere cometiendo. En estos
términos, la verificacién de la prueba que se considere supone para el afec-
tado un sometimiento, no ilegitimo desde la perspectiva constitucional, a las
normas de policia, sometimiento al que incluso puede verse obligado sin la
previa existencia de indicios de infraccién, en el curso de controles preventi-
vos realizados por los encargados de velar por la seguridad del trinsito» (at-
ticulo 1.° ## fine de la Orden de 29 de junio de 1981). Se entiende que la ve-
rificacién misma de las pruebas «no configura el supuesto de “detencién”...
ni ha de rodearse, por ello, de unas garantias llamadas a tutelar una situacién
bien distinta y que, por lo demds, resultarfan de satisfaccién harto dificil en
un caso como el que se considera»; entendiendo que «sélo a partir de la apre-
ciacién del resultado positivo del examen pericial practicado puede hablarse
en rigor de detencién».

No puede olvidarse que, de seguirse la doctrina sentada por la Comisién
Europea de Derechos Humanos en su Decisién 8278/1978, de 13 de diciem-
bre de 1979, contra Austria, donde se afirma que si bien una intervencién tan
nimia como un anlisis de sangre no supone una injerencia prohibida por el
Convenio (art. 2.1), «la ejecucién forzosa de un examen de sangre constituye
una privacién de libertad, incluso en el caso de que dicha privacién sea de
corta duracién».

Esta doctrina, recogida por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
103/1985, de 4 de octubre, habria de considerarse formulada, como dice LO-
RENTE, «a reserva de los supuestos de requerimiento forzoso frente a la ne-
gativa de detecci®on, en las cuales deberia deslindar caso por caso si nos en-
contramos ante una auténtica privacién de libertad» 1°.

La solucién sélo puede hallarse ponderando la efectiva restriccion que la
prueba de alcoholemia implica a la libertad de movimientos del sometido a
ella, y preciso es convenir en que ciertamente no es una grave injerencia en
la esfera del derecho a la libertad; pero por mis que se trate de una intromi-
sién banal, en todo caso se precisaria de una norma babilitante, con rango de
ley, para su licita realizacién.

De otra parte, al practicarse los referidos test como diligencias policiales,
para el caso de que deban surtir efectos en un futuro proceso penal, cabe plan-
tear la posible vulneracién del derecho de defensa entendido en sentido am-
plio y, por tanto, la validez de su utilizacién como prueba en una sentencia
condenatoria, de lo que nos ocuparemos mas adelante.

> LORENTE HURTADO, «La prueba de alcoholemia en la jurisprudencia constitucional», cit., pp. 63
y 65.
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2. MEDIDAS RELATIVAS A LA LIBERTAD PERSONAL. GARANTIAS

La Constitucién comienza propugnando en su articulo 1.1 como el pri-
mero de los valores superiores del ordenamiento juridico la libertad. La im-
portancia capital de la libertad en una sociedad democratica llevé al propio
legislador constituyente a la atribucién a los poderes piblicos del deber de
promover en primer término las condiciones para que la libertad y la igual-
dad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas
removiendo los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud (art. 9.2).

El término libertad es ciertamente multivoco, y pueden comprenderse en
el concepto todo el ctimulo de atributos inherentes a la persona humana para
su completa realizacién, entendidos segiin el estadio de la civilizacién y el mo-
delo de sociedad en que actualmente vivimos; asi puede hablarse de libertad
de pensamiento, de citedra, de informacién, de expresién, etc.

Exclusivamente se hace ahora referencia a la forma mas primaria de li-
bertad: a la libertad ambulatoria o de movimientos; a la libetad personal, re-
conocida como derecho fundamental en el articulo 17.1 de la Constitucién
en férmula idéntica a la del Convenio Europeo de Derechos Humanos (ar-
ticulo 5.1): «toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad». Y el
analisis se aborda no desde la perspectiva de su goce, sino justamente desde
las restricciones que en él se pueden operar como consecuencia de una in-
vestigacién penal.

La libertad se valora en nuestra Constitucién hasta el punto de establecer
un mecanismo especifico de proteccién contra su ilegal privacién: el proce-
dimiento de «hébeas corpus», para lograr la inmediata puesta a disposicién
de la autoridad judicial de toda persona detenida ilegalmente (art. 17.4) ',
sustrayendo asf al detenido de la custodia de quien le mantenia privado de
libertad.

Por lo general se tratari de autoridades gubernativas, y en relaciéon con
sus funciones de policia criminal, tendentes a la prevencién y castigo de la
delincuencia, aunque la Ley que regula este procedimiento se extiende tam-
bién a los casos de detenciones realizadas por particulares y al internamiento
en cualquier lugar o establecimiento (en el Reino Unido, de donde procede
esta garantfa, se extendid, ya en 1816, a las relaciones de Derecho privado).
Sin profundizar en el estudio de este procedimiento, tal vez fuera oportuno
recordar que, como manifiesta DICEY, el «habeas corpus» ha logrado en el
campo de la tutela de la libertad de los ciudadano britdnicos mucho mis que
hubiera podido conseguir una solemne «Declaracién de derechos» como la
proclamada en Francia tras la gran Revolucién 7.

16 Sobre el procedimiento de «habeas corpus», cfr. esencialmente GIMENG, E! proceso de «hdbeas cor-
pusn», cit., y SORIANO, E! derecho de hdbeas corpus, Madrid, 1986.
7 DICEY, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 9.* ed., Londres, 1949, p. 221.
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A) La retencién policial

Teniendo presentes las anteriores consideraciones, era obligada la norma
que sigue en el articulo 17.1 de la Constitucién: «nadie puede ser privado de
su libertad sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los
casos y en la forma previstos en la ley».

De esta forma el precepto constitucional invoca y exige la vigencia de un
estrcito principio de legalidad (ley formal, que el articulo 81.1 previene de ca-
racter orginico) para la privacién de libertad de toda persona. Al ser éste el
marco legal dentro del que se puede desenvolver cualquier intromisién en la
esfera de la libertad, debe llamarse la atencién sobre la viciosa practica poli-
cial de la retencién, figura ajena por completo al texto de la Constitucién y
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La retencién policial consiste en la pura y simple privacién de libertad de
una persona, generalmente para proceder a su identificacion, diligencia que
en no pocas ocasiones suele prolongarse durante bastantes horas. No cabe se-
riamente poner en duda que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
tienen la facultad de solicitar a cualquier persona que acredite su identidad
como consecuencia de sus deberes constitucionales de proteccion del libre
ejercicio de los derechos y libertades y garantia de la seguridad ciudadana
(art. 104.1), y ese sometimiento a las normas de policia no puede reputarse
ilegitimo, del mismo modo que tampoco podria calificarse asi el sometimien-
to del conductor de un vehiculo a una prueba de alcoholemia '8, siempre que
existiera una norma habilitante segin se ha dicho.

Tales consideraciones, sin embargo, no pueden hacerse extensivas a la fi-
gura de la retencién de una persona en los casos en que se dilata largo tiem-
po, so pretexto de ser identificada; y ello es asi porque entonces estamos ante
una verdadera y propia detencién, que debe tanto responder a los fines como
arroparse de todas las garantias prevenidas en la Constitucién.

En efecto, ni se intenta esclarecer otro hecho que la personalidad del re-
tenido, que carece de significacién penal, ni se le informa de sus derechos, ni
se garantiza la asistencia de un abogado durante el tiempo que dura la pri-
vacion de libertad.

Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Criminal prohibe la detencién por
simples faltas, «a no ser que el presunto reo no tuviere domicilio conocido ni
diese fianza bastante, a juicio de la Autoridad o agente que intente detenetle»
(art. 495). En la detencién por delitos menos graves fija como presupuesto
para su licitud que el agente tenga motivos racionalmente bastantes para creer
en la existencia de un hecho delictivo y en la participacién de la persona que
intente detener (art. 492.4).

De este modo deben reputarse ilegitimas, a la luz de las normas vigentes,
todas las retenciones policiales que vayan més en un establecimiento abierto

'8 Cfr. sobre ello la doctrina sentada en la Sentencia 107/1985, de 7 de octubre, del Tribunal Constitu-
cional, a propésito de las pruebas de alcoholemia (FJ 3), donde se dice que la Comprobacién «por agentes
del orden piblico de la identidad y estado de los conductores no requiere de las garantias inscritas en el ar-
ticulo 17.3 de la norma fundamental, dispuestas especificamente en proteccién del detenido y no de quien-
quiera que se halle sujeto a las normas de policia de trificon.
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al pablico, por vulnerar el derecho a la libertad personal, cuando no respon-
dan a una diligencia de investigacién policial por hechos presuntamente de-
lictivos (o se deba proceder al internamiento del individuo en un centro sa-
nitario a causa de unos manifiestos signos de enfermedad fisica o psiquica,
para su oportuno tratamiento). Si el ciudadano manifiesta carecer de docu-
mentos que le identifiquen a satisfaccién del agente de policia, éste no dispo-
ne de los medios precisos para indentificarlo en el acto y no existen motivos
para considerarle participe en la comisién de un hecho delictivo, la 1inica so-
lucién posible, desde la perspectiva constitucional y a falta de una ley habi-
litante que lo permita expresamente, no pueda ser otra que la de dejarle se-
guir su camino libremente.

B) La detencién

La detencién, junto con la prisién provisional, suponen las dos mas gra-
ves intromisiones que puede ejercer el poder estatal en la esfera de libertad
del individuo sin mediar todavia una sentencia judicial firme que la justifique,
privando absolutamente de su libertad ambulatoria a la persona sometida a
alguna de estas medidas.

Esta privacién de libertad, que precisamente se viene a justificar en el tex-
to constitucional para la realizacién de averiguaciones con ocasién de una in-
vestigacion penal —que son los casos previstos en la ley, segtin la remisién
del art. 17.1 de la Constitucién— y lograr a través de ella una eficaz perse-
cucién de hechos delictivos (art. 17.2). Es decir, la detencién debe responder
escrupulosamente a las finalidades que les son propias, porque (como bien
se dispone tanto en el art. 9.1 del Pacto Internacional de 19 de diciembre de
1966, sobre derechos civiles y politicos, como en el art. 9.° de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos) nadie podra ser sometido a detencién
arbitraria. Esta norma es de fundamental importancia y su infraccién supon-
dtia la comisién de un delito de detencién ilegal (arts. 184 y 483 del Cédigo
Penal), se practique tanto por cualquier ciudadano como por autoridades gu-
bernativas, a quienes va destinado el precepto, o por orden de la propia au-
toridad judicial (arts. 490, 492 y 497 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

En razén haber estudiado con cierta amplitud hace algin tiempo tanto la
detencién como la prisién provisional, creo ahora preferible centrar la aten-
cién s6lo sobre algiin extremo concreto de esta medida en razén de su im-
portancia o actualidad *°.

Quisiera hacer hincapié, en primer lugar, en el «plazo de duracién de la
detencién» que se fija en el articulo 17.2 del texto constitucional en los si-
guientes términos: «la detencién preventiva no podri durar mis del tiempo
estrictamente necesario para la realizacién de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta
y dos horas, el detenido deberi ser puesto en libertad o a disposicién de la
autoridad judicial».

1 Cfr. MUNOZ CONDE y MORENO CATENA, «La prision provisional en el Derecho espafiol», en
La reforma penal y penitenciaria, Santiago de Compostela, 1980, pp. 339 a 431.
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Si se contempla esta norma en relacién con el espiritu liberal que presidié
la todavia vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de
1882, texto legal que mantiene aGn un plazo maximo de veinticuatro horas
para la privacion de libertad por aplicacién de esta medida (art. 496), se apre-
cia una evidente regresién, de tenerse en cuenta que los medios técnicos de
los que actualmente disponen las autoridades gubernativas en sus funciones
de averiguacién distan mucho de la lentitud en obtener la informacién y las
dificultades de acceso a la misma hace mas de un siglo, por més que se quiera
defender la oportunidad o necesidad de este plazo basindose en argumentos
como la complejidad de las practicas delictivas empleadas hoy en dfa.

Ya en la Constitucién de 1876 —durante cuya dilatada vigencia se pro-
mulgé la Ley de Enjuiciamiento Criminal— aparecié garantizado este plazo
méximo de duracién de la detencién (art. 4.2) 2°, norma que se reitera lite-
ralmente en la Constitucion republicana de 1931 (art. 29). La extensién hasta
las setenta y dos horas —que en épocas pretéritas fue el sefialado en nuestro
Derecho— tiene lugar precisamente en 1945, en el franquista Fuero de los
Espafoles (art. 18), de donde pasa al articulo 17.2 de la Constitucién de 1978.

Es de hacer notar, como reiteradamente se ha puesto de manifiesto, que
se est4 tratando de un plazo mdximo en la privacién de libertad, lo que na-
turalmente exige considerar ilegales todas las detenciones que, aun sin exce-
der de las setenta y dos horas, no respondan exactamente a los fines consti-
tucionalmente sefialados (la realizacién de averiguaciones), no sélo porque es-
te precepto ordena de modo expreso que «no podra durar mas del tiempo
estrictamente necesario», sino porque «las normas relativas a los derechos fun-
damentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretarin
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Es-
paha» (art. 10.2 del texto constitucional); tales normas internacionales tanto
exigen, de un lado, la rnmediata puesta a disposicién de la autoridad judicial
de la persona detenida como prohiben, de otro lado, las detenciones
arbitrarias.

Si bien parece que el plazo de veinticuatro horas, como periodo maximo
de tiempo durante el cual pueda privarse de libertad a los ciudadanos de una
forma legitima, lamentablemente ha sido extendido hasta las setenta y dos ho-
ras desde 1945 (siempre y sélo cuando haya un motivo que la justifique), de-
cididamente subsiste empero un deber de comunicacién de esta detencién en
el plazo de veinticuatro horas a la autoridad judicial. Este deber juridico vie-
ne impuesto en el articulo 295 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, precep-
to que solo salva los casos de fuerza mayor, y su infraccién se sanciona pe-
nalmente en el articulo 187.1 del Cédigo Penal al disponer que incurririn en
la pena de suspensién «el funcionario de prisiones o cualquier otro funciona-
rio publico que recibiere en calidad de detenido a cualquier persona y dejare
transcurrir veinticuatro horas sin ponerlo en conocimiento de la autoridad
judicial».

2 Con una redaccién un tanto mis rigurosa se contiene similar precepto en la Ley Provisional de En-
juiciamiento Criminal de 1872 (art. 388).
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A este propésito no me resisto a mencionar la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Bilbao de 5 de octubre de 1984, en la que, ante la denuncia
del defensor en el juicio oral de la infraccién de este deber manifiesta que la
norma penal no esti derogada, si bien ha sido desconocida por nuestros tri-
bunales hasta el punto de no existir una sola Sentencia condenatoria por la
via del niimero 1 del articulo 187 del Cédigo Penal; dicha situacién «ha lle-
vado aparejada, como no podia ser menos, una viciosa, en opinién de esta
Sala, prictica policial de desconocimiento sistemdtico de tal obligacién» 2*;
asi, «considerando de indudable interés publico el tema planteado», «esta Sa-
Ia, por la via de su Presidente, adoptari las decisiones de orden gubernativo
que estime pertinentes para, por un lado, tratar de poner fin a una prictica
que se estima viciosa y, por otro lado, sentar las bases que, en su caso, per-
mitan erosionar los fundamentos de aquella “creencia errénea” y, desde lue-
go, excluir el caricter “invencible” de la misma».

La segunda cuestion relativa al plazo maximo de la detencién viene de las
normas de la con razén criticada Ley Orgénica 8/1984, de 26 de diciembre,
contra la actuacion de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo
del articulo 55.2 de la Constitucién (cuya derogacién ha sido anunciada el pa-
sado mes por el Presidente del Gobierno). El articulo 13 de la citada Ley dis-
pone que «la detencién preventiva podri prolongarse el tiempo necesario pa-
ra los fines investigadores hasta un plazo maximo de otros siete dias (después
del plazo de tres dias previsto en el art. 17 de la Constitucion), siempre que
tal propuesta se ponga en conocimiento del Juez antes de que transcurran las
setenta y dos horas de la detencién ?2. El Juez, en el término de veinticuatro
horas, denegari o autorizari la prolongacién propuesta».

A este propésito debe rechazarse, en primer lugar, el insélito e irregular
modo de proceder introducido por esta Ley, que se traduce en una proposi-
cién al Juez Central de Instruccién con el fin de prolongar la detencién prac-
ticada y la autorizacién de éste sin que el detenido haya sido puesto a su dis-
posicién y sin oportunidad, pues, de oirle; por otra parte, ha de tenerse en
cuenta la lejania que en la mayoria de los casos separan el lugar de la deten-
cién y la sede de los Juzgados Centrales de Instruccién, lo que indudable-
mente bordea la vulneracién al derecho al Juez natural; por dltimo, la citada
norma parece traducir el «temor» del legislador a los interrogatorios realiza-
dos a presencia judicial, sustrayendo de forma manifiesta las atribuciones de
investigacién al Juez instructor para atribuirlas a los Cuerpos y Fuerzas de Se-
guridad, con lo cual la genuina funcién de instructor e investigador, que el

2! Sjgue diciendo la Sentencia que «todo lo anterior, en la concreta perspectiva que ahora nos interesa,
supone evidenciar una total ausencia de la conciencia de la antijuridicidad penal de tales conductas por parte
de los funcionarios, o si se prefiere —parrafo dltimo del art. 6 bis, 4), del Cédigo Penal— la “creencia errénea
e invencible de estar obrando licitamente”, lo que obviamente “excluye la responsabilidad criminal”; ante ello
esta Sala estima radicalmente indtil iniciar diligencias penales sobre tal extremo —inequivocamente destinados
a terminar en un sobreseimiento o, a lo més, en una sentencia absolutoria—, todo ello sin perjuicio de que
quienes mantengan un distinto criterio hagan uso de las facultades concedidas en nuestras leyes procesales pa-
ra ejercitar las oportunas acciones penales».

2 Téngase presente que esta disposicién no supone la licitud de una falta de comunicacién al érgano
jurisdiccional dentro del plazo de veinticuatro horas de la detencién practicada, incurriéndose en otro caso en
el delito de detencién ilegal del articulo 184 del Cédigo Penal, como antes se ha dicho. Lo que en puridad el
precepto prevé es la comunicacién de la propuesta caso de que se pretenda prolongar la detencién.

Poder Judicial - n° Especial Il / PAG. 145



Victor Moreno Catena

Juez tenia en el sistema de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y que justifica-
ba una inmediata puesta a disposiciéon del detenido, han ido pasando en la
practica —mucho antes de esta ley— a la autoridad gubernativa, que asume
funciones no sélo preventivas, sino también represivas de la delincuencia de
forma auténoma al quehacer de los tribunales y del Ministerio Fiscal.

Pero ademis, y con independencia de todo ello, lo que resulta mis sor-
prendente es el sentido dltimo que puede darse a la extensién hasta diez dias
de la detencién, de moverse dentro del marco estricto de la Constitucién, por-
que la norma fundamental consagra para todas las personas, ademis de la pro-
hibicién de la tortura y de los tratos inhumanos o degradantes, los derechos
a la libertad personal, a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpable
y a la presuncién de inocencia (art. 24.2), y a estos derechos fundamentales
no les alcanza ninguna posible suspensién (art. 55). Debe reconocerse que re-
sulta muy dificil explicar cémo puede incardinarse la detencién de diez dias
dentro de la tnica finalidad a que constitucionalmente estd preordenada la
detencion (esclarecimiento de los hechos) y en qué medida resulta justificada
a tenor de aquellas exigencias, salvo que se esté pensando en finalidades es-
pureas y en obtener, con caricter previo a poner al detenido a disposicién
de la autoridad judicial, ciertas revelaciones o una declaracién inculpatoria
que muy probablemente en otro caso no habria realizado.

C) La prisién provisional

Por razones idénticas a las apuntadas al comienzo del anilisis sobre la de-
tencién, tampoco pretendo ser, ni mucho menos, exhaustivo en este punto 2;
antes bien, intentaré poner de relieve sélo algunas cuestiones relativas a la pri-
sién provisional que, dentro del tema de la ponencia, presentan, a mi juicio,
un mayor interés.

La prisioén provisional (prisién preventiva para otros, aunque ello se re-
duce a una cuestién puramente terminolégica) es la privacién de libertad del
inculpado que tiene lugar durante la sustanciacién de un proceso penal con
el fin de asegurar la presencia del inculpado en el proceso, garantizar una ot-
denada averiguacién de los hechos por el 6rgano encargado legalmente de di-
rigir la investigacion (el Juez de instruccién), bajo la directa inspeccién del

# MUNOZ CONDE y MORENO CATENA, «La prisién provisional en el Derecho espafiol», cit.; MO-
RENO CATENA, «En totno a la prisién provisional. Andlisis de la Ley de 22 de abril de 1980», en Revista
de Derecho Procesal Iberoamericana, 1981, pp. 637 a 668. La literatura sobre la prision provisional ha sido abun-
dante en los dltimos afios, lo que afiade otro elemento justificador mis a la poca extensién que la ponencia
dedica a este tema; cfr., entre otros, CALVO SANCHEZ, «Comentario a la Ley Orgénica de 23 de abril de
1983, sobre la reforma de la prisién provisionals, en La Ley, 1983-1984; EADEM, «De nuevo sobre la prision
provisional. Analisis de la Ley Orgénica 10/1984, de 26 de diciembre», en la propia revista, nim. 1.158; FER-
NANDEZ ENTRALGO, «La prisién provisional», en Segundas Jornadas de Derecho Judicial, Madrid, 1985,
pp. 335 a 347; idem, «El sentido de la prisién provisional y la Ley Orginica 10/1984, de 26 de diciembre»,
en La Ley, nam. 1.307; GARCIA VALDES, «Prisién preventiva y penas privativas de libertad», en Estudros
penales y criminolégicos, VII; ORTIZ URCULO, «La prisién preventiva tras la reforma de los articulos 503 y
504 de la Ley de Enjuciamiento Criminal», en Jornadas de Derecho Procesal, Madrid, 1984, pp. 315 a 335;
PEREZ GORDO, «Libertad personal y prisién provisional en la Constitucién, en la LECR y en los textos le-
gales y jurisprudenciales», en Justicia, nim. 1, 1984, pp. 7 a 37; RODRIGUEZ RAMOS, «La prisién preven-
tiva, Jpena anticipada, medida cautelar y/o medio de seguridad?», en Ls Ley, nam. 918.
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Ministerio Fiscal (art. 306 de la Ley Procesal Penal), y asegurar la ejecucién
de la pena que eventualmente llegara a imponerse.

Desde ningin punto de vista puede atribuirse a la prisién provisional la
funcién de anticipar la pena, ni desde el prisma sancionatorio, ni desde la pers-
pectiva intimidatoria o ejemplar. Esto es evidente porque sélo partiendo de
la presuncién de culpabilidad —de que el inculpado sea, sin m4s, culpable—
se puede justificar su reclusién con fines de intimidacién o de ejemplo.

Tampoco puede atribuirse a la prisién provisional un fin de prevencién
especial: evitar la comisién de delitos por la persona a la que se priva de Li-
bertad. La propia terminologia més frecuentemente empleada para expresar
tal idea —probable comisién de «otros» o «ulteriores» delitos— deja entre-
ver que esta concepcion se asienta en una presuncién de culpabilidad. La pri-
vacién de libertad se entiende asi como un remedio frente a la temida peli-
grosidad del inculpado, si bien no cabe perder de vista que la valoracién de
dicha peligrosidad sélo puede encontrar su normal fundamento en la hipéte-
sis de que efectivamente sea culpable del delito que se le imputa.

Por las mismas razones nos es defendible que la prisién provisional deba
cumplir la funcién de colmar la alarma social que haya podido producir el
hecho delictivo. Sé6lo razonando dentro del esquema légico de la presuncién
de culpabilidad podria concebirse la privacién de libertad en un estableci-
miento penitenciario, el encarcelamiento del inculpado, como instrumento
apaciguador de las ansias y temores suscitados por el delito (la reiterada y co-
nocida invocacién a la inseguridad ciudadana desde sectores conservadores
llevaron, entre otras razones, a modificar la reforma de la prisién provisional
introducida por la Ley Organica 7/1983, de 23 de abril, y a la actual regula-
cién de la Ley Organica 10/1984, de 26 de diciembre). En cambio, una con-
cepci6n de esta naturaleza resulta insostenible en un sistema constitucional co-
mo el espafiol, que acoge un riguroso respeto por los derechos de los ciuda-
danos y proclama la presuncién de inocencia. De este modo, la via legitima
para calmar la alarma social —esa especie de «sed de venganza» colectiva que
algunos parecen ver y por desgracia en ciertos casos se da— no puede ser la
prisién provisional, encarcelando sin mas y al mayor nimero de los que prs-
ma facie aparezcan como autores de hechos delictivos, sino una resolucién ri-
pida del proceso, porque sélo la sentencia dictada en un proceso penal de-
terminara la culpabilidad y la sancién del acusado.

Es incuestionable, como dice LONDONO, que «la sociedad ofendida con
la consumacién de un delito se torna intransigente con la situacién del pre-
sunto culpable. Quetri para éste la mayor severidad en la aplicacién de las
medidas cautelares. Pero es indudable también que el infractor debe ser res-
petado al maximo en su libertad; esto es, no restringirsela sino en casos real-
mente necesarios. Este enfrentamiento entre los dos intereses, el ptblico y el
privado, el individual y el colectivo, ha sido siempre motivo de controversia
en el pensamiento juridico de los legisladores. Por ello, dentro de un autén-
tico Estado de Derecho, en los regimenes democriticos con las més arraiga-
das concepciones liberales sobre las libertades humanas, la incoercibilidad del
individuo, para el proceso penal, ha sido el principio mis acogido. En cam-
bio, en los gobiernos de fuerza, en los Estados autoritarios, en los Cédigos
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de inconfundible tendencia inquisitiva, estd mas amenazada la libertad indi-
vidual, son mds precarios los derechos a la defensa, mas restringidas las cau-
sas de excarcelacién; aqui se sacrifican los intereses del individuo a su liber-
tad, so pretexto de proteger a la sociedad golpeada por el delito» 2.

La prisién provisional, admitida como un mal necesario en todos los or-
denamientos juridicos, supone la total privacién del derecho fundamental a
la libertad ambulatoria, y es claro que esta privacién sélo puede estar justifi-
cada en la medida en que resulte absolutamente imprescindible y necesaria
para la defensa de los bienes juridicos fundamentales y en la medida en que
no haya otros mecanismos menos radicales para conseguirla.

En efecto, como dice con razén GOSSEL, en frase que ha tenido fortuna
entre nosotros al ser acogida por el Tribunal Constitucional, «la instruccién
juridica de la prisién provisional est4 situada en el campo de tensién entre el
deber estatal de perseguir eficazmente el delito y el deber también estatal de
asegurar el 4mbito de libertad del ciudadano» 2. Por eso se refleja en la pri-
sién provisional, mds que en ninguna otra institucién juridica —mas incluso
que en la propia pena—, la ideologia politica que subyace a un determinado
ordenamiento.

En los tltimos afios hemos asistido precisamente en Espafia a sucesivas
modificaciones de la prision provisional, sobre todo en orden a los supuestos
en que procede acordarla: desde la reforma llevada a las Cortes Generales
por la UCD en 1980 (Ley de 22 de abril), la reforma del gobierno socialista
de 1983 y la vigente regulacién del mismo gobierno en 1984.

La primera de estas modificaciones no sélo supuso una ampliacién de los
supuestos en que procedia decretarla, sino que la hizo obligatoria, en contra
de la Resolucién (65) 11 del Consejo de Europa y de la Recomendacién del
Comité de Ministros del propio organismo internacional (80) 11 26,

En 1983, al poco tiempo de haberse formado el primer gobierno del
PSOE, se cambi6 radicalmene la concepcién de la prisién provisional y esta
medida se regul6 con criterios de estricta defensa de los derechos fundamen-
tales; la innovaci6n legislativa llevé aparejado un gran nimero de excarcela-
ciones (como no podia ser de otra manera, en razén de los hechos delictivos
que motivaron los internamientos en prision) y, en el decir de algunos, una
espiral de inseguridad ciudadana %’.

Fundamentalmente la presion de tal sector social obligé al Gobierno a aco-
meter la contrarreforma de la prisién provisional, con el contenido vigente en
la actualidad, donde ciertamente se faculta con amplitud al Juez para decre-

2 LONDONO JIMENEZ, De la captura a la excarcelacion, Bogotd, 1974, p. 117.

2 Strafverfabrensrecht, 1977, p. 66.

2 Para una critica a esta reforma, cfr. MORENO CATENA, «En torno a la prisién provisional», cit. La
citada Recomendacion sefiala, entre otras cosas (punto 1), que ningin inculpado debe ser sometido a prisién

.provisional a menos que las circunstancias la hagan estrictamente necesaria; de este modo, la prisién provisio-
nal debe considerarse como una medida excepcional y nunca debe ser obligatoria ni ser utilizada con fiens
punitivos.

27 Aunque se trate de un problema de criminologia, no me resisto a hacer notar aqui —reiterando ar-
gumentos antes expuestos— que la solucién a la posible inseguridad ciudadana por problemas de delincuencia
menor no se halla en el encarcelamiento de esos delincuentes, porque la prisién no es realmente el medio mis
adecuado para rehabilitar a estos ciudadanos (si se trata de eliminarlos hay otras formas, pero est4n terminan-
temente prohibidas en la Constitucién); pero si ademds no han sido atin condenados, su internamiento en pri-
sién carece de sentido tanto desde el punto de vista del inculpado como desde el punto de vista de la sociedad.
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tarla, pero se hacen intervenir en su decisién, por imperativo legal, conside-
raciones ajenas a los fines a que debe ordenarse la prisién provisional, tales
como la alarma social o la frecuencia con que se cometan los hechos delicti-
vos, ademas de permitirse la adopcién de esta medida cualquiera que fuere
la pena sefialada al delito que se impute al inculpado (art. 503.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal).

a) La duracion de la prision provisional

Uno de los problemas fundamentales que plantea la prisién provisional
—ademds de la estigmatizacién del preso— es su duracién, como claramente
se revela en el sentir de los constituyentes, cuando sélo hacen referencia a
este extremo en el articulo 17.4 de la Constitucién.

Efectivamente, el rechazo frontal de la doctrina a la prisién provisional
viene, en buena medida, de su excesiva duracién como consecuencia de las
dilaciones en los procesos penales, desde todo punto de vista indebidas (has-
ta llegar a considerar que es un plazo razonable la resolucién de un juicio de
faltas al cabo de dos afios); esta situacién es representativa de la llamada de-
negacion continental de la prisién provisional en palabras de ANCEL 28, y al-
go bien distinto de lo que sucede en el sistema britanico.

El problema no es nuevo por desgracia, hasta el punto de que ya en 1883
dijera el Fiscal del Tribunal Supremo en su Exposicién ndm. 26 que «no sien-
do la pena de que se trata superior a la prisién correccional, hay que conve-
nir en que no procede la prisién provisional, con tanto mas motivo cuanto
que dicha medida, que sélo tiene por fundamento una necesidad, debe eco-
nomizarse, entendiendo de una manera restrictiva las disposiciones legales que
la autorizan» ?°. Unos afios después, tal vez alarmado por la generalizada im-
posicién de la prisién provisional, el Ministerio de Justicia publica la Real Or-
den Circular de 26 de marzo de 1916, en donde se indica la conveniencia de
que los Jueces de instruccién, inspirdndose en el verdadero propésito de la
ley, restrinjan la prisién provisional a aquellos casos en que sea absolutamen-
te indispensable, y que en las causas en que haya preso se proceda con la mas
extraordinaria rapidez, no consintiendo que en ningtin caso se excedan los pla-
zos que para cada trimite marca la ley (estas directrices vuelven después a
recordarse por el Ministerio Fiscal en 1933).

En verdad no se puede llegar a la paradoja —por demas relativamente fre-
cuente— de que el dia en que se dicte la sentencia condenatoria del sometido
a prisién provisional resulte ser el dia de su liberacion, de su excarcelamien-
to; 0, lo que es mis grave, que se justifique intimamente el guantum de la pri-
vacién de libertad de la condena en razén del tiempo que el reo cumplié en
prision.

2 «L’organisation du procés pénal en France», en Rivista italiana di diritto e procedure penale, 1965, pi-
gina 12.

# Con posterioridad la Fiscalia del Tribunal Supremo advierte a los Fiscales, en la Circular de 4 de ma-
yo de 1901, que «deben exigir del Juez instructor que en los autos de procesamiento y de prisién haga el cargo
esencial y los principales motivos de la resolucién que priva de libertad al procesado».
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Como dice PISAPIA, el hecho de que tal medida cautelar se resuelva prac-
ticamente en una anticipacién de la pena, y no sélo en la concepcién de los
ciudadanos, sino también en la de algunos juristas, es uno de los enigmas mas
desconcertantes de nuestro sistema procesal penal y de la justicia humana en
general %,

El simple transcurso del tiempo me permite ahora no exponer la critica
fundada del régimen de la prisién provisional que se establece en el articulo
19 de la Ley Organica 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacién de
bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de la
Constitucién. En efecto, segiin se establece en la diposicién final 2. de dicho
texto legal, lo dispuestos en el articulo 19 —entre otros— de la presente Ley
Organica tendrd una vigencia temporal de dos afios. Al entrar en vigor la re-
ferida Ley el 4 de enero de 1985, y a falta de toda otra norma en contrario,
no rige desde el 4 de enero de 1987 lo ordenado en materia de prisién pro-
visional, que desde mi punto de vista resultaba de dudosa defensa juridica.

Dicha norma, por una parte, exigia decretar la prisién provisional incon-
dicional cuando el delito tuviera sefialada pena superior a la de prisién me-
nor, permitiendo al Juez decretar tal medida cuando el delito pueda tener se-
fialada pena inferior (resulta enormemente dificil justificar un auto de prisién
provisional cuando el procedimiento se siga por delito menor, tal vez sancio-
nado con pena no privativa de libertad); por otra parte, permitia, lo que es,
si cabe, menos comprensible, que en tales casos la prisién provisional pueda
«durar siempre hasta el limite maximo de dos afios sefialado en la Ley de En-
juiciamiento Criminal y ser prorrogable en la forma y por el plazo fijado en
la misma Ley» (art. 19.2), sin referencia alguna a la pena que pudiera corres-
ponder a los hechos por los que se procede.

b) Indemnizacion en caso de prision provisional injusta

Quisiera abordar, por dltimo, un problema de reciente regulacién en la
Ley Organica del Poder Judicial en relacién con la prisién provisional: la res-
ponsabilidad del Estado por los dafios causados por error judicial, asi como
los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia (art. 121 de la Constitucién). Ante todo conviene tener presente,
como premisa en esta exposicion, que el derecho a la indemnizacién del Es-
tado por una ilegitima prisién provisional tanto puede derivar de un error ju-
dicial como del anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia.

En el primer grupo habria que encuadrar todos aquellos casos —aunque
sea cum grano salis— en que no guarda relacién la sentencia o resolucién que
ponga fin al proceso con la privacién de libertad a través de la prisién pro-
visional. Por més que la salvedad no pueda venir de una sobrecarga de tra-
bajo en los 6rganos jurisdiccionales que provoque errores judiciales con ma-
yor facilidad, sin embargo argumentos tales como que la sentencia no trae cau-
sa de los datos determinantes para decretar la prisién, sino del resultado del
juicio, o que la medida resulte exigida por el ordenamiento juridico (afortu-

3 Compendio di procedure penale, Padova, 1975, pp. 235 y 236.
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nadamente si vigor entre nosotros ahora) impiden una rigida aplicacién del
criterio enunciado.

Dentro del «funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia» se
integrarian, ademds de los supuestos de falta de actividad o retraso en la tra-
mitacién de los procedimientos, los casos en que interviniera culpa o negli-
gencia del Juez, no tuvieran su origen en un error y ocasionaran perjuicios al
inculpado 31,

Con todo, el legislador espafiol ha llevado a efecto una regulacién auté-
noma acerca de la indemnizacién a cargo del Estado en los casos de prision
provisional, desligandola de los conceptos de error judicial y de funcionamien-
to anormal de la Administracién de Justicia y haciendo abstracién de ellos.
En este sentido, el articulo 294 de la Ley Orgénica del Poder Judicial dispo-
ne que «tendran derecho a indemnizacién quienes, después de haber sufrido
prisién preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por
esa misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que
se le hayan irrogado perjuicios». Asi pues, cuando concurran estas circuns-
tancias, la indemnizacién se hace depender esencialmente de la inexistencia
del hecho, con absoluta independencia de que en el concreto supuesto con-
curran o no lo otros motivos, de modo que se aproxima asf a una especie de
reconocimiento de responsabilidad objetiva.

Contando incluso con la especifica disposicion del articulo 294, es de ha-
cer notar una considerable cicateria del legislador, traducida en un camulo
de trabas para el justiciable que, a no dudar, haran inviables un buen nimero
de pretensiones indemnizatorias frente al Estado basadas en haber padecido
el reclamante una injusta prisién provisional.

De una primera lectura de esta norma se podria inferir que no serfan sus-
ceptibles de indemnizacidn todas las privaciones de libertad que traigan cau-
sa de una prisién acordada en el curso de un procedimiento penal, excepto
cuando éste finalice mediante sentencia absolutoria por inexistencia del he-
cho o se decrete el sobreseimiento por idéntico motivo (art. 637.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal), dado que especificamente tal supuesto aparece
considerado en la Ley Organica del Poder Judicial.

Una interpretacioén de este tenor impediria que prosperase toda preten-
sién indemnizatoria cuando el procedimiento finalice por un auto de sobre-
seimiento provisional, por un auto de sobreseimiento libre basado en otras
causas, por una sentencia absolutoria que no se funde en la pura inexistencia
del hecho, por sentencia condenatoria a pena no privativa de libertad, o a pe-
na de este tipo pero a tiempo inferior al que hubiera estado sometido a pri-
sion provisional el condenado (piénsese en los casos en que la resolucién ju-
dicial estime que el hecho no era constitutivo de delito; en que no se consi-
dere al procesado autor del mismo; en que los hechos delictivos hayan pres-
crito, o se estime la cosa juzgada, etc.). No parece posible, desde una cabal
inteligencia de las normas constitucionales, que se prive al ciudadano, en cua-
lesquiera de estas situaciones, de toda indemnizacién a cargo del Estado, aun
cuando haya podido estar hasta cuatro afios en prisién provisional.

31 Cfr. ASENCIO MELLADO, La prisién provisional, tesis doctoral (inédita), Alicante, 1986, pp. 578

y ss.
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Naturalmente que entonces sera necesatio apreciar caso a caso si la pri-
sién provisional padecida injustamente puede tener acogida en las figuras del
error judicial o del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia.
Es claro, por una parte, que el error judicial ha de inferirse de la resolucién
que acordé la prisién, habiendo el Juez obrado con la debida diligencia (de
otro modo, se trataria de un defectuoso funcionamiento, concepto mas gené-
rico y por el que cabe reclamar directamente, sin necesidad de reconocimien-
to previo) y se trate tanto de error de hecho como de derecho que no se deba
a la actuacién dolosa o culposa del perjudicado. De otro lado, el funciona-
miento anormal se produciria con cualquier actuacién que no se ajuste a una
eficacia media de la Administracién de Justicia, particularmente debida a di-
laciones u omisiones, segin standard utilizado por el Tribunal Constitucional
{(aunque no aparecen razones suficientes —salvo de indole econémica, en don-
de se aprecia una notable cicateria del Estado, como antes se dijo— para en-
tender que el funcionamiento anormal se da también siempre que resulte in-
cumplido un plazo sefialado por la ley o no se realice algiin acto o diligencia
exigida por ella).

La Ley Orgéanica del Poder Judicial exige para conceder la indemniza-
cién, tanto en los supuestos generales (art. 292.2) como en el especifico de la
prisién provisional (art. 294.1), que al sometido a privacién de libertad por
esta medida se le hayan irrogado perjuicios evaluables econémicamente. Pa-
rece imposible considerar algin caso en que no se produzcan perjuicios a re-
sultas de una injusta prisién, aunque sea por un corto espacio de tiempo; si
se parte de esta hipétesis —Ia tinica que a mi juicio permite un entendimien-
to riguroso del derecho a la libertad— debe convenirse en que siempre que
la prisién provisional se haya decretado con error, fucionamiento anormal de
la Administracion de Justicia o resulte injusta en aplicacién del criterio obje-
tivo del articulo 294 de la Ley Organica del Poder Judicial surge para el per-
judicado el derecho a la indemnizacién. Otra cosa es determinar el quantum,
para lo que no existe inconveniente alguno en aplicar, sea cual fuere la causa
de donde el derecho surja, los parametros sefialados en el articulo 294.2 de
dicha Ley Organica: el tiempo de privacién de libertad y las consecuencias
personales y familiares que se hayan producido, en donde tiene cabida, desde
luego, el dafio moral.

Resta, por ultimo, hacer una breve referencia a las normas de procedi-
miento para sustanciar la reclamacién frente al Estado, particularmente por
lo que hace a la compleja via en caso de error judicial. En tal caso, el ciuda-
dano que se vio sometido a prisién debe acudir ante la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo para obtener el reconocimiento judicial del error, dentro
del plazo de tres meses desde que pudo ejercitar la accién, siguiéndose los
tramites del recurso de revisién civil; obtenida sentencia estimatoria, el per-
judicado cotinuard su peregrinar, dirigiendo su peticién indemnizatoria al Mi-
nisterio de Justicia antes de que transcurra un afio (plazo sefialado para la pres-
cripcién), y éste la habra de tramitar de acuerdo con las normas reguladoras
de la responsabilidad patrimonial del Estado (arts. 40 y 41 de la Ley de Ré-
gimen Juridico de la Administracién del Estado). Si la resolucién ministerial
no satisface la reclamacién del perjudicado, tiene abierta la via del recurso con-

PAG. 152/ Poder Judicial - n.° Especial I



Garantia de los derechos fundamentales en la investigacion penal

tencioso-administrativo para ante la Sala de este orden jurisdiccional de la Au-
diencia Nacional (art. 66 de la Ley Organica del Poder Judicial) y con pos-
terioridad —de establecerlo asi la futura Ley Procesal— podri acudir ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (art. 58.2 del
mismo texto legal). A buen seguro, las trabas, los costos y la complicacién en
el procedimiento servirin como un poderoso estimulo negativo para reclamar
la indemnizacién, haciendo que el ciudadano con derecho a obtenetla haga
dejacién de él en muchos casos.

c) La prision provisional y el derecho de sufragio pasivo

Hace muy pocos dias se ha planteado con gran virulencia en los medios
de comunicacién desde distintos sectores la cuestién del derecho de sufragio
pasivo de una persona sometida a prisién provisional; se trataba, como es
bien sabido, de un miembro del Parlamento Vasco, electo por las listas de la
coalicién Herri Batasuna, que se presenté a lehendakari.

El articulo 23.2 de la Constitucién reconoce a los ciudadanos el «derecho
a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con
los requisitos que sefialen las leyes». Se trata, pues, de un derecho fundamen-
tal, que goza de tutela privilegiada y cuyo contenido esencial ha de respetar
el legislador en todo caso.

El reconocimiento de este derecho determina, dados sus términos, la in-
constitucionalidad de todas las normas y actos de aplicacién que, como sefia-
la SANCHEZ MORON, por una parte, impongan requisitos que tengan ca-
racter discriminatorio para el acceso a las funciones o cargos publico, esta-
bleciendo desigualdades de trato no justificadas o injustificables razonable-
mente y los que, por otra parte, regulen los procedimientos de seleccién de
tal manera que determinen de forma directa ventajas o desventajas injustifi-
cadas en favor o en contra de alguno o algunos de los candidatos, o bien apli-
quen dichos procedimientos en sentido discriminatorio 2. Como se dice en
la Sentencia del Tribunal Constitucional 10/1983, de 21 de febrero, dentro
de ese marco el legislador puede establecer libremente las condiciones que
estime mas adecuadas, pero su libertad tiene limitaciones que son, de una
parte, las generales que imponen el principio de igualdad y los derechos fun-
damentales que la Constitucién garantiza y, de la otra, cuando se trata de
cargos o funciones cuya naturaleza esencial aparece definida por la propia
Constitucidn, las que resultan de la necesidad de salvaguardar esta natura-
leza» (FJ 2).

Partiendo de la habilitacién constitucional, la Ley Orgéanica 5/1985, de
19 de junio, del régimen electoral general, establece los supuestos de inelegi-
bilidad (arts. 6.° y 137), entre los que no se encuentra el estar el ciudadano
sometido a prisién provisional o haberse dictado contra €l un auto de proce-
samiento firme 2. Asi pues, con las normas vigentes acerca de los requisitos

32 B Comentarios a las leyes politicas (dirigidos por Alzaga), t. II, Madrid, 1984, p. 677.
3 Sobre el particular, cfr. ENTRENA, Comentarios a la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General,
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que deben reunir los candidatos que se presenten a las elecciones, ni para el
procesado ni para el preso preventivo se establece limitacién alguna al ejer-
cicio del derecho de sufragio pasivo, con lo que, en principio, nada podria
impedir que, una vez electo, ejerciera las funciones propias del cargo.

Ciertamente cualquier otra interpretacién supondria una butla de este de-
recho fundamental, a la postre vulnerado en su eficacia practica por vias in-
directas. Debe partirse, a mi modo de ver, de los fines que esta medida cau-
telar est4 llamada a cumplir y de la situacién en que se encuentra el sometido
a prisién provisional —que no es un condenado a pena privativa de libertad
y a quien, por consiguiente, alcanza el derecho a la presuncién de inocencia, y
como tal debe ser tratado (art. 5° de la Ley General Penitenciaria).

La prisién provisional sélo puede responder al peligro de fuga del incul-
pado o al peligro de obstruccién de la actividad judicial **, y en ningtin caso
seria legitimo decretarla como una anticipacién de la pena o con fines ejem-
plificadores, porque eso supone moverse en el esquema de la presuncién de
culpabilidad del inculpado y no dentro del principio de presuncién de ino-
cencia como exige la Constitucién, segin antes se dijo. En consecuencia, el
reputado inocente hasta la sentencia condenatoria puede ejercer sus derechos
fundamentales en la medida y parte que no resulten legitimamente restringi-
dos por una norma habilitante con rango de ley orgénica.

De otro lado, como bien se dispone en el articulo 5.° de la Ley General
Penitenciaria, «el régimen de prisién preventiva tiene por objeto retener al in-
terno a disposicion de la autoridad judicial», no exactamente de la Adminis-
tracién penitenciaria, con lo que la autorizacién de su traslado en el caso pre-
sente corresponde al 6rgano jurisdiccional a cuya disposicién se halla el pre-
s0, como argumentd con razén el Pleno de la Audiencia Territorial de Pam-
plona en los Autos de 21 y 23 de febrero de 1987, habida cuenta ademas de
que el penado —y con mis razén el sometido a prisién provisional— conser-
va todos los derechos reconocidos a los ciudadanos por las normas juridicas,
con excepcién, como es natural, de aquellos cuya privacién o limitacién cons-
tituya precisamente el contenido de la pena impuesta (parrafo VI de la Ex-
posicién de Motivos del Proyecto de Ley General Penitenciaria), cosa que ob-
viamente no ocurre con el derecho de sufragio pasivo.

Cierto es que el permiso para asistir trasladado por la fuerza pablica a la
sesion parlamentaria de eleccién de lehendakari parece pugnar con la situa-
cién de privacién de libertad en que se encontraba el candidato. Pero hay
que tener en cuenta, por un lado, que s6lo se le concedié libertad ambulato-
ria dentro del recinto de la Asamblea Legislativa, y, por otro lado, que en un
Estado de Derecho es de rigor interpretar y aplicar las normas vigentes segin
los preceptos y principios constitucionales, resultando vinculados los Jueces

dirigidos por Cazorla, Madrid, 1986, en especial p. 74. Muy al contrario, el articulo 22.1 de la Ley Orgénica
9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacién de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del
articulo 55.2 de la Constitucién —sin vigor desde el 4 de enero de 1987 segiin la disposicién final 2.*—, es-
tablecfa por su parte que «firme un auto de procesamiento por delito comprendido en esta Ley, el encausado
quedari automiticamente suspendido en el ejercicio de la funcién o cargo piiblico que estuviere ostentando».

34 La Recomendacién (80) 11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, en su punto 3, afiade a
los mencionados en el texto, como posibles fundamentos de la prisién provisional, el peligro de que la persona
cometa una infraccién grave.
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y Tribunales a los derechos y libertades fundamentales, sin que las resolucio-
nes judiciales puedan restringir, menoscabar o inaplicar su contenido consti-
tucionalmente declarado (arts. 5.1 y 7.1y 2 de la Ley Orgénica del Poder
judicial) ».

En definitiva, el problema sigue estando en la duracién de la prisién pro-
visional como consecuencia de la lentitud con que se tramitan los procesos
penales en nuestro pafs (aunque el mal se extiende a la totalidad de los paises
de la Europa continental). Si en este caso —en el que el procesado se encon-
traba en prisién provisional desde el 28 de junio de 1985— se hubiera pro-
cedido a la celebracién del juicio oral, dado que el escrito de calificacién pro-
visional estaba ya formulado, a buen seguro la mayoria de los problemas sus-
citados habrian perdido toda su vigencia.

3. MEDIDAS RELATIVAS AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES.
LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS

Garantiza, por un lado, el articulo 18 de la Constitucién el derecho al ho-
not, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (apartado 1) y,
por otro lado, el secreto de las comunicaciones, y en especial de las postales,
telegraficas y telefénicas, salvo resolucién judicial (apartado 3).

En este marco normativo, donde se reconocen de forma individualizada
—como puede apreciarse— distintos derechos, es lo cierto que, en razén de
los concretos bienes juridicos protegidos, es posible concebirlos en el sentir
de algunos autores como manifestacién de la privacy, informada por el valor
de la dignidad humana, que propendetia a englobar en un solo derecho los
distintos instrumentos de tutela juridica de la vida privada ¢, lo que se pone
claramente de relieve en el elenco de supuestos que aparecen en el articulo
7.° de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho
al honot, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, y en la Ex-
posiciéon de Motivos de la Ley Orgénica 7/1984, de 15 de octubre.

Sin embargo, se ha sostenido, por otro lado, a mi juicio con mejor crite-
rio, una tajante separacion entre los derechos fundamentales de los apartados
1y 3 del articulo 18 de la Constitucién, argumentando con acierto que la 71
timidad es un concepto de caricter material mediante el cual se designa el
4rea que una persona reserva para si, apartandola del conocimiento de terce-
ros, siendo por naturaleza de caricter fluctuante, en tanto que el secreto de
las comunicaciones es un concepto rigurosamente formal, de tal manera que
el contenido de la comunicacién (su posible encuadramiento dentro de la es-
fera de privacy del comunicante) carece de toda relevancia *’.

33 Otra cosa seria que este derecho de sufragio pasivo viniera legalmente restringido como consecuencia
de un auto de procesamiento o de prisién provisional y hasta qué punto una disposicion de esta naturalez po-
drfa considerarse dentro de unos limites de razonabilidad o encontrar justificacién constitucional. Cfr., por su
parte, la critica a los supuestos de inelegibilidad en caso de pena privativa de libertad en ENTRENA, obra y
lugar citados. ~

% Cfr., por todos, PEREZ LUNO, «Derechos humanos, Estado de Derecho y Constituciénn, cit., pagi-
nas 317 y ss., y para la cita, p. 331.

37 JIMENEZ CAMPO, «La garantfa constitucional del secreto de las comunicaciones», en Comentarios
a la legislacion penal (dirigidos por Cobo y coordinados por Bajo), t. VII, Madrid, 1986, pp. 8 y 9. Esta dis-
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Como no pretendo realizar un analisis dogmatico de los derechos funda-
mentales del articulo 18 de la Constitucién, ni por supuesto agotar la variada
problemitica que plantean los conceptos utilizados en él —en todo caso hui-
dizos y de dificil aprehensién y por ello de defincién obligadamente casuisti-
ca o de carécter tan general que su utilidad resulte dudosa— me propongo
pasar al estudio concreto que el tema de la ponencia requiere y centrar la aten-
cién particularmente en una diligencia de investigacién penal que supone una
manifiesta intromisién en la esfera de estos derechos; me refiero, como facil-
mente puede comprenderse, por los problemas que en la actualidad est4 plan-
teando (huérfana de regulacion especifica), a la intervencién de las comunica-
ciones telefonicas 38.

Se tratarfa en ambos casos de unas diligencias de investigacion realizadas
a través de medios desconocidos por completo por nuestro legislador de 1882
y, consiguientemente, huérfanos de regulacién en la Ley de enjuiciamiento cri-
minal, pero cuya utilizacién a los fines tanto de la prevencién como de la re-
presion penal resultarian en la actualidad de sumo provecho. De las garantias
existentes para la proteccién de los derechos fundamentales afectados y del
ajuste al texto constitucional en la realizacién de estas diligencias versardn las
péginas siguientes.

La intervencion de las comunicaciones telefénicas

Como se ha dicho, el articulo 18.3 de la Constitucién garantiza el secreto
de las comunicaciones, y en especial de las telefonicas, junto a las postales y
telegrificas, que son los tres medios mas comunes en la actualidad, aunque
no pude dudarse que se estd ante una enumeracion abierta, de modo que la
garantia se ha de extender a todo tipo de comunicaciones existentes o que
en el futuro puedan surgir. A la vista de la formulacién de este derecho fun-
damental es preciso distinguir entre la libertad de comunicacién y el secreto
de la misma *°, objeto de garantia especifica en la norma constitucional, que
presupone aquella libertad (téngase en cuenta que las restricciones a comu-
nicarse libremente sélo resultan licitas en casos muy concretos, como los pre-
venidos en el articulo 51 de la Ley General Penitenciaria). De lo que se trata
no es en realidad de interceptar “°, de interrumpir o de obstruir una via de
comunicacién, sino de intervenir, de fiscalizar, de observar o de escuchar la
que tenga lugar a través del teléfono, mediante aparatos o artificios técnicos
de escucha, grabacién o reproduccién de muy ficil manejo.

tincién fue acogida también por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 114/1984, de 29 de noviembre
(EJ 7.

% Sobre la proteccién penal contra estas intromisiones, cft., por todos, GONZALEZ GUITIAN, «Pro-
teccién penal de la intimidad y escuchas clandestinos», en Comentarios a la legislacion penal, t. VII, cit., pp.
49y ss.; idem, «Escuchas clandestinas realizadas por funcionarios ptiblicoss, vz, pp. 85 y ss.

% Para el concepto de secreto, cfr. MORENO CATENA, E! secreto en la prueba de testigos del proceso
penal, Madrid, 1980, pp. 77 y ss.

* Como dice el Tribunal Constitucional en la Sentencia 114/1984, de 29 de noviembre, la intercepta-
ci6n en sentido estricto supone «aprehensién fisica del soporte del je —con conocimiento o no del mis-
mo— o captacién, de otra forma, del proceso de comunicacién».
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Sin embatgo, la misma norma constitucional no garantiza el secreto de las
comunicaciones con catéicter absoluto, sino que de modo expreso prevé su
limitacién en caso de una resolucién judicial que permita levantarlo, desve-
larlo o conocerlo. Aparece aqui, ante la anomia existente en nuestro ordena-
miento sobre la intervencién de las comunicaciones telefénicas (con la salve-
dad que luego se dira), el primero de los problemas que puede plantear este
tipo de diligencias en el marco de una investigacién penal: la suficiencia nor-
mativa de la previsién constitucional o la necesidad de un desarrollo legisla-
tivo posterior, habilitante de la autorizacién judicial para la injerencia en el
secreto de las comunicaciones.

Parece claro que asi como la Constitucién tiene valor normativo, al me-
nos en materia de derechos fundamentales cuando los reconoce o consagra
disefiando su esfera de ejercicio, no cabe decir lo propio siempre respecto de
las posibles restricciones, dado que el texto constitucional no desciende a una
concreta regulacién de los casos y forma en que las injerencias o limitaciones
pueden producirse.

La denunciada ausencia de normas acerca de las intervenciones telef6ni-
cas y sus repercusiones sobre la licitud o ilicitud de las que en la actualidad
se practican por exigencias de politica criminal mantiene dividida a la doctri-
na. No faltan autores que, ante esta situacion, propugnan la falta de respaldo
legal de esta medida y por ello rechazan la integracién analégica 4, o la in-
terpretacién extensiva, al carecerse de una regulacién completa de los casos
y procedimientos para decretarla 4.

Por el contrario, otros han mantenido la licitud de tales intervenciones te-
lefénicas, pero no partiendo exactamente de una interpretacién de las nor-
mas sobre detencién y apertura de la correspondencia —ctiterio éste utiliza-
do por lo general en la practica—, sino de las que regulan la observacién te-
legrafica, que se adecuan mas precisamente a las comunicaciones telefénicas
en cuanto no precisan ser interceptadas para levantar el secreto que consti-
tucionalmente las ampara >. No obstante, tampoco puede perderse de vista
que ambos tipos de comunicaciones no admiten una total equiparacién, ya
que en la primera de ellas se interpone en todo caso una persona para reali-
zar la comunicacién, en tanto que la efectuada por teléfono no exige ya casi
nunca la mediacién de un tercero, por lo cual el contenido de ambas suele
diferir de manera muy notable; sea como fuere, el secreto de las comunica-
ciones se garantiza, como antes se dijo, con caricter formal y, por tanto, con
absoluta independencia de que su contenido sea mas o menos reservado.

Planteada en esos términos, la opcién resulta bastante dificil; bien es ver-
dad que el criterio de la «conveniencia» para la prevencién o la represién pe-
nales no puede utilizarse como patente de corso que admita cualquier inje-
rencia en la esfera propia de los derechos fundamentales, pero es cierto asi-
mismo que las intervenciones telefénicas resultan permitidas por la propia nor-

¥ Cfr. VEGA RUIZ, «La escucha telefénica en Espafia», en La Ley, 1984 (I), p. 1139; COLMENERO
GONZALEZ, en la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1984, pp. 328 y ss.

42 En este sentido, JIMENEZ CAMPO, «La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones»,
cit., pp. 28 y ss.

“ Cfr. LLERA SUAREZ-BARCENA, «El régimen juridico ordinario de las observaciones telefénicas en
el proceso penal», en Poder Judicial, nim. 3 (2. época), pp. 14 y ss.
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ma constitucional y ademas se efectiian a diario, de modo que se habra de
comprobar si la actual laguna normativa puede ser colmada, determinando
los casos y el procedimiento para adoptar la medida, rode4ndola de las ne-
cesarias garantias.

La primera garantia, marcada ya por el propio precepto constitucional, es
la de una resolucién judicial que autorice el levantamiento del secreto de una
comunicacién telefénica. Dicha garantia supone, en primer lugar, una limita-
cién a la intervencién telefénica, en cuanto que la autoridad judicial estd su-
jeta a la interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3 de la Constitucién), y no po-
dra ordenar, por tanto, una medida de esta naturaleza de forma caprichosa
o irrazonable. Tal resolucién judicial, en el actual estado de las normas pro-
cesales penales, debera ser motivada —aunque de modo consciente se omi-
tiera esta exigencia en la norma constitucional *— y habra de revestir la for-
ma de auto, como exigencia impuesta por el Tribunal Constitucional con ca-
racter general respecto de todas las resoluciones limitativas de los derechos
fundamentales (Sentencias 26/1981, de 17 de julio, o 62/1982, de 15 de oc-
tubre), y por la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal en el articulo 583 pa-
ra la detencién y registro de la correspondencia o la observancién telegrifica.

La segunda garantia viene justamente de los casos en que la intervencién
de las comunicaciones telefénicas puede ser decretada, de optarse por la apli-
cabilidad de las normas contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal re-
lativas a la observacién telegrifica. En efecto, el temor de quienes propugnan
la ilicitud presente de las intervenciones telefénicas en razén de la falta de res-
paldo legal y la falta de seguridad juridica del sometido a esta medida se debe
desvanecer en buena parte si consideramos que las observaciones reguladas
en la Ley Procesal Penal sélo proceden «si hubiere indicios de obtener por
estos medios el descubrimiento o la comprobacién de algtin hecho o circuns-
tancia importante de la causa» (art. 579). Por consiguiente, sélo pueden de-
cretarse en el curso de un proceso penal por delito (aunque no por falta), lo
que supone, de un lado, que la autoridad gubernativa no puede proceder a
la intervencién y, por otro lado, que la autoridad judicial sélo podra orde-
narla o autorizarla una vez que haya procedido a la apertura de diligencias
penales en alguno de los modos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal o en leyes complementarias, pero siempre con una rigurosa pondera-
cién de los intereses en conflicto, y teniendo en cuenta que la investigacién
no es, ni con mucho, un valor supremo .

* Se utiliz6 en los debates parlamentarios sobre este precepto bisicamente el argumento de una posible
urgencia en acordar la prisién, que podria impedir en determinados casos una motivacién de la resolucién.
Partiendo de la realidad constitucional, JIMENEZ CAMPO, op. cit, p. 33, seria partidario de autorizar en los
supuestos de urgencia una resolucién no motivada, sin perjuicio de que con posterioridad se procediera a lle-
nar este requisito.

¥ Del mismo criterio es LLERA, op. a,, pp. 18 y 19, quien con acietto sefiala que es prictica viciosa
e ilegal de los Juzgados «la de adoptar estas resoluciones limitativas de derechos fundamentales fuera del ver-
dadero procedimiento penal, en el curso de unas pretendidas “diligencias indeterminadas” que aspiran a legi-
timarse en el tenor del articulo 269 LECr a base de violentar necesariamente su contenido y finalidad, que se
contrae exclusivamente a conferir a los Tribunales la facultad de abstenerse de “averiguar” y “comprobar” el
hecho denunciado cuando éste “no revistiere caricter de delito o... la denuncia fuere manifiestamente falsa”,
como alternativa Gnica a la de instruir en averiguacion del hecho diligencias previas, o de la LO 10/1980, o
un sumario».
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La cuestién que parece subyacer en el planteamiento de quienes rechazan
la posibilidad actual de acordar el levantamiento del secreto de las comuni-
caciones por teléfono es su extensién a todos los supuestos delictivos, con in-
dependencia de la gravedad de los hechos por los que se proceda; sin em-
bargo, parece fuera de duda que el legislador podria optar legitimamente por
otorgar a los 6rganos jurisdiccionales facultad de ordenar la intervencién de
las comunicaciones siempre que tal medida estuviera justificada, y efectiva-
mente cabe encontrar una justificacién de esta indole en la investigacién penal.

De lo hasta ahora expuesto puede ficilmente colegirse que el 6rgano ju-
risdiccional competente para autorizar o acordar la intervencién telefénica es
el de instruccién del lugar en que se produjeron los hechos (a salvo las dili-
gencias que a prevencién o por delegacién puedan ordenar los titulares de
Juzgados Distrito ex articulo 563 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), con
independencia del territorio donde se ubique el aparato telefénico objeto de
observacién; ello no obstante, el control de la medida ha de encomendarse
mediante el oportuno auxilio al Juez de instruccién del lugar en donde esté
instalado el teléfono, como Juez natural y garante de los derechos del comu-
nicante (resultando mas dudoso aplicar a estos casos la norma del art. 784.1
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal relativa al procedimiento de urgencia
por lo que se acaba de decir).

La tercera de las garantias es la del procedimiento que debe seguirse para
su adopcién, particularmente en lo que hace a la comunicacion de la resolu-
cién judicial y el plazo durante el que puede mantenerse la medida. Dictado
el auto por el que se acuerde la intervencién telefénica sera preciso remitir
directamente oficio a la Compafiia Telefénica Nacional de Espafia para lle-
varla a efecto, o expedir mandamiento a la policia judicial con el mismo fin
(por supuesto nada obstaria para que se practicara con la directa interven-
cién de la autoridad judicial).

Del resultado de la diligencia habri de darse cuenta oportunamente al
Juez que la ordené y, en todo caso, al finalizar la intervencién han de incor-
porarse a los autos todas las grabaciones que como consecuencia de esta me-
dida se hayan obtenido, procediéndose a destruir o a entregar al comunicante
las que no se relacionen con la causa; como podra comprenderse, ¢l sentido
de esta exigencia no es otro que el de permitir a la persona cuyo secreto en
las comunicaciones telefonicas se vulneré, impetrar el amparo ordinario o
constitucional del derecho garantizado en el articulo 18.3 de la Constitucién
cuando la medida no se haya acordado en los casos o con los requisitos
exigidos.

Por lo que se refiere a la comunicacién al afectado por ella de la resolu-
ci6én judicial en que la intervencién se acuerde, es evidente que, si fuera ne-
cesario notificar el auto de forma inmediata, se frustraria en la inmensa ma-
yoria de los casos la eficacia de la medida, simplemente dejando de utilizar
el aparato intervenido. Pero también es cierto que cualquier actuacién de la
que resulte la imputacién de un delito (y evidentemente la medida de la in-
tervencioén telefénica ha de reconocer una concreta imputacién como necesa-
rio presupuesto, segln antes se dijo) contra persona o personas determina-
das, sera puesta inmediatamente en conocimiento de los presuntamente in-
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culpados, pudiendo ejercitar el derecho de defensa desde entonces, tomar co-
nocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del proce-
dimiento (arts. 118.1y I y 302.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Ante
los encontrados intereses y derechos en conflicto, es preciso acoger la tnica
solucién que la vigente Ley Procesal Penal permite: declarar secreto el suma-
rio, total o parcialmente (sélo en relacién con la diligencia de intervencién te-
lefénica), acogiéndose a la norma del articulo 302.IT de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal 46,

Esta solucién implica en si misma consecuencias que considero de primer
orden: por un lado, es preceptivo notificar la realizacién de la diligencia, una
vez finalizada con o sin el resultado que se pretendio, a la persona a quien
se privd de su derecho al secreto, poniéndole de manifiesto todas las actua-
ciones para que desde ese momento —de haberse levantado el secreto— pue-
da tomar conocimiento de ellas y adoptar en el procedimiento los medios de
defensa que le interesen, siga o no adelante la instruccién.

Por otro lado, hay que respetar el plazo méximo de un mes que el citado
articulo 302.II de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece, para el
mantenimiento del secreto instructorio en relacién con las partes personadas,
con lo cual, de continuar la intervencién, ha de serlo con conocimiento del
interesado ¥7; en efecto, la Ley de Enjuiciamiento Criminal no sefiala limite
temporal alguno para esta diligencia —lo que podria ser ciertamente un obs-
ticulo grave, aunque perfectamente explicable en el sistema de este cuerpo
legal, que poco tiene que ver con la practica de nuestros Tribunales ¥—, pe-
ro ello no impide que sea exigible en el auto donde la intervencién se acuer-
de una precisa determinacién del plazo a que ha de extenderse, sin perjuicio
de prorrogas sucesivas en las condiciones antes sefialadas.

Parece que ésta sea la tinica via posible para acordar la medida de la que
tratamos, que fija con la suficiente precisién, a mi juicio, tanto los casos como
el procedimiento de su adopcion, sin exceder de las previsiones constitucio-
nales de limitacién judicial del derecho fundamental al secreto de las comu-
nicaciones. Naturalmente, todo ello sin perjuicio de la conveniencia de dictar
con urgencia las disposiciones conducentes que contemplen de manera espe-
cifica la injerencia que supone la intervencién de las comunicaciones te-
lefénicas.

Resta, por tltimo, hacer una referencia, siquiera concisa por su anunciada
y esperada derogacion, al régimen de observacién telefénica establecido en el
articulo 17 de la Ley Orgénica 8/1984, de 26 de diciembre, contra la actua-
cién de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del articulo
55.2 de la Constitucién. Aunque se trata de una legislacién especial, precisa-

% Cfr., en el mismo sentido, LLERA, «El régimen juridico ordinario...», cit., pp. 20 a 23.

47 Cfr. la sentencia de 6 de septiembre de 1978 del Tribunal Europeo de Derecho Humanos (caso Klass
y otros), donde se dice, entre otras cosas, que el poder de vigilar en secreto a los ciudadanos, caracteristica
del Estado-policia, no es tolerable segiin el Convenio como medida estrictamente necesaria en la salvaguardia
de las instituciones democrdticas. Sin embargo, ante la falta posible de notificacién a posteriori de la vigilancia
e inspeccién secreta de los ciudadanos, aun después de la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 15
de septiembre de 1970, el Tribunal Europeo estima que una notificacidn ulterior a cada individuo afectado
por una medida posteriormente levantada bien podria comprometer a largo plazo el fin que motiva el origen
de la vigilancia.

48 Ver seguidamente.
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mente de suspensién de algunos derechos fundamentales y, entre otros, el se-
creto de las comunicaciones, la regulacién que contiene puede considerarse,
en lineas generales, aceptable (a salvo la facultad que se concede al Ministro
del Interior o al Director de la Seguridad del Estado para acordar tal medida,
quienes en tal caso han de comunicarlo inmediatamente por escrito motivado
al Juez competente —sin determinar cudl sea—): la resolucién judicial que la
acuerde habr4 de ser siempre motivada; se fija un plazo de hasta tres meses,
prorrogable por iguales periodos, pero sometiéndose a los mismos tramites;
s6lo cabe respecto de personas en las que, de las investigaciones por delitos
comprendidos en esta Ley, resulten indicios de responsabilidad ctiminal o de
aquellas otras personas de las que se sitvan para la realizacion de sus fines
ilicitos; en todo caso, el resultado de la observacién deberd comunicarse pun-
tualmente al Juez competente, quien, en cualquier momento, podri revocar
total o parcialmente lo acordado.

II. LA DEFENSA EN LA INVESTIGACION PENAL

En el marco de la investigacién penal, ademis de la proteccién de la es-
fera de libertad del individuo, delimitada en el ambito de los derechos fun-
damentales que de modo fragmentario han sido objeto de consideracién en
las precedentes piginas, resulta imprescindible garantizar también su defen-
sion. Desde esta perspectiva, comprensiva de una serie de derechos instru-
mentales reconocidos a aquel a quien se impute la comisién de un hecho de-
lictivo, ha de proveerse al inculpado de los medios precisos para poder repe-
ler la agresién contra sus bienes mis preciados, que viene representada tanto
por su condicién desde el principio del proceso penal, como, naturalmente,
por la imposicién de una pena en la sentencia condenatoria; ha de exigirse,
pues, un riguroso respeto de todas las garantias que la propia existencia ne-
cesaria del proceso penal supone, reconociendo y potenciando ademas su ac-
tiva participacién en todo el curso del procedimiento.

El proceso penal viene a ser el instrumento a través del cual se ejerce por
el Estado el fus puniends; pero es desde luego un instrumento necesario, al
que se ve sometido tanto el Estado, que no puede imponer sanciones penales
sino es mediante el proceso (y en este sentido puede decirse que constituye
un limite a su poder punitivo), como el ciudadano, a quien no le es dado re-
nunciar a la jurisdiccién penal para autoimponerse una sancién de esta natu-
raleza, sino que ha de pasar por un proceso penal .

Particularmente a los efectos que aquf interesan, en la mayoria de los ca-
sos resulta imprescindible que en el procedimiento se siga una fase de inves-
tigacion previa a la entrada en el verdadero proceso, para que el perjudicado
y la sociedad toda puedan contar con los suficientes elementos en los que fun-
dar la acusacién, ya que, por decitlo en palabras de la Exposicién de Motivos
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, desde que surge en la mente del cri-
minal «la idea del delito, o por lo menos desde que, pervertida su conciencia,

4 Cfr. GREVI (ed.), I/ problema dell autodifesa nel processo penale, Bolonia, 1977, p. 27.
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forma el prop6sito deliberado de cometerle, estudia cauteloso un conjunto de
precauciones para sustraerse a la accién de la justicia y coloca al Poder pi-
blico en una posicién aniloga a la de la victima, la cual sufre el golpe por
sorpresa, indefensa y desprevenida».

Este periodo de investigacién puede tener dos momentos bien diferencia-
dos que la propia Constitucién, plegindose al empuje de la prictica, parece
haber consagrado definitivamente, separindose del sistema instaurado por la
Ley de Enjuiciamiento Criminal: las investigaciones policiales y la investiga-
c16n judicial.

En verdad, el sistema procesal penal que disefio en 1882 dista mucho de
las normas actuales. El legislador de 1882 pretendié que la policia judicial se
limitara a poner a disposicién judicial a las personas detenidas, sin atribuirle
especificamente ninguna facultad ni deber de investigacién o averiguacién de
los hechos, habiendo de limitarse a las precisas diligencias de prevencién (ar-
ticulo 284), porque ese otro cometido venia reservado al Juez instructor; de
ahi el plazo de las veinticuatro de duracién maxima de la detencién (art. 496),
plazo que representaba la demora mis prolongada que permitian las comu-
nicaciones para conducir a un detenido a la presencia del Juez instructor,
quien precisamente habia de practicar las primeras diligencias ya en un plazo
mis prolongado de setenta y dos horas (art. 497 y 499).

Por otra parte, quiso el legislador que el sumario fuera un simple acto de
preparacién del juicio, limitindose a la averiguacién y constancia de la per-
petracién de los delitos y de las circunstancias que puedan influir en su cali-
ficacién (art. 299), porque el proceso penal s6lo comienza con los escritos de
calificaciones, que dan paso al juicio oral, donde se han de practicar las prue-
bas; naturalmente, con esta filosofia, el sumario tenia prevista en la Ley una
duracién mdxima de un mes (art. 324, que exige al Juez, en caso contrario,
dar partes semanales de las causas que hubiesen impedido su conclusion).

Al modificarse la perspectiva, hubieron de introducirse paulatinamente re-
formas que afrontaran la realidad prictica, porque el sumario, lejos de ser
una simple preparacién del juicio, se habia ido convirtiendo en una fase de
exhaustiva investigacién de los hechos, hasta el punto de que en no pocos ca-
sos el juicio oral no pasaba de ser pura formalidad, porque «los tribunales
dan escaso o ningiin valor a las pruebas del plenario, buscando principal o
casi exclusivamente la verdad en las diligencias sumariales», en frase bien co-
nocida de la Exposicién de Motivos de la Ley Procesal Penal.

Tal vez estas breves consideraciones puedan servir de explicacién a mu-
chas de las disfunciones que nuestro procedimiento penal presenta hoy en dia
al haberse cambiado muchos de los principios y de las garantias (como la ra-
dical separacién del instructor y el tribunal sentenciador, sobre el que luego
se ha de volver) que sirvieron de base fundamental a la venerable Ley de 14
de septiembre de 1882.

Con esas bases, cuando la investigacién policial y la instruccién judicial
se magnifican hasta tales extremos y cuando el juicio oral se celebra varios
afios después de la comisién del delito —en detrimento de la pronta repara-
cién del dafio, de la memoria de los testigos para recordar los sucedido, de
la accesibilidad a otros medios de prueba o de los mismos fines que la pena
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puede cumplir—, la intervencién del inculpado en dichas diligencias y el ple-
no reconocimiento del sistema de garantias que implica el respeto del dere-
cho de defensa en ellas tenfa que caer como fruta madura; y buena prueba
de lo que se dice encontramos en la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, que mo-
difica de forma sensible la estructura del sumario dando nueva redaccién a
s6lo nueve articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Varios son los derechos fundamentales que nuestra Constitucién garanti-
za a toda persona contra la que se dirija la investigacién penal, tanto en las
diligencias policiales como judiciales, derechos que se pueden englobar en el
concepto mas amplio de defensién. Existen ciertamente dos modos de mate-
rializar o ejercer el derecho de defensa: mediante la autodefensa (el ejercicio
por el propio inculpado) y la defensa técnica (la que se realiza a través de un
defensor, de un abogado); aun cuando los medios autodefensivos que arbitra
el legislador son escasos (y podria considerarse que la practica carencia de
oportunidades para el inculpado para defenderse sin persona interpuesta vul-
nera el derecho reconocido en el articulo 6.3.¢) del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos), sin embargo el legislador en fecha reciente ha introducido
la obligatoriedad de la defensa técnica para toda persona detenida (art. 520.4
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que después sera tratado) *°.

Pero, ademis, la defensa en el 4mbito del proceso penal no puede ser con-
cebida sélo como un derecho que asiste al inculpado para hacer valer por si,
o con la asistencia de un abogado, sus argumentos defensivos y promover to-
dos los resortes permitidos por la ley para intentar su absolucién; trascen-
diendo de la simple esfera individual, atafie al interés general el que el pro-
ceso sea decidido rectamente y, desde este punto de vista, la defensa opera
como factor de legitimidad de la pretensién punitiva y de la sancién penal.
Con tal perspectiva, el ordenamiento juridico ordena determinadas garantias
para la tramitacién del proceso —garantias del fair #rial, como la imparciali-
dad del juzgador—, que se convierten también en garantias de una recta ad-
ministracién de justicia para el inculpado y para el perjudicado >!.

Segiin se manifesté al principio de la exposicién, no se puede pretender
tampoco en este punto analizar todos y cada uno de los derechos instrumen-
tales que se engloban en el concepto de defensa, limitindonos a centrar la
atencién sobre aquellos que se consideran mas importantes, sobre todo por
su actualidad, en la medida en que puedan incidir sobre la estructura basica
del proceso penal vigente en Espaiia.

En el marco constitucional tres son basicamente los aspectos que a mi jui-
cio interesa considerar: en primer término, la exigencia de la imparcialidad
del juzgador, a la vista de los tipos procesales que en nuestro pafs admiten
que un mismo érgano jurisdiccional instruya y falle; en segundo lugar, el va-

30 Para la distincién ente autodefensa y defensa técnica, cfr. MORENO CATENA, La defensa en el pro-
ceso penal, Madrid, 1982, pp. 21 a 48 y passim.

’1 La distincién es de DENTI, «La difesa come diritto e como garanzia», en I/ problema dell autodifesa
nel processo penale (ed. a cargo de Grevi), cit., p. 48. Ha sido también acogida por el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 42/1982, de 5 de julio, en donde se sefiala que es ficil percibir la conexién existente entre el
derecho a la asistencia de letrado «y la institucién misma del proceso, cuya importancia decisiva para la exis-
tencia del Estado de Derecho es innecesario subrayar; en razén de tal conexion, la pasividad del titular del
derecho debe ser suplida por el 6rgano judicial (arts. 118 y 860 de la LECr), para cuya propia actuacién, y
no s6lo para el mejor servicio de los derechos e intereses del defendido, es necesaria la asistencia del Letrado».
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lor probatorio que deba concederse a las diligencias realizadas por la policia,
especialmente en aquellos casos en que su reproduccién a presencia judicial
—incluso en el sumario, respetando una efectiva contradiccién— resulte di-
ficil o imposible, y, por wltimo, el derecho a la asistencia de abogado al de-
tenido, tanto en detencién gubernativa como en caso de detencién judicial.

1. EL DERECHO A LA IMPARCIALIDAD DEL JUZGADOR

Desde el momento en que se modificé el libro IV de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, por la Ley 3/1987, de 8 de abril, introduciendo dentro los
procesos penales especiales un tipo en el que un solo tribunal debia llevar a
cabo la instruccién y el fallo, por razones de politica criminal que no son del
caso comentar, se han alzado continuamente voces que clamaban contra tal
despropésito, por entender que los principios esenciales del enjuiciamiento
criminal contenidos en la Ley procesal estaban seriamente amenazados 2.

En nuestro procedimiento, lo peor de todo es que el Juez que ins-
truye el sumario —son palabras de la Exposicién de Motivos de la Ley
de Enjuiciamento Criminal— «es el mismo que pronuncia la sentencia
con todas las preocupaciones y perjuicios que ha hecho nacer en su 4ni-
mo la instruccién, que, confundido lo civil con lo criminal y abruma-
dos los Jueces de primera instancia por el cimulo de sus multiples y
variadas atenciones, delegan frecuentemente la prictica de muchas di-
ligencias en el escribano, quien, a solas con el procesado y los testigos,
no siempre interpreta bien el pensamiento, ni retrata con perfecta fide-
lidad las impresiones de cada uno por grande que sea su celo y recta
su voluntad; que, por la naturaleza misma de las cosas y la l6gica del
sistema, nuestros Jueces y Magistrados ha adquirido el habito de dar
escasa importancia a las pruebas del plenario, formando su juicio por
el resultado de las diligencias sumariales».

Ni que decir tiene que el diagnéstico del legislador de 1882 es perfecta-
mente trasladable a la realidad actual. Sin embargo, la cuestién, que no es de
hoy, viene, como se habri adivinado, al hilo de la Sentencia de 26 de octubre
de 1984 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso «De Cubber»),
aunque el supuesto que aqui se trataba no es exactamente igual al que se ha
planteado respecto de la legislacién espafiola >*. De todos modos es necesario
destacar que el Tribunal, por unanimidad, falla que hubo violacién del ar-

52 Cfr., ya desde el principio, la critica de ALMAGRO, «Sobre la naturaleza del nuevo proceso penal»,
en Anales de la Universidad Hispalense, 1968.

33 En el caso de «De Cubber contra el Reino de Bélgica» un Magistrado que habia tenido a su catgo la
investigacién penal, concurre luego a un Tribunal colegiado para dictar la sentencia. Ver un apunte sobre esta
sentencia realizado por MARTIN-GRANIZO en Poder Judicial, nim. 4 (2.* época), pp. 85 y ss. De todos mo-
dos, en nuestro ordenamiento juridico una situacién como la llevada ante el Tribunal no se debe producir, ya
que la Ley de Enjuiciamiento Criminal obliga a los Magistrados y Jueces en quien concurra causa de recusa-
cién a inhibirse del concimiento del asunto (art. 55), y es causa legitima de recusacién «haber sido instructor
de la causa» (art. 54.12), norma que no es aplicable naturalmente para todos aquellos procesos en que se atri-
buye la instruccién, conocimiento y fallo a los Jueces de instruccién (art. 3.° de la Ley 3/1967, de 8 de abril).
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ticulo 6.1 del Convenio, que garantiza a toda persona el derecho a que su cau-
sa sea oida por un tribunal imparcial, haciendo notar que el Magistrado «co-
nocia ya de forma particularmente profunda, bastante antes de las audiencias
y gracias a los diversos medios de investigacién que habia utilizado durante
la instruccién, el o los informes —a menudo voluminosos— constituidos por
sus tratados», por lo que se comprende que pueda «aparecer ocupando una
posicién que le permita desempefiar un papel capital en la jurisdiccion que
debe pronunciar el fallo, habiendo formado por anticipado una opinién que
pueda pesar en el animo del Tribunal a la hora de la decisién».

Como bien constata esta doctrina y se puso de relieve por nuestro legis-
lador del siglo XIX, la impatcialidad del juzgador padece desde el momento
en que ha dirigido la instruccién y, preciso es reconocetlo solemnemente, la
imparcialidad es una de las notas basicas que debe adornar el proceso, ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional, como principio fundamental de la jurisdic-
cién. Para evitar el prejuicio, como uno de los logros mas sobresalientes del
sistema procesal penal mixto, se atribuye a dos 6rganos diferentes la instruc-
cién y la resolucién de los procesos penales, eparacién que se mantiene en
todos los paises de Europa (salvo para la justicia cotreccional).

Esta doctrina y las anteriores consideraciones son sin duda pacificamente
trasladables a nuestro Derecho, y resultan asi de dudosa constitucionalidad
los procesos penales que el articulo 14.3 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal atribuye a los Jueces de instruccién para su instruccién, conocimiento y
fallo, no sélo por la via del articulo 10.2 de la Constitucién, sino también por
la salvaguardia del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2), entre las que se encuentra en lugar sefiero la impatcialidad del
juzgador.

Es necesario proceder, pues, con rigor y con urgencia a una reforma en
profundidad de la marafia procesal que —también en el orden penal— nos
asedia, al objeto de garantizar en toda su extencién los derechos de los ciu-
dadanos. En el tema que se estudia parece imprescindible, de lege ferenda,
atribuir al Ministerio Fiscal la investigacién penal (solucién que con cierta fre-
cuencia se propugna), previa dotacién de los oportunos medios y reservando
al juzgador sélo la decisién; instituyendo una fase previa donde se pueda prac-
ticar la prueba anticipada que se precise por imposibilidad o dificultades de
reproduccién en el juicio y se pevea que el Juez, en orden a la limitacién de
los derechos fundamentales del inculpado, diga no sélo la dltima, sino tam-
bién la primera palabra, limitandose por lo demas a recibir la acusacién fiscal
y decidir finalmente sobre las pruebas que en verdad se hayan practicado en
el juicio, puede lograrse un proceso penal mas 4gil y mas respetuoso de los
derechos de los ciudadanos, sin necesidad de atribuir a los Juzgados de Ins-
truccién «la instruccién y fallo de las causas por delito o falta en que asf se
establezca por la ley» [art. 87.1.5) de la Ley Orgénica del Poder Judicial].

2. EL VALOR PROBATORIO DE LAS DILIGENCIAS POLICIALES

Como ordena el articulo 297 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, «los
atestados que redactaren y las manifestaciones que hicieren los funcionarios
de Policia judicial, a consecuencia de las averiguaciones que hubiesen practi-
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cado, se considerarian denuncias para los efectos legales. Las demis declara-
ciones que prestaren deberin ser firmadas, y tendran el valor de declaracio-
nes testificales en cuanto se refieran a hechos de conocimiento propio. En to-
do caso, los funcionarios de Policia judicial estin obligados a observar estric-
tamente las formalidades legales en cuantas diligencias practiquen, y se abs-
tendran bajo su responsabilidad de usar medios de averiguacién que la Ley
no autorice».

Conectado este problema con el derecho a la presuncién de inocencia, en
cuanto para su destruccion es preciso que se haya realizado «una minima ac-
tividad probatoria producida con todas las garantias y que pueda considerar-
se de cargo» (doctrina reiterada por el Tribunal Constitucional desde la Sen-
tencia 31/1981, de 28 de julio), debera ahora considerarse el cémo y en qué
medida las diligencias practicadas por la policia, que se contienen en el ates-
tado, pueden adquirir relevancia probatoria, reputandose prueba de cargo su-
ficiente para hacer decaer la presuncién de inocencia, siempre que las dili-
gencias se realizaran con todas las garantias.

Segiin ha reconocido el Tribunal Constitucional repetidas veces, el ates-
tado, como dispone la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tiene un valor de me-
ra denuncia en cuanto al hecho que se hace constar y a la persona a quien
se imputa; por ello debe ser ratificado en el acto del juicio oral para que pue-
da considerirsele prueba legitima de cargo, doctrina que naturalmente es de
aplicacién general para todas las diligencias policiales que (como sucede, por
ejemplo, con los accidentes de circulacién u otro tipo de conductas delictivas
que no pueden ser reproducidas en el acto del juicio).

En la Sentencia 145/1985, de 28 de octubre —que reproducimos parcial-
mente por su importancia en el problema que se aborda— el Tribunal Cons-
titucional sefiala que:

«No cabe desconocer, sin embargo —y asi se ha puesto de relieve
en la Sentencia 100/1985, de 3 de octubre—, la peculiaridad del ates-
tado que incluye la realizacién de la denominada prueba de impregna-
cién alcohélica. De un lado, contiene el resultado de un test practicado
con ayuda de instrumental técnico especializado al que puede atribuit-
se el caracter de prueba pericial /afo sensu, y aun cuando no constituya
el inico medio posible de investigacién del supuesto delictivo, su ca-
racter objetivo le proporciona una especial relevancia. De otro, resulta
pricticamente imposible reproducir durante el juicio oral la prueba rea-
lizada mediante los aparatos oficialmente autorizados, por referirse a un
sistema que no persiste hasta la celebracién de la vista de la causa.

Las anteriores consideraciones no pueden, empero, llevar a la con-
clusién —sostenida por el Ministerio Fiscal— de que en este supuesto
el atestado adquiere automaticamente valor probatorio desde el punto
de vista procesal. Es preciso que dicho atestado se incorpore al proceso
de forma tal que resulten respetados, en la medida de lo posible, los
principios de inmediacién, oralidad y contradiccion, garantizindose asi
al interesado su derecho a la defensa y a un proceso publico con todas
las garantias.
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En primer lugar, la imposibilidad de que la prueba alcoholimétrica
se reproduzca en el acto de la vista y pueda cuestionarse directamente
la fiabilidad de sus resultados hace necesario, en garantia del mencio-
nado derecho de defensa, que el interesado tenga conocimiento de cuan-
to pueda contribuir a que dicha prueba se verifique con las méximas
garantias. Y por ello debe informarsele, tal como sefiala la citada Sen-
tencia de este Tribunal de 3 de octubre de 1985, de las posibilidades
que la reglamentacién vigente le ofrece respecto a la repeticion de la
prueba y la realizacién de un anilisis clinico en un centro sanitario.

Por otra parte, dada la naturaleza del test alcoholimétrico y del de-
lito previsto en el articulo 340 bis, 4), 1, del Cédigo Penal, la incorpo-
racién del correspondiente atestado al proceso exige la realizacion de
una actividad probatoria durante el mismo que permita contrastar su
contenido en cuanto a la fiabilidad del resultado del test y el valor de
éste como elemento determinante del supuesto delictivo, supuesto que
no consiste en la presencia de un determinado grado de impregnacién
alcohélica, sino en la conduccién de un vehiculo de motor bajo la in-
fluencia de bebidas alcohdlicas.

Por ello, si alguno de dichos aspectos es cuestionado, la simple lec-
tura o reproduccién en el juicio oral del atestado en que consta el re-
sultado del test alcoholimétrico no puede por si misma servir de fun-
damento a un fallo condenatorio. Es preciso en tales casos que el test
sea avalado o complementado en el curso del proceso para que pueda
convertirse en prueba de cargo.

Este criterio ha sido mantenido por este Tribunal en diversas oca-
siones, y en el mismo sentido, de garantizar al fiabilidad de la mencio-
nada prueba y su valor probatorio en el proceso penal, han de enten-
derse las vias sefialadas por la jurisprudencia de los Tribunales espafio-
les —como la declaracién en el juicio oral de los funcionarios que le-
vantaron el atestado o la prictica del test alcoholimétrico en presencia
judicial—, asi como las medidas previstas en otros ordenamientos juri-
dicos encaminados a complementar dicha prueba con la confirmacién
de sus resultados a través de métodos que proporcionan un grado ma-
yor de constancia y precisién, como la prictica médica de un analisis
de sangre, la conservacién de las muestras y el envio de Jos resultados
a la autoridad judicial competente. Dentro de esta linea cabe conside-
rar asimismo los andlisis clinicos previstos reglamentariamente en nues-
tro ordenamiento» (F] 4).

Siguiendo naturalmente la pauta marcada por el Tribunal Constitucional
en las varias sentencias citadas sobre esta materia durante el mes de octubre
de 1985, la Fiscalia General del Estado, en su Circular 2/1986, de 14 de fe-
brero, concluye:

«1. Enlos partes de alcoholemia, ya procedan de las policias mun-
cipales o de la Guardia Civil de Trafico, es imprescindible que consten
las siguientes notas:
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— INOmDIE y apeu1aos ael SOmeriao a 1a pruena.

— Matricula del vehiculo conducido.

— Identificacion suficiente de los agentes policiales actuantes.

— Especificacién del alcoholémetro de precision utilizado en la
practica de la prueba.

— Lugar y fecha —con expresion de la hora, dia y afio— en que
la prueba se verifico.

~— Resultado de las pruebas efectuadas.

— Constancia de haberse informado al interesado del derecho que
le asiste a realizar una segunda prueba con aparato de precisién con un
intervalo de diez minutos, del derecho a contrastar los resultados me-
diante andlisis clinicos, asi como de la sancién administrativa que acarrea
la negativa a practicar la prueba.

— Conformidad, en su caso, del sometido a la deteccién alcohéli-
ca con los resultados obtenidos, asi como la firma del mismo.

2. Como el hecho de la conduccién bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, recogido en el dato objetivo del grado de alcholemia incot-
porado al atestado, ha de probarse para que pueda quedar eliminada
la presuncion de inocencia, en la instruccién del procedimiento penal
y en el juicio oral deberan constar como diligencias:

— Confesién o reconocimiento de la ingestién alcohélica previa a
la conduccién por parte del interesado.

— Declaracion durante el proceso o en el juicio oral de los agentes
policiales que intervinieron en la retencién del conductor y en la prue-
ba de alcoholemia, para, en este dltimo caso, que confirmen su resul-
tado y los requisitos que la hacen eficaz.

— Declaracion de los posibles testigos que puedan ratificar el test
alcoholométrico merced a los signos externos de una posible embria-
guez en el cunductor.»

3. LOS DERECHOS DEL DETENIDO

El articulo 17.3 de la Constituciéon reconoce que «toda persona detenida
debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible,
de sus derechos y de las razones de su detencién, no pudiendo ser obligada
a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias
policiales y judiciales, en los términos que la ley establezca.

El articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, redactado por la
Ley Organica 14/1983, de 12 de diciembre, ha paliado en buena medida los
miltiples problemas interpretativos que el precepto generaba en su anterior
redaccién de 1978, y que en su momento tuvo ocasién de poner de relieve >,

La detencién (dispone el art. 520.1) deberd practicarse en la forma que
menos perjudique al detenido en su persona, reputacién y patrimonio. Se de-

3% MORENO CATENA, «La defensa en el poceso penal», cit., pp. 61 y ss., donde se abordan los dis-
tintos problemas que este precepto planteaba.
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clara, ademas, ahora sin ambages, que el detenido tiene derecho a guardar si-
lencio, no contestando a alguna o algunas de las preguntas, a no declarar con-
tra si mismo y a no confesarse culpable, a que se ponga en conocimiento de
la persona que desee el hecho de la detencién y el lugar de custodia, a ser
asistido por un intérprete cuando se trate de extranjeros y a ser reconocido
por un médico (art. 520.2).

A) El derecho a ser informado

Siguiendo la linea marcada por la Ley de 4 de diciembre de 1978 (de pre-
desarrollo constitucional), el articulo 520.2 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal dispone que «toda persona detenida sera informada, de modo que le
sea comprensible, 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».

La relevancia que se le da al derecho a ser informado viene de su condi-
cién de prius légico en la mayoria de las detenciones para que el detenido pue-
da ejercer los derechos que le asisten. Por tanto, es imprescindible para sal-
vaguardar los derechos de la defensa una puntual, completa, oportuna y com-
prensible informacién; se trata de la pieza fundamental para que no resulte
una vana formulacién o una simple desideratum lo que aparece como garantia
constitucional.

El precepto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es, desde luego, nece-
sario, pero tal vez no sea suficiente. Cuando se habla aqui de derecho a la
informacién, quiero referirme a una informacién completa y detallada al de-
tenido de sus derechos —de todos ellos, incluido el de iniciar un procedi-
miento de «habeas corpus»—, siempre de modo que le sea comprensible. Esto
supone que debe suprimirse la practica de hacer afirmar a los detenidos en
las Comisarias de Policia la diligencia de informacién de sus derechos en im-
presos donde se recoge con mis o menos fiabilidad y alguna que otra omi-
sién lo dispuesto en la Ley Procesal Penal, habiendo procedido antes, a ve-
ces, a una lectura rutinaria.

También impone la Constitucién el deber de informar al detenido de las
razones de su detencién (extendiéndola la Ley de Enjuiciamiento Criminal a
los hechos que se le imputan), asimismo de modo que le sea comprensible.
Viene al caso esta especificacién para reiterar la critica ya expuesta a lo que
en su dia se indicaba en la Circular de la Fiscalia General del Estado de 30
de diciembre de 1978: «Esta notificacién de los motivos de la detencién no
es posible ni en muchos casos setia prudente que se extendiera a mis de lo
que establece a tal efecto el articulo 513 para el contenido de las requisito-
rias, es decir, la mencién especifica de la figura de delito por el que se pro-
cede». Tal interpretacién de la norma constitucional no es, desde ningtin pun-
to de vista, de recibo, como ahora se dice.

En primer lugar, la imposibilidad de notificar los motivos no se entiende,
porque o bien la policia ha procedido a la detencién por una orden superior
—sea de una utoridad gubernativa, sea de la autoridad judicial—, y en talca-



SO €S Un mero INstrumento Mmaterial, deblendo Poner sin mas ramice ni in-
terrogatorio al detenido a disposicién de quien le ordené practicatla, o bien,
procediendo de propia autoridad, el detenido estuviera imposibilitado para
comprender las razones que se le dieran y en tal caso habria que esperar ne-
cesariamente a que recuperara sus sentidos, o bien se tratara de un detenido
que no comprendiera el idioma y entonces se le ha de proveer de un intér-
prete; fuera de estos supuestos, no alcanzo a comprender qué circunstancias
pueden imposibilitar la informacién al detenido.

En segundo lugar, creo que no cabe utilizar a estos efectos el criterio ina-
prehensible de la prudencia. La prudencia, que en el plano politico puede con-
siderarse muy aconsejable, en una perspectiva estrictamente juridica carece
de lugar, sobre todo si se tiene en cuenta que nos estamos desenvolviendo en
un campo como el de los derechos fundamentales que no admiten cortapisas
sino en colisién con otros derechos de esta naturaleza, maxime cuando no se
reconocen constitucionalmente excepciones.

Por dltimo, y en cuanto a lo que deba comprender la informacién, es ab-
solutamente insuficiente «la mencién especifica de la figura de delito por que
se procede». No se adecua en rigor a lo que quieren tanto la Constitucion
como la Ley procesal (que ahora habla de «hechos que se imputan»), porque
no es lo mismo informar de las razones de la detencién que despachar este
deber proporcionando al detenido un simple dato técnico, designando una fi-
gura delictiva >°.

B) El derecho a la asistencia de abogado

Al detenido, lo sea por la autoridad gubernativa o se trate de detencién
ordenada por la autoridad judicial, se le garantiza constitucionalmente la asis-
tencia de abogado, en los términos que la ley establezca (art. 17.3).

La garantia de la asistencia de abogado se traduce en el derecho del de-
tenido (y de toda persona a quien se impute la comisién de un hecho delic-
tivo) a nombrar un defensor técnico de su eleccién o a que se le nombre de
oficio cuando lo solicite. El derecho a la defensa por un profesional hay que
considerarlo como la consagracién positiva de una garantia para la persona
que ve amenazada su libertad por encontrarse sometida a un proceso penal
al imputirsele la comisién de hechos delictivos, garantia que encuentra hoy
general reconocimiento y tutela,

Las razones que abonan la consagracién del derecho de defensa técnica,
dotando al inculpado de los medios necesarios para disponer de un abogado
defensor, parecen obvias. Entre otras *, la inferioridad en que puede encon-
trarse el inculpado por falta de conocimientos técnicos y a la presencia del
Ministerio Fiscal y del Juez —que, en definitiva, va a decidir sobre cuestiones
que le son muy cercanas—; la dificultad para comprender de una forma ade-
cuada las resultas de la actividad desarrollada en el proceso *7; la falta de se-

33 Cfr. MORENO CATENA, «La defensa en el proceso penals, cit., pp. 66 y 67.

5 Cfr. sobre el particular CARULLI, La difesa dell'imputato, Népoles, 1972, pp. 132 y 133.

57 CORDERO, Procedura penale, 4.* ed., Milin, 1977, afirma que el imputado es un ciudadano cuaiquie-
ta «cuya altura e idoneidad intelectuales podrian estar por debajo del nivel necesario: el razonamiento juridico
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renidad o la imposibilidad fisica de actuar oportunamene en el supuesto de
detencién o prisién *%. Ello no significa naturalmente que el defensor técnico
cuando entre al proceso, de oficio o llamado por el inculpado, adquiera au-
tonomia frente a su defendido *°.

El derecho a la defensa técnica —a hacerse asistir de un abogado en el
proceso penal— surge desde que se realiza una imputacién contra una per-
sona, de cualquier modo en que ésta se manifieste, y uno de los modos es,
por supuesto, la detencién. Por tal motivo, el articulo 520.2.c) de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal reconoce que al detenido le asiste el «derecho a de-
signar abogado y a solicitar su presencia para que asista a las diligencias po-
liciales y judiciales de declaracién e intervenga en todo reconocimiento de
identidad de que sea objeto» °.

Pero asi como se garantiza suficientemente el derecho a la asistencia de
abogado, en la propia norma se impone de forma obligatoria para todo dete-
nido: «si el detenido o preso no designara abogado, se procederi a la desig-
nacién de oficio». Quiero reiterar aqui argumentos ya expuestos: el derecho
a la defensa técnica ha de configurarse como un derecho inviolable, lo que
significa que su titular no puede ser despojado de él contra su voluntad a fa-
vor de otros sujetos y, por eso mismo, el inculpado ha de gozar de un control
en su ejercicio; inviolabilidad equivale y significa inalienabilidad *; se trata,
pues, de un derecho renunciable y no cabe en puridad hablar de una obliga-
cién de defenderse, como lo acreditan los supuestos de «conformidad» o
«confesién» del acusado. Tomando como punto de referencia el derecho a la
presuncién de inocencia, cabe considerar coherente y provechosa —y desde
luego legitima— una actitud puramente pasiva, o la utilizacién de medios au-
todefensivos, que tan alejados se encuentran del sentir del legislador espafiol.

Hay que convenir en que estructuralmente la presencia de un abogado -
que asista al inculpado en la investigacién no es necesaria (salvo los casos de
prueba anticipada). La obligatoriedad, por tanto, s6lo puede responder a dos
razones: o bien se establece con caricter tuitivo porque el legislador conside-
re que los ciudadanos no comprenden bien el alcance de esta garantia tan pre-
ciada que se pone a su disposicién, o bien se muestra reticente de que las au-
toridades encargadas de la investigacion penal vayan a hacer comprender de
forma suficiente al inculpado que de manera absoluta y sin trabas se le reco-

supone unas premisas que el profano ignora, y discurre por laberintos de una estricta légica; existen ademas
problemas de lenguaje, y, finalmente, la persona cuya libertad se cuestiona podria no ser la ms indicada para
desarrollar una labor defensiva que exige lucidez y frialdad».

38 Sobre el particular, cfr. GREVI, Liberta personale dell’imputato e Costituzione, Milan, 1876, pp. 228
y ss.

3 Cfr. MORENO CATENA, «La defensa en el proceso penaly, cit., pp. 44 y 45.

® La nueva redaccién de este precepto resulta algo més generosa que la anterior, que limitaba la pre-
sencia del abogado a la asistencia al interrogatorio, recabar la lectura de este articulo e intervenir en todos los
reconocimientos de identidad. Las reticencias se explican por la restrictiva e incomprensible interpretacién de
la Circular de la Fiscalia General del Estado de 30 de diciembre de 1978, considerando que la intervencién
del abogado en otras diligencias no se hallaba legalmente autorizada. Muy al contrario, matuve en «La defen-
sa...», cit., p. 70, que el abogado «con su presencia activa en estas diligencias puede aportar puntos de vista
propios y hacer observaciones pettinentes que coadyuven tanto al éxito de las investigaciones policiales como
al éxito de la misién defensiva del abogado, evitando dilaciones imitiles o injustificadas en la privacién de k-
bertad del detenido, o poniendo de manifiesto las oportunas justificaciones que lieven aparejada su puesta en
libertad».

6! Asi, DENTI, «La difesa come diritto e come garanzia, cit., p. 50.



noce un derecho fundamental a recabar 1a asistencia de un apogado. dIn em-
bargo, en el juicio oral la defensa técnica obligatoria efectivamente responde
a una exigencia del correcto desenvolvimiento del proceso 2.

Asi y todo, la regulacién de la obligatoria presencia del abogado en las
diligencias que deban practicarse en relacién con el detenido no resulta del
todo satisfactoria; con la mirada puesta en la asistencia letrada el legislador
paradéjicamente ha olvidado por completo al propio detenido, que puede en-
contrarse hasta ocho horas (o mis si ha designado uno de su eleccién y éste
con posterioridad no aceptara el encargo) privado de libertad y sin prestar
declaracién ni poder instar la practica de diligencia alguna, para proceder fi-
nalmente a declarar o a ser reconocido aun sin la presencia y asistencia de
abogado alguno (art. 520.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

En cualquier caso, la previsién normativa de la defensa técnica obligato-
ria se reduce a los detenidos o presos, de forma que, aun después del auto
de procesamiento en donde se decrete la libertad provisional del procesado,
habran de seguirse las normas generales del articulo 118 de la Ley de Enju-
ciamiento Criminal: sélo se requeriri a los inculpados para que verifiquen el
nombramiento de abogado y procurador o, en otro caso, se les nombrarin
de oficio, «cuando la causa llegue a estado en que se necesite el consejo de
aquéllos o haya de intentar algin recurso que hiciese indispensable su
actuacién» &,

62 Cfr. las razones de este aserto en MORENO CATENA, op. cit,, pp. 107 y ss.
8 Sobre el sentido de tales expresiones, autor y obra citados, pp. 94 2 99.
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