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1. DERECHOS
FUNDAMENTALES Y
CONSTITUCION

Derechos fundamentales,
(desde una perspectiva estdtica
o desde una perspectiva diné-
mica? La contraposicién de
este interrogante, a primera
vista, pudiera parecer ociosa,
pero creo que no lo es. Més
adn, lo cierto es que cuando a
derechos fundamentales se re-
fiere, la necesidad de evitar in-
terpretaciones arbitrarias deri-
va en un intenso trabajo de in-
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térpretes y expertos en Derecho! ante la diversidad problemadtica
que habitualmente se suscita, originando diversos resultados. Tam-
bién de todos es sabido que, con harta frecuencia, los enunciados de
las Constituciones son indeterminados, vagos e imprecisos,? por lo
que el contenido concreto de los derechos fundamentales ha necesi-
tado de un rico desarrollo jurisprudencial por parte de los Tribuna-
les Constitucionales,? quienes en tales circunstancias han venido
efectuando operaciones interpretativas adaptadas a las exigencias
que la sociedad ha venido demandando.* Ello trae a colacién algu-
nos problemas respecto de los derechos fundamentales en general,
y de los ciudadanos ante la justicia penal muy en particular, a que
me he venido refiriendo en otras ocasiones, y que toma implicitamen-
te como premisa fundamental la necesidad de avanzar acaso un paso
mds (esto es, progresar) en los derechos de los ciudadanos, al menos
en los referidos a los derechos del justiciable a un debido proceso.’
Me refiero no a otra cosa que a la efectiva necesidad de ade-
cuar un debido proceso sustantivo, dirigido a proteger a los ciuda-
danos de las leyes contrarias a los derechos fundamentales, y un de-
bido proceso adjetivo, que hace referencia explicita a las garantias
procesales tuteladoras de los propios derechos fundamentales.® En
este sentido, algunas reglas constitucionales, referidas al modelo
garantista y tutelador de los derechos fundamentales, a menudo
quedan encorsetadas en un plano legal que tal vez no haga otra
cosa que alejarse realmente de la Constitucién, para experimentar
con ello, por paraddjico que parezca, un incumplimiento, cuando no
una violacidon, de ella.” Basta echar un simple vistazo para compro-

PEGORARO, Lucio. «Tribunales Constitucionales y revision de la Constitucion». Re-

vista de las Cortes Generales, n.° 47, 1999, p. 15.

' Ibidem, p. 14.

3 LAnDpa, César. Teoria del Derecho procesal constitucional. Lima: Palestra Edito-
res, 2003, p. 170.

4 PEGORARO, op. cit., p. 14.

CarBaLLO ArRMAS, Pedro. «La progresion de los derechos fundamentales: el caso

de la asistencia letrada al detenido en las diligencias policiales». Revista del Poder

Judicial, n.° 64, 2001, pp. 15 a 41; «Detencién policial, derechos del detenido y

procedimiento de habeas corpus». Actualidad Penal, n.° 30, 2002, pp. 753-766.

6 Nowak, John E. y Ronald D. Rotunpa. Constitutional law. St. Paul, Minnesota:

West, 1995, pp. 380-451. (citado en Lanpa, op. cit., p. 195, nota n.° 335).

Al respecto, véase el excelente estudio de FerrasoLi, Luigi. Derechos y garantias.

La ley del mds débil, 2.* ed. Madrid: Trotta, 2001.
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bar que, efectivamente, el moderno parlamentarismo desarrolla los
contenidos sustanciales previstos en la Constitucion, si bien lo cier-
to es que este se encuentra, cada vez, mas influenciado por una in-
flacion legislativa derivada de los distintos intereses sectoriales y
corporativos, y el no menos creciente desarrollo de una legislacién
fragmentaria marcada bajo el signo de la emergencia y la excep-
ci6én; de ahi que no siempre consiga dar cumplida respuesta a su
funciéon de creacién y funcionamiento del Derecho.

Al final, la actividad legislativa del Estado (encargada, en fin,
de aproximar el «ser» al «deber ser») no escapa a una concepcién
pragmadtica propia de las reglas del juego institucional de los con-
trapesos y equilibrios, que parte de la idea de que todo texto legal
debe ser interpretado, con lo que en tltima instancia la tarea se des-
plaza al poder de decision de los tribunales y, en consecuencia, a la
propia jurisprudencia emanada ellos.

Las lineas que siguen a continuacién pretenden dar cabida a
ciertas reflexiones a propdsito de algunos aspectos relativos a los
derechos que asisten a todo ciudadano detenido. Concretamente, a
la tutela de los derechos del detenido en las diligencias policiales,
asi como al derecho que tiene todo ciudadano de obtener la inme-
diata puesta a disposicién de la autoridad judicial cuando entienda
que ha sido detenido ilegalmente. Pero mds alld de todo ello, pre-
tendemos demostrar que el modus operandi de las actuaciones
policiales, ante la prictica de una detencién, encierra graves defi-
ciencias en las expectativas merecedoras de tutela. En otras pala-
bras: una cosa es observar la teoria del Derecho (stricto sensu la le-
gislacién positiva), y otra bien distinta, conocerla (el funcionamien-
to efectivo de los mecanismos institucionales y las dificultades ex-
plicitas que se derivan de estos). Y es entre ambas donde, cierta-
mente, se encuentra la crucial labor del jurista.

2. LIBERTAD Y DETENCION PREVENTIVA: ASPECTOS
CONSTITUCIONALES

Comencemos, pues, por describir los principios inscritos en la
Constitucién relativos a los derechos del ciudadano detenido. No
por casualidad, la perspectiva que ofrece la Constitucién respecto
de la detencidn aparece contrario sensu como una clara excepcion a
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uno de los derechos consagrados en la misma: el derecho que tienen
las personas a la libertad (art. 17.1 CE).?

Es evidente que la libertad, en una lectura juridica ampliamente
difundida, no es, ni puede ser, un derecho ilimitado. De ahi que re-
sulte 16gico que el propio texto constitucional establezca una serie
de garantias que rodeen las condiciones de su privacién, con estric-
ta observancia, en todo caso, de las propias restricciones impuestas
por el dictado constitucional (art. 17.1 in fine Constitucién espafio-
la, en adelante CE).

Como tal, puede afirmarse que las limitaciones existentes sobre
el derecho a la libertad no hacen otra cosa que obedecer a un presu-
puesto material: la razonable sospecha de la perpetraciéon de un de-
lito de especial gravedad.® Y en este contexto, en principio, la de-
tencién se presenta como participe fundamental de las medidas
cautelares de caridcter personal.!?

Resulta asi, en este punto, que la Constitucidon nos ofrece la si-

guiente estructura juridica de los derechos relativos a la libertad:
Primero.— La libertad aparece como un derecho consagrado en el
texto constitucional, aun configurdndose como matriz de todos los
demds (después del derecho a la vida y a la integridad fisica) que
son proyecciones de aquella.!! Sin embargo, como ya adelantamos,
nada impide que este derecho pueda ser disfrutado de forma ilimita-
da. Importa, en tal caso, delimitar en qué términos lo hace.
De este modo, es claro que una persona puede ser privada de su li-
bertad personal para ponerla a disposicién de un juez o de una au-
toridad competente,'? y siempre bajo la observancia de lo estableci-
do en el propio texto constitucional y en los casos y formas previs-
tos en la ley (art. 17.1 in fine CE).

Un excelente trabajo puede verse en Garcia MoriLro, Joaquin. El derecho a la li-

bertad personal (Detencion, privacion y restriccion de la libertad). Valencia:

Tirant lo Blanch-Universitat de Valencia, 1995.

?  GIMENO SENDRA, Vicente. El proceso de «Hdbeas Corpus». Madrid: Tecnos, 1985,
p. 30.

0 [Ibidem., p. 35.

Garcfa MoriLLo, op. cit., p. 37.

Un estudio exhaustivo sobre los casos de privacién de libertad existentes en el or-

denamiento espaiiol, puede verse en BANACLOCHE PaLao, Julio. La libertad perso-

nal y sus limitaciones. Detenciones y retenciones en el Derecho espariol. Madrid:

McGraw-Hill, 1996, p. 18.
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Segundo. De igual manera, el tiempo de detencion nunca podré
durar mas que el estrictamente necesario para la averiguacién de los
hechos objeto de la detencién, y siempre con un plazo méximo de
setenta y dos horas, tras el cual el detenido debera ser puesto en li-
bertad o a disposicion judicial.

Tercero.— Por 1iltimo, el propio tenor del art. 17 de la Constitu-
cién confirma en el dmbito de la detencién una «tabla de derechos»
del detenido de caricter general (aunque obviamente esto no exclu-
ye la posibilidad de que su desarrollo legal adicione otros derechos),
y que constituyen, en suma, instrumentos imprescindibles de su sal-
vaguarda: derecho a ser informado de las razones de su detencion,
derecho a no declarar, derecho a asistencia de abogado, asi como el
derecho a un procedimiento de habeas corpus cuando exista una de-
tencién ilegal (art. 17.3 y 4 CE).

Por su parte, el art. 520 Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
adelante LECRIM, redactado conforme a la Ley Organica, (en ade-
lante L.O.) 14/83, del 12 de diciembre redunda en el esquema cons-
titucional, estableciendo junto al plazo insalvable de setenta y dos
horas para la puesta en libertad o a disposicién judicial del deteni-
do, que esta detencién habra de practicarse en el modo que menos
perjudique al detenido (art. 520.1), y que ha de informarsele, de
forma que le sea comprensible, y de modo inmediato, de los hechos
que se le imputan, asi como de los derechos que le asisten, y espe-
cialmente los siguientes: a) derecho a guardar silencio; b) derecho a
no declarar contra si mismo; c) derecho a que se ponga en conoci-
miento del familiar, o persona que desee, el hecho de la detencién y
el lugar de custodia donde se halle; d) derecho a ser asistido por un
intérprete; e) derecho a ser reconocido por el médico forense o su
sustituto legal, y en su defecto, por el de la institucién donde se en-
cuentre, o por cualquier otro, dependiente del Estado o de otras Ad-
ministraciones Piblicas y f) derecho a designar abogado (o en su
defecto, asignarsele uno de oficio) que le asista (art. 520.2). Vea-
mos esto detenidamente.

3. DETENCION Y DERECHOS DEL DETENIDO
3.1. ANALISIS DE LA CUESTION

Es aqui, precisamente, donde tiene objeto que intentemos pre-
cisar algunas cuestiones. De entrada, ha de notarse que la situa-
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cién descrita por el art. 520.2 LECRIM configura, por un lado, los
elementos instrumentales que garantizan los derechos constitucio-
nales del detenido, es decir: a) derecho a guardar silencio; b) de-
recho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable; c)
derecho a designar abogado; d) derecho a comunicar su situacién
al familiar o persona que designe; e) derecho a ser asistido gra-
tuitamente por un intérprete cuando no comprenda el castellano;
y f) derecho a ser reconocido por un médico forense o su sustituto
legal.

Pero dicho esto, fijese a renglén seguido que la diccién del re-
ferido precepto establece expresamente que a todo detenido, ademads
de los derechos que se acaban de referir, se le ha de informar de los
derechos que le asisten.

Nada mads inexacto, por lo pronto, en el tratamiento empleado
en ese parrafo por la LECRIM para afrontar un tema tan delicado
como lo es el referido a las garantias de los derechos del detenido
preventivamente.

La cuestidn, ciertamente, no resulta baladi, porque ;a qué de-
rechos se refiere la LECRIM cuando habla de los otros derechos
que asisten al detenido pero que no aparecen tasados de modo es-
pecifico?

Y ya circunscrito a ese dmbito, jresulta factible informar al de-
tenido la posibilidad de instar un procedimiento de hdbeas corpus si
considera que ha sido detenido ilegalmente?

Hay que decir, en el plano que ahora nos interesa, que proba-
blemente entre las medidas garantistas deberia estar la de informar
al detenido la posibilidad de obtener la inmediata puesta a disposi-
cién de la autoridad judicial competente, cuando este entienda que
ha sido detenido ilegalmente.

El tema, como se ve, aparece revestido de alguna complejidad y
debe ser necesariamente acotado. Para ello, resulta imprescindible
analizar antes, en toda su extension, las particularidades propias de
la detencidén preventiva realizada en las diligencias policiales, y
emanante de ello, los derechos y garantias merecedoras de tutela en
dicha situacidn.

3.2. DERECHOS DEL DETENIDO

Hablar de la detencién equivale, por definicién, a hablar de una
medida cautelar de naturaleza personal y provisionalisima, que pue-
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de adoptar la autoridad judicial, policial o, incluso, los particulares,
y que consiste en limitar el derecho a la libertad del imputado.!3

En rigor, el texto constitucional dnicamente evoca cinco dere-
chos respecto del detenido. Asi:

a) Derecho a ser informado, de modo comprensible, y de forma
inmediata, de los hechos que se le imputan, asi como las razo-
nes de su detencidn.

b) Derecho a que la detencién practicada lo sea de modo que dure

estrictamente el tiempo imprescindible para la realizacién de las
averiguaciones que ayuden a esclarecer los hechos, y en todo
caso, nunca mas de setenta y dos horas; a partir del cual, de
modo preceptivo, el detenido habrd de ser puesto, bien en liber-
tad, o bien a disposicion de la autoridad judicial.
Ahora bien, ello no quiere decir que dicho término deba necesa-
riamente agotarse. Antes al contrario, el propio precepto cons-
titucional aclara que, en todo caso, la detencién preventiva no
podrd durar mas del tiempo estrictamente necesario para la rea-
lizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de
los hechos (art. 17.2 CE). Ello significaria, por tanto, que quien
habiendo efectuado dichas averiguaciones prolongara la deten-
cién aun dentro del limite constitucional de setenta y dos horas,
estaria incurriendo en una violacion del derecho constitucional
a la libertad.!

¢) Derecho a no ser obligado a declarar.

d) Derecho a la asistencia letrada en las diligencias policiales y
judiciales (sin duda, el que mayor problemética presenta debido
a las dificultades de su delimitacién).!’

e) Derecho a instar un procedimiento de habeas corpus cuando en-
tienda que se ha producido una detencién ilegal.!¢

3 GIMENO SENDRA, V. «Las medidas cautelares en el proceso penal. La detencién».
En: AA.VV. Derecho procesal penal, 2.* ed. Madrid: Colex, 1997, p. 484.

14 QuUERALT JIMENEZ, Joan J. Asistencia letrada al detenido, 3.° ed. Barcelona: Atelier,
1999, p. 106.

5 GoNzALEZ AvaLA, Maria Dolores. Las garantias constitucionales de la detencion.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999, p. 91.

16 Como bien observa GONZALEZ AYALA (op. cit., p. 85), la referencia a la informa-
cién de los derechos del detenido supone una innovacién de nuestra Constitucién,
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Nétese, no obstante, que esta «tabla de derechos» del detenido
no deja de constituir, en suma, un «esquema de minimos». De modo
que, conforme a estas coordenadas, la propia inteleccién constitu-
cional advierte una reserva legal que regule los casos y formas de
la privacion de la libertad (art. 17.1 y 4 CE).

Asi, pues, a partir del perfil descrito por la Constitucidn, 16gi-
camente ha sido la ley rituaria 1a que ha establecido todos los con-
dicionamientos juridicos que rodean la detencién y que, en definiti-
va, procuran un encaje normativo de las garantias establecidas pre-
viamente en la propia Constitucién. Es claro, no obstante, que de
una atenta lectura del art. 520 LECRIM se puede observar un cierto
perfeccionamiento, por un lado, como un aumento, por otro, de la
tabla de derechos del detenido,'” ademas de dejar una puerta abierta
a otros derechos, aunque esto dltimo no ha tenido ningin reflejo en
la practica. Todos ellos serdn analizados a continuacion.

A) DERECHO DEL DETENIDO A SER INFORMADO

Parece evidente que la auténtica dimensién garancial del ciuda-
dano detenido no puede acontecer si ni siquiera conoce, al menos,
los motivos de su detencién. Esta, en efecto, no solo ha de ser prac-
ticada en el modo que menos perjudique a su persona, reputacion y
patrimonio, sino que ha de informarsele, de modo que le sea perfec-
tamente comprensible, y de manera inmediata, ademas de las razo-
nes de la detencidn, los hechos que se le imputan, asi como de los
derechos que le asisten.

El régimen legal vigente precisa, por tanto, que todo detenido
ha de recibir, primeramente, informacién de los hechos que se le impu-

ni siquiera prevista en las declaraciones internacionales ni en el constitucionalismo
democritico, a excepcién de Portugal.

7 Noétese, en efecto, que el art. 520.2 LECRIM sefiala que toda persona detenida
debe ser informada, entre otras cosas, de los derechos que le asisten y especial-
mente de los siguientes: derecho a guardar silencio; a no declarar contra s{ mis-
mo; a designar abogado; a que se ponga en conocimiento del familiar, o persona
que designe, de su situaci6n; a ser asistido gratuitamente por intérprete, caso de
no comprender o no hablar el idioma castellano; y a ser asistido por médico
forense o su sustituto legal. Sin embargo, en la prictica, los servicios policiales
solo informan de los derechos especificos referidos, que son iinicamente los que
figuran en el acta de comunicacién del detenido.



PepRO CARBALLO: Derecho fundamental al debido proceso y a la tutela judicial efectiva... 155

tan y las razones de su detencién, y que estas han de ser «inmedia-
tas» y «comprensibles» por él mismo. Cuestién esta, por cierto,
nada ociosa. Ello quiere decir, en efecto, que el hecho que se le im-
puta debe ser concreto y no genérico. Y todavia mas, debe conocer
su grado de participacidén, y por razones también obvias, ha de
constatarse que el detenido comprende la causa de su detencién.'®

En segundo lugar, ademds, el detenido ha de ser informado de
los derechos que le asisten, y en especial de los siguientes que ya
han sido apuntados reiteradamente: derecho a guardar silencio, a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, a ser asistido
por abogado, a poner en conocimiento de su situacién al familiar o
persona que designe, a ser asistido por intérprete, y a ser reconoci-
do por médico forense o su sustituto legal (art. 520.2 LECRIM).

B) DERECHO A GUARDAR SILENCIO, A NO SER OBLIGADO A DECLARAR,
A NO DECLARAR CONTRA Sf MISMO Y A NO CONFESARSE CULPABLE

La actuacién de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado
se encuentra, en segundo lugar, ante el frontispicio de otro derecho
que asiste al ciudadano en situacién de detencién preventiva: el de-
recho a guardar silencio no declarando si no quiere, a no contestar
alguna o algunas de las preguntas que le formulen, o a manifestar
que solo declarard ante el juez, a no declarar contra si mismo y a
no confesarse culpable (art. 520.2 a y b LECRIM).

Obsérvese, de entrada, que en realidad la formulacién que otor-
ga el ordenamiento juridico vigente no responde a una tnica pers-
pectiva: la de no declarar, sino que lo hace considerdndolo global-
mente con respecto a los posibles posicionamientos del detenido en
la declaracién, lo que no es exactamente lo mismo. Asi, de un lado,
dispone que el propio detenido tiene derecho a guardar silencio, no
declarando si no quiere, que lo hard solo ante el juez; y si lo hace,
es decir, si decide declarar, no tiene por qué declarar contra s{ mis-
mo, ni confesarse culpable, y puede dejar de contestar alguna —o al-
gunas— de las preguntas que se le formulen.

De otro lado, el régimen vigente, con apoyatura expresa en el
texto constitucional (art. 17.3 CE), dispone que todo ciudadano su-

18 En el mismo sentido, véase GARCiA MORILLO, op. cit., p. 118.



156 Pensamiento Constitucional Afio X N.° 10

jeto a detencién preventiva no podra ser compelido a declarar. Ello
quiere decir que, efectivamente, el «aparato policial» no puede ejer-
cer ningln tipo de presién para forzar la declaracién del detenido.
Aqui ya no nos encontramos con una «actitud pasiva» que corres-
ponde en exclusiva al detenido (derecho a no declarar, a no declarar
contra si mismo, o a no confesarse culpable), sino ante una perspec-
tiva bien distinta: la de impedir una «postura activa» del aparato
policial dirigida a obligar a declarar al detenido.

Como se puede suponer, ambas cosas no son lo mismo. O me-
jor dicho, su cardcter no es exactamente el mismo, pues en rigor, la
primera situacién incide de modo exclusivo en la esfera del deteni-
do: le pertenece a él exclusivamente si decide o no declarar, si lo
hara ante el juez, si declara contra si mismo, o se confiesa culpable;
mientras que la segunda situacién descrita opera en un sentido bien
distinto: ya no es meramente la «voluntad» del detenido que no de-
sea declarar sino la exigencia al cuerpo policial de no obligar al de-
tenido a efectuar una declaracién no querida por él.

Cc) DERECHO A PONER EN CONOCIMIENTO DE TERCERAS PERSONAS EL
HECHO DE LA DETENCION Y EL LUGAR DE CUSTODIA

También al mismo tiempo, el ordenamiento vigente dispone que el
detenido —salvo si este ha sido incomunicado (art. 527 LECRIM)—
tiene derecho a que se ponga en conocimiento de algin familiar u
otra persona que designe los hechos que han motivado su deten-
cién, asi como el lugar de custodia en que se encuentre en cada
momento."

La descripcién legal en este punto es, sin embargo, llamativa-
mente parca, aunque en principio parece que su inteleccién esta di-
rigida a que sean las propias fuerzas policiales las que comuniquen
la particular situacién en que se encuentra el detenido. Al menos,
eso es lo que a nuestro juicio se desprende de la propia diccidn lite-
ral del art. 520.2.d LECRIM, al disponer expresamente que «se
ponga en conocimiento®® del familiar o persona que desee, el hecho
de la detencidn y el lugar de custodia en que se halle en cada mo-

¥ Situacién que, en el caso de los extranjeros, se extendera a la Oficina Consular de
su pais (art. 520.2.d LECRIM).
2 La letra cursiva es nuestra.
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mento». No obstante, pareceria conveniente que fuera el propio de-
tenido quien efectuara tal comunicacién, quedando a su arbitrio,
ademas, el momento de llevarlo a cabo.?!

D) DERECHO A RECONOCIMIENTO MEDICO

Respecto del reconocimiento médico a que tiene derecho el de-
tenido, conviene subrayar acaso que es un derecho que puede ser
ejercido no solo por el detenido sino, también, por su abogado.?
Pero es mds, debe también notarse que tal derecho puede ser ejerci-
do bien desde el primer instante desde que se efectia la detencién,
bien en cualquier momento de la misma, o sea, durante el periodo
que el detenido esta en tal situacidn.

En realidad, la LECRIM menciona que dicho reconocimiento
sera efectuado por el médico forense o su sustituto legal y, en au-
sencia de ambos, por el de la institucién en que se encuentre, o por
cualquier otro dependiente del Estado o de otras Administraciones
Piblicas (art. 520.2.f LECRIM).

E) DERECHO A SER ASISTIDO POR INTERPRETE

Otra de las garantias aquf enunciadas es la referida al derecho
que asiste a todo detenido extranjero que no comprende o no ha-
ble el idioma castellano, como uno de los derechos que le asisten
tras su detencién (art. 520.2.e LECRIM) y que reviste no poca im-
portancia.

Resulta evidente, desde luego, que aquellas personas que no
comprendan o no hablen el castellano no podrdn conocer ab initio
(desde luego, no les serd comprensible) los hechos que se le impu-
tan, las razones motivadoras de su privacién de libertad, asi como
los derechos que le asisten, si antes no se le asigna un intérprete.
Por consiguiente, en salto temporal 16gico, parece que lo primero
que se ha de procurar al detenido desconocedor del castellano (por-
que no lo comprende y/o no lo habla, o porque tiene alteradas sus
funciones sensoriales) es un intérprete que le permita conocer los

2 QuEeraLT JIMENEZ, op. cit., p. 75.
22 bidem, p. 75.
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hechos que se le imputan y, consecuentemente, las razones de su
privacién de libertad, asi como los derechos que le asisten. Dicho
con otras palabras, desde que los cuerpos y fuerzas de seguridad del
Estado —o en su caso, el érgano judicial o el Ministerio Fiscal—,
se percaten o tengan indicios de que la persona objeto de la deten-
cién no comprenda o no hable el castellano, habra de procurirsele
lo antes posible un intérprete para que le asista y asi poder com-
prender la situacién de iure en que se encuentra.

Hay que entender, pues, que la primera actuacién habré de diri-
girse a proporcionar un intérprete a la persona en situacién de de-
tencién, pues va a posibilitarle conocer no solo los hechos que se le
imputan y los derechos que le asisten, o poder ser interrogado de
modo efectivo, sino, también, lo que no es menos importante, le va
a permitir comunicarse con su abogado.

Este y no otro ha de ser el tratamiento 1l6gico que otorga la
LECRIM. Pero es mds, tal derecho ha de extenderse también a los
discapacitados sensoriales (Sentencia del Tribunal Constitucional,
en adelante STC, 30/89) e, incluso, a aquellos que aun siendo espa-
fioles, no entienden el castellano (STC 74/87).

No estd de mds afadir, por dltimo, alguna precisién del régimen
legal vigente respecto de la cualificacién del intérprete.

Una vez mis, la ley rituaria, acompaiiada de la interpretacién
jurisprudencial (Sentencias del Tribunal Supremo, en adelante
SSTS, 16-9-94 y 3-2-95, entre otras), anuda de modo coherente un
adecuado abanico de posibilidades. En este contexto, pues, podra
otorgarse la calidad de intérprete no solo a quien ostente un titulo
oficial sino a cualquier persona que manifieste conocer el idioma o
lenguaje en cuestién y preste juramento o promesa de desempefar
fielmente su funcién.?

F) DERECHO A ASISTENCIA LETRADA
Resulta significativo, a la luz de la realidad constitucional y le-
gal, la escasa referencia dada por el ordenamiento vigente al 4mbito

de actuacion del abogado en su labor asistencial al ciudadano dete-
nido preventivamente. En apretada sintesis, la LECRIM otorga a

3 QUERALT JIMENEZ, op. cit.,.p. 55.
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toda persona detenida el derecho a designar abogado (o en su de-
fecto, a serle designado de oficio) y solicitar su presencia para que
asista a las diligencias policiales y judiciales de declaracion, e in-
tervenga en todo reconocimiento de identidad de que sea objeto
(art. 520.2.c LECRIM). A esto hay que afiadir que la propia norma-
tiva rituaria sefiala de modo especifico que, en cualquier caso, la
actuacién del abogado consistira en:

a) solicitar, en su caso, que se informe al detenido de los derechos
establecidos en el apartado 2° del art. 520 LECRIM (art. 520.6.a
LECRIM);

b) instar que se proceda al reconocimiento médico del detenido
(art. 520.6.a LECRIM);

c) solicitar, una vez terminada la declaraci6n, la ampliacién de la
misma o de los extremos que considere convenientes, asi como
consignar en el acta de cualquier incidencia que haya tenido lu-
gar durante su practica (art. 520.6.b LECRIM); y

d) entrevistarse reservadamente con el detenido al término de la
practica de la diligencia en que hubiera intervenido (art. 520.6.c
LECRIM).

Dicho esto, conviene advertir inmediatamente que el esquema
legal aplicable presenta, sin embargo, no pocas objeciones.

Primeramente, porque la configuracién del derecho a la asisten-
cia letrada, en cuanto que es, ante todo y sobre todo, una «asisten-
cia técnica», no puede entenderse en su auténtica dimensién garan-
cial sino como una actividad desplegada por el abogado, dirigida
esencialmente a conocer de qué se acusa al detenido y de este modo
poder desvirtuar la acusacién.

En segundo lugar, y estrechamente conectado con lo que se
acaba de decir, porque la «dimensién constitucional» del derecho a
la asistencia letrada al detenido cobra auténtico sentido en su
incardinacién en otro derecho de mayor entidad: el «derecho de de-
fensa», que a su vez es un derecho accesorio del «derecho a un pro-
ceso con todas las garantias», y este aparece conectado, indudable-
mente, al «derecho a la tutela judicial efectiva».?

%4 BANALOCHE PALAO, Julio. «El derecho a ser informado de la acusacién, a no decla-



160 Pensamiento Constitucional Afic X N.° 10

Con estas razones especificas, por tanto, es claro que la inter-
vencién del abogado no debiera estar tan limitada, mas aun cuando
el propio art. 118 LECRIM ofrece la posibilidad de ejercitar el de-
recho de defensa desde la detencidn y la asistencia letrada no deja
de ser una clara manifestacion del mas amplio derecho a la defensa
técnica.?

En este contexto, pues, resultaria deseable que el abogado, a fin
de lograr una efectiva «asistencia técnica», pudiera acceder a las dili-
gencias efectuadas desde su personacién en sede policial, asi como
entrevistarse reservadamente con el detenido antes de efectuar cual-
quier declaracién y, en todo caso, posibilitar una «participacién ac-
tiva» del mismo en la toma de declaracién.

4. HABEAS CORPUS Y DERECHOS DEL DETENIDO

Hemos visto ya en las pdginas precedentes que el actual sistema
constitucional de garantias del ciudadano se apoya con caricter glo-
bal en los principios dispuestos establecidos en el art. 17 de la Cons-
titucidn.

Segiin este precepto, por lo que aqui importa, todo detenido
debe ser informado de las razones de su detencién, de sus dere-
chos —entre los que se encuentra la obligacién de no declarar y la
garantia de una asistencia letrada—, asi como el reconocimiento
de un procedimiento especifico —el procedimiento de habeas cor-
pus— para la puesta a disposicién judicial de toda persona detenida
ilegalmente,

Es, justamente, en este dltimo aspecto —el procedimiento de
hadbeas corpus— el objeto fundamental donde acaso pretendemos
centrar nuestro andlisis y, por tanto, donde se hace necesario efec-
tuar algunas precisiones.

Desde la estructura expuesta al amparo de la Constitucién, y
dado que este es un derecho de configuracién legal, (su ejercicio no
resulta posible desde su mera consagracién constitucional, sino que

rar contra uno mismo y a no confesarse culpable». Cuadernos de Derecho Piibli-
co, INAP, n.° 10, 2000, pp. 179 y ss.

2 SaLpo VALLE, Carlos. La detencién policial. Barcelona: I.M. Bosch Editor, 1997,
p. 350.
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precisa de un desarrollo de este),? se dicté la L.O. 6/84, de 24 de
mayo, reguladora del habeas corpus. Sin embargo, puede decirse
que las bases sustanciales que presenta la referida norma presenta
algunas lagunas, cuya determinacién pretendemos ahora verificar.

En la linea marcada por la propia naturaleza que reviste, el pro-
cedimiento de hdbeas corpus se constituye como un «procedimiento
especial y preferente por el que se solicita de un 6rgano jurisdiccio-
nal ordinario la satisfaccién de una pretensién de amparo nacida
con ocasién de la comisién de una detencién ilegal».?”’

Por consiguiente, puede deducirse una pretensién de hébeas
corpus, primeramente, cuando exista una detencién o privacién de
libertad (simplemente cuando se ha privado contra su voluntad a un
ciudadano de su derecho a la libertad de movimientos).?®

En segundo lugar, que la detencidén sea ilegal (bien por ausen-
cia o insuficiencia de imputacién, bien por exceso de plazo, o bien
por omisién de las garantias preestablecidas en el curso de la de-
tencién).”

En resumen, mediante el proceso de hdbeas corpus todo ciuda-
dano puede ser puesto a disposicion judicial cuando haya sido de-
tenido ilegalmente o, aun concurriendo los supuestos legales de
detencidén, cuando no se cumplan las formalidades y requisitos
exigibles.?®

Ahora bien, dicho esto, conviene precisar que las descripciones
realizadas solo muestran los datos tedéricos, 1o que por si solo no
puede servirnos como categérica respuesta si antes no verificamos
las distintas situaciones que ofrece la realidad practica, cuya obser-
vacidn, de indudable primer orden, termina por ser el juez tnico e
implacable de cualquier teoria.*

% Diez-Picazo GIMENEZ, Ignacio. «Reflexiones sobre algunas facetas del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (titularidad; ambito y caracteres generales
del derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho de acceso a la jurisdiccién. Dere-
cho a una resolucién sobre el fondo. Derecho a los recursos. Derecho a una reso-
lucién fundada en derecho)». Cuadernos de Derecho Piblico, INAP, n.° 10, p. 21.

7 GIMENO SENDRA, Vicente. El proceso de «Habeas Corpus». Madrid: Tecnos, 1985,
p- 58.

% [bidem, p. 64.

¥ Ibidem, pp. 64-65.

% Garcia MoriLLO, op. cit., p. 238.

3 Ciertas criticas pueden verse en Lépez-MuRoz v LArRrAZ, Gustavo. El auténtico
«Habeas Corpus». Madrid: Colex, 1992, p. 55.
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Para examinar correctamente algunas de las zonas polémicas
que ofrece la legislaci6n vigente hay que comenzar por delimitarlas
explicitamente. Asi, en este contexto especifico, debemos abordar
dos tipos de problemas: el primero deriva de las dificultades de
funcionamiento prictico que encuentra el propio detenido para po-
der interesar un procedimiento de habeas corpus, mientras que el
segundo se incardina en la desafortunada perspectiva con que el le-
gislador ha tratado esta cuestién al excluir al abogado como sujeto
en el procedimiento referido, alentando una clara disfuncionalidad
que termina por reflejar una visién poco ejemplar de la justicia.

A) EL DETENIDO Y EL PROCESO DE HABEAS CORPUS

Es evidente que la primera dificultad con que se encuentra el
ciudadano que requiere ser puesto, de modo inmediato, a disposi-
cién de la autoridad judicial estriba precisamente en el desconoci-
miento de tal posibilidad. La «funcidn de garantia» del detenido ile-
galmente resulta actualmente muy dificil —si no imposible— por la
especifica inercia del funcionamiento prictico que caracteriza la si-
tuacién de detencién preventiva en sede policial.

Ha de precisarse que parece dificilmente ejercitable un procedi-
miento de hdbeas corpus cuando la detencién practicada sea ilegal,
bien porque no se han respetados algunos de los derechos, bien por-
que estos ni siquiera le han sido comunicados, bien porque alguno o
algunos de los derechos referidos han sido infringidos.

Todavia mas: el ciudadano detenido no podra hacer prosperar
una pretension de habeas corpus si justamente antes no se le ha ad-
vertido —junto a los otros derechos— que tiene tal posibilidad, es
decir, si no se le ha instruido la facultad de ejercitar su accidn.

El planteamiento puede complicarse incluso mads, por iltimo,
cuando tampoco conoce el sujeto que, al haber sido detenido ini-
cialmente de forma legal, permanece privado de libertad por un
plazo superior al sefialado en las leyes, sencillamente porque lo
desconoce.

En fin, hay que estimar que el panorama descrito parece condu-
cir a la irremediable situacién —permitasenos utilizar la expresién—
de «la pescadilla que se muerde la cola»: un callején sin salida que
impide que la garantia constitucional del proceso de habeas corpus
—en esencia, su correcto funcionamiento—, resulte posible con la
actual estructura legal. Ni siquiera podria objetarse, para aquellos
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que amparan la plenitud de la actual normativa, los vicios que po-
drian derivarse de un abuso desmedido de los ciudadanos en su pre-
tensién de ser llevados inmediatamente a disposicién judicial cuan-
do entiendan que han sido detenidos ilegalmente y, con ello, el ries-
go de que colapsen los juzgados. En esta perspectiva, en concreto,
no se puede mantener dicha tesis, en cuanto que el propio postulado
de la Ley de hdbeas corpus (art. 6) y la propia jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en su sentencia 26/95 (més tarde generali-
zada en las SSTC 45/95 y 62/95),3 permite al juez denegar con ca-
racter preliminar la solicitud, cuando entienda que no se trata de
una detencién ilegal.

B) PROCEDIMIENTO DE HABEAS CORPUS Y ASISTENCIA LETRADA

Esa tecnicidad descrita que rodea la situacién del detenido en
las diligencias policiales impide, ya lo hemos visto, una adecuada
comprension de sus garantias. En consecuencia, puede sostenerse
que ¢l entramado que presenta la realidad practica parece estar mer-
mado, que las garantias juridicas del detenido —por lo que aqui im-
porta, la posibilidad de que pueda «detectar» que estd detenido ile-
galmente por la conculcacién de alguno o algunos de sus derechos
mientras se encuentre en situacion de detencion preventiva—, pue-
den ser inoperantes, ineficaces.

Es cierto, desde luego, que aunque el abogado que interviene en
la asistencia al detenido puede preventivamente recabar el conoci-
miento judicial (por medio de los familiares del detenido o del pro-
pio Juez, del Fiscal o del Defensor del Pueblo) cuando se produce
una detencidn ilegal, en rigor, este no estd facultado legalmente
para instar directamente el procedimiento de hibeas corpus.3?

Asi explicado, conviene comenzar por asumir esta observaciéon
facilmente verificable, de donde se puede deducir un argumento ca-

32 Con caricter general también resultan de significativa importancia las SSTC 37/
82, 68/83, 93/84, 153/88, 62/89, y 44/91.

3 En este sentido, sefiala Ramé6n Soriano (£l derecho de «Hdbeas Corpus». Madrid:
Congreso de los Diputados, 1986, p. 270) que no siempre los familiares muestran
interés en la peticién del hdbeas corpus, y que los 6rganos institucionales —juez,
fiscal, Defensor del Pueblo— no son ficilmente accesibles, lo que sin duda produ-
ce una repercusion muy negativa en la asistencia letrada.
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pital: resulta sustancial habilitar, por la complejidad que encierran
las exigencias y limitaciones propias de la detencién preventiva, asi
como sus particulares condiciones de ejercicio, la actuacién del
abogado en el proceso de hdbeas corpus. Es justamente el abogado
quien técnicamente estd capacitado para discurrir, en principio, si
en verdad existe un defecto de imputacidn, si se ha producido un
exceso de plazo en la detencidn, o si se han conculcado, en fin, los
derechos del detenido.

Como puede apreciarse por lo que venimos comentando, la ha-
bilitacidn legal del abogado se hace imprescindible en este punto, y
por consiguiente, resulta necesario una previa atribucién normativa
que permita directamente al abogado instar, sin ningdn género de
cortapisas legal, un proceso de hibeas corpus cuando asi lo estime
pertinente. Solo asi, como bien se comprende, se podrd posibilitar
una mayor eficacia del proceso de hibeas corpus en coherencia
con la tutela de los derechos fundamentales perseguida por la Cons-
titucion.

5. A MODO DE CONCLUSION

Hemos visto ya en las paginas precedentes que el proceso de ha-
beas corpus presenta una serie de limites, materiales y formales, cuya
observacidén repercute en su eficacia. En tales circunstancias, la labor
del jurista reside en interpretar del modo mas favorable los derechos
fundamentales de los ciudadanos (aunque el Tribunal Constitucional
—STC 44/91— ha venido matizando que no estamos propiamente ante
un derecho fundamental sino ante una garantia institucional que resulta
de la tutela judicial efectiva en todas sus vertientes), cuidando hasta los
mas minimos detalles.

Hemos visto, ademas, que estos limites no solo se reducen a la
ley sino, también, comprenden inercias instaladas en la realidad
practica de las actuaciones policiales. Los limites examinados alu-
den a dos tipos de problemas: de un lado, las «dificultades materia-
les», que impiden que se proporcione al ciudadano detenido pre-
ventivamente una adecuada y efectiva «carta de garantias»; y de
otro la supeditacién del procedimiento a la actuacién técnica del
abogado.

Con estos datos, podemos sefialar ahora brevemente las siguien-
tes afirmaciones a modo de conclusién final:
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1. Dificilmente puede un ciudadano detenido preventivamente co-
nocer —en su ya de por si delicada situacién— la posibilidad
de instar un proceso de hdbeas corpus. Sobre todo, si no se le
ha comunicado que dispone de tal posibilidad a fin de garanti-
zar sus derechos. Es mds, es muy probable que aun asi ni si-
quiera sepa de sus «utilidades». '

En consecuencia, solo puede producirse un «funcionamiento
adecuado» de autotutela de sus propios derechos, si la persona
detenida conoce todos los derechos que le asisten en su situa-
cién de detencién preventiva.

Esta correccidén no necesita siquiera de una reforma legal expre-
sa, pues la propia ley permite que a toda persona detenida se le
informe de los derechos que le asisten, y especificamente el de-
recho a guardar silencio, a no declarar contra sf mismo, a poner
en conocimiento su situacién ante un familiar o persona que de-
signe, a ser asistido por un intérprete, a ser reconocido por un
médico forense o su sustituto legal, asi como a designar aboga-
do. Con ello se abre la posibilidad a que el detenido pueda ser
informado, ademas de los derechos especificos citados, del de-
recho a obtener la inmediata puesta a disposicién de la autori-
dad judicial cuando entienda que ha sido detenido ilegalmente.

2. La solucién también es aplicable en el dmbito forense, esto es,

mediante la intervencién de abogado. Y ello, porque el proble-
ma que venimos planteando no tiene una naturaleza exclusiva-
mente «formal» o «procedimental». En otras palabras, no basta
tnicamente con que el detenido conozca la posibilidad de instar
un proceso de habeas corpus, pues con frecuencia, delimitar las
fronteras de los derechos fundamentales y, por ende, delimitar
su conculcacién; no resultan ser tareas faciles. De ahi, la expre-
sa necesidad de una asistencia técnica —la del abogado— que
permita encarrilar adecuadamente este frente de situaciones, y
por consiguiente, lo deseable que seria su inclusién como syjeto
activo en el referido proceso.
En fin, la posibilidad de maximizar la eficacia de los derechos
fundamentales constituye uno de los grandes retos de las socie-
dades democraticas. Gracias a ello se puede corregir paulatina-
mente la legalidad positiva y prescindir de las tendencias equivo-
cadas; en definitiva, acortar la distancia entre la «normatividad»
y la «efectividad» de los derechos fundamentales.



