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RESUMEN

Las exigencias de Europa en materia procesal penal para el refuerzo de las garantias de
los detenidos en materia penal han dado lugar a que el legislador europeo dictara la
Directiva 2012/13/UE. A lo largo de este trabajo estudiaremos la modificacién que ha
supuesto esta directiva en el articulo 520 de la LECrim, a través de la LO 5/2015 y, méas
en concreto, nos centraremos en el estudio del concepto “elementos esenciales” para

impugnar la legalidad de la detencion.

ABSTRACT

Europe demands in criminal procedural matters for the reinforcement of the guarantees
of detainees in criminal matters have led to the European legislator dictating Directive
2012/13/UE. Throughout this work we will study the modification that this directive has
made in article 520 LECrim and more specifically, we will focus on the concept “ the

elements that are essential” in order to impugn the legality of the detention.
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1. INTRODUCCION

El derecho a la libertad ambulatoria, consagrado en el articulo 17.3 de la Constitucion
Espafiola, se configura en nuestro ordenamiento juridico como un derecho fundamental,
y no es mas que el derecho que tiene toda persona de desplazarse libremente sin mas
limitaciones que las impuestas por la Constitucion y las leyes, con el objeto de preservar
otros derechos o valores igualmente relevantes. Este derecho lo que garantiza a su titular
es que no podré ser privado de libertad de manera arbitraria, lo que supone que no podra

ser detenido sin que concurran las causas legalmente previstas para su detencion.

La cifra de detenciones, que se producen en todo el territorio espafiol diariamente por la
comision de cualquier tipo de delito, roza la centena e incluso me atreveria a decir que
son miles las detenciones que llevan a cabo los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado. Sin embargo, paralelamente, ha aumentado, considerablemente, el
namero de procedimientos de Habeas Corpus, bien por no respetar los plazos maximos
de detencion previstos en la ley, porque no concurren los supuestos legales de detencion,
no se han cumplido las formalidades prevenidas y los requisitos exigidos por la ley,
porque se trata de personas que se encuentran ilicitamente internadas en cualquier
establecimiento o lugar, o porque han sido privadas de libertad, sin que hayan sido
respetados los derechos que la Constitucion y las leyes procesales garantizan a toda

persona detenida.

A raiz de esta Ultima definicidn de persona detenida ilegalmente: “por no haber respetado
los derechos que la Constitucion y las leyes procesales garantizan a toda persona”, €s
que se ha desarrollado el tema de este trabajo, por cuanto que, las exigencias de Europa
en materia procesal penal para el refuerzo de las garantias de los derechos de los detenidos
en materia penal, han dado lugar a la modificacion, entre otros, del articulo 520 de la
LECrim, afiadiendo como nuevo derecho que le asiste al detenido, el derecho de acceso
a los elementos esenciales que sean necesarios para la impugnacion de detencién. De este
modo, dado que este derecho de nueva inclusion, se localiza en una ley procesal que
otorga garantias a las personas detenidas, su vulneracion daria lugar a la posibilidad de
iniciar un procedimiento de Habeas Corpus fundamentado en el apartado d) del articulo
primero de la LO 6/1984.

Asi pues, el elevado nimero de detenciones que se producen diariamente en Espafia y el
considerable aumento de los procedimientos de Habeas Corpus en conjuncion con las

exigencias de Europa en relacion con el refuerzo de las garantias de los detenidos en



materia penal ha dado lugar a que el objeto de este trabajo gire en torno a la interpretacion
del contenido del articulo 520.2 d) de la LECrim, tras la Ley Organica 5/2015, de 27 de
abril, por la que se modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20
de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos
penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la

informacién en los procesos penales .

Mas concretamente, por un lado, trataremos de precisar los términos en los que deberia
interpretarse el derecho de acceso al expediente, cuando la persona se encuentra detenida
0 privada de libertad, a la luz de esa nueva normativa y de la doctrina jurisprudencial
aplicable y, por otro lado, explicaremos el enfrentamiento de esta interpretacion con la

que venia manteniendo hasta ahora la Policia Judicial, en ese mismo supuesto.

2. COOPERACION EN EL AMBITO DE LA U.E. EN MATERIAL DE LIBRE
CIRCULACION DE PERSONAS

La interpretacion de las referidas directivas de la Union Europea no puede hacerse sin
tener en cuenta las politicas de cooperacion policial y judicial en materia penal entre los
Estados miembros cuyo inicio se remonta a 1986, cuando se proclama la libre circulacion
de personas en el ambito europeo. Es en ese momento cuando los Estados miembros
consideraron necesaria la adopcion de medidas que salvaguardaran la seguridad de los
ciudadanos europeos y combatiesen la internacionalizacion de la delincuencia

organizada.

En 1992 con el Tratado de Masstricht, y tal y como apunta su preambulo: “Resueltos a

2

salvar una etapa en el proceso de integracion europea...” Se crea de manera oficial la
Unidn Europea y las formas intergubernamentales de cooperacion en la Politica Exterior
y de la Seguridad Comun y la Cooperacion de Asuntos de Interior y de Justicia,
previéndose la creacion de la EUROPOL. ! El preambulo de este Tratado ya preveia como
finalidad, facilitar la libre circulacion de personas garantizando la seguridad y proteccion
de los pueblos que conforman la Unidn Europea, a través del establecimiento de un

espacio de libertad, seguridad y justicia.

1 GONZALEZ CANO, M? |, Cooperacion judicial penal en la Union Europea. Reflexiones sobre algunos
aspectos de la investigacién y el enjuiciamiento en el espacio europeo de justicia penal. Ed. Tirant lo
Blanch, 2015, p. 9.



El articulo 3.2 recoge las bases de tales principios cuando manifiesta que sera la Union la
que ofrezca a los ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras
interiores, donde se encuentre garantizada la libre circulacion de personas en conjunto
con medidas adecuadas de control en las fronteras exteriores, inmigracion, asilo, asi como

medidas de prevencion y lucha contra la delincuencia.

Cinco afios mas tarde, en 1997 con la firma del Tratado de Amsterdam, se vinieron a
modificar los anteriores Tratados Europeos y se cred una Unién Europea basada en tres
pilares: Las Comunidades Europeas, la Politica Exterior y de Seguridad Comun vy la
Cooperacion en los ambitos de justicia y los asuntos de interior. La creacion del tercer
pilar (Cooperacién en los ambitos de justicia y asuntos de interior) supuso el marco del
desarrollo de la cooperacion hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.

En 1999, el Consejo de Tampere determind las medidas de fortalecimiento de la
EUROPOL?, cred laEUROJUST? y dio paso a diferentes principios de cooperacion, entre
los que se encontraba el reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales. Sin embargo,
no fue hasta el afio 2004 con el Programa de la Haya que se establecieron diferentes
prioridades en orden a consolidar el espacio de libertad, seguridad y justicia, prioridades
que giraban en torno a la lucha contra el terrorismo, asi como, en la elaboracion de un

concepto de delincuencia organizada.

Este panorama internacional empezo6 a evolucionar y cambiar, una vez que se firma el
Tratado de Lishoa en el afio 20074, Este tratado supuso, en relacion a la cooperacion
judicial y policial, importantes modificaciones y avances respecto a la situacion anterior.
Al respecto, supuso la supresion del tercer pilar de cooperacion judicial y policial y desde
ese momento esta materia empieza a regularse en el Titulo V de dicho Tratado. Ademas,
decidio establecer un procedimiento legislativo ordinario para la adopcidén de actos
juridicos en materia de cooperacion judicial y policial, sometido a mayoria cualificada y
codecision, y en el plano normativo establece la utilizacion de instrumentos juridicos de

método comunitario como son Reglamentos, Directivas y Decisiones °.

2 Es la oficina Europea de Policia, 6rgano encargado de facilitar las operaciones de lucha contra la
delincuencia en la Unién Europea.

3 En 2001, el Tratado de Niza configura Eurojust como instrumento destinado a favorecer la cooperacion
en materia penal entre autoridades judiciales, el impuso de las investigaciones penales en relacién con la
delincuencia organizada, la comunicacién entre autoridades judiciales para desarrollar la asistencia judicial
penal.

4 Entro en vigor el 1 de diciembre de 2009.

5 Recurso obtenido de la ficha de los antecedentes y las principales disposiciones del Tratado de Lisboa:
http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/es/FTU 1.1.5.pdf



http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/es/FTU_1.1.5.pdf

El Tratado de Lisboa lo que previo fue la unificacion de fuentes del derecho, manteniendo
la prelacion y estructura de la normativa europea, ordenando que la regulacién de asuntos
de libertad, seguridad y justicia se realicen mediante directivas que son de obligado
cumplimiento para los Estados miembros respecto de los fines que se persigan con las
mismas, si bien permite que sean las autoridades nacionales de cada pais miembro quienes

elijan la forma y los medios para la consecucion de tales fines.

En definitiva, lo que pretendia este instrumento normativo internacional principalmente
era la creacion de un clima de confianza reciproca entre Estados, para que las medidas
adoptadas puedan ejecutarse con eficacia, para lo cual, se muestra necesaria, la existencia
de una armonizacidn de las garantias procesales de los investigados y acusados en
procesos penales. De este modo, para la consecucion de esta armonizacion, el legislador
europeo dicto varias directivas en dichas materias, como lo son las relativas al derecho a
la asistencia letrada, derecho a la informacion sobre la acusacion y derecho a la traduccion
e intérprete, permitiendo una integracion de derechos en el espacio europeo de

cooperacion. ©

Expresa mencién merece el Programa de Estocolmo de 2009 sobre una Europa abierta y
segura que sirva y proteja al ciudadano, programa que establece las prioridades de la
Unidn Europea en relacion con el espacio de libertad, seguridad y justicia, y que pretende
reforzar alin mas este espacio con medidas que garanticen los intereses y necesidades de
los ciudadanos europeos, entre las que se encuentra la proteccion de los derechos de las
personas sospechosas y acusadas en procesos penales.” En este contexto, y persiguiendo
el objetivo global de garantizar el derecho a un juicio justo, la presuncién de inocencia y
el resto de derechos que se encuentran regulados en el apartado 2.4 de dicho programa,

la Comision adoptd un plan de accion en junio de 2010.

A través de este plan de accion, ademas de garantizar los derechos del detenido, se
establecieron las prioridades de la Unidon Europea para el desarrollo de un espacio de
libertad, seguridad y justicia con el objetivo de prepararse para los futuros desafios tanto
a escala europea como global.® Consecuentemente, y con la finalidad de garantizar esos

derechos al detenido, se hacia necesario adoptar medidas que garanticen en todos los

8 GONZALEZ CANO, M2 |, op cit, nota 1, p. 10.

7 Recurso obtenido de la pagina web:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:jl0034&from=ES
8 Recurso obtenido de la pagina web:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:jl0036&from=ES



Estados miembros de la Unidn un nivel minimo de proteccion, en cuanto a la garantia de

los derechos de los sospechosos y acusados en un procedimiento penal.

Sinembargo, estas garantias previstas en el Programa de Estocolmo de 2009 y en el Titulo
V del Tratado de Lisboa no son més que manifestaciones de derecho positivo de la Union
Europea, que se encuentran consagrados en distintos textos normativos de indole
internacional, como son la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de
1950 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

En consecuencia, se puede afirmar que las distintas directivas que se han ido dictando no
han sido mas que un proposito de avanzar hacia la armonizacién del derecho procesal de
cada estado miembro, convirtiéndose ni mas ni menos que en un fin indispensable para

garantizar una Europa de la Justicia.

Bajo esta premisa, la Comision y el Parlamento adoptaron varias disposiciones
normativas para el fortalecimiento de las garantias en materia penal, si bien la que nos
interesa para el desarrollo de este trabajo es la Directiva 2012/13/UE de 22 de mayo de
2012, relativa a la informacidn en los procesos penales y, mas en concreto, a lo largo de
los siguientes epigrafes, nos centraremos en el derecho que tiene el abogado de acceder a
las actuaciones policiales previas al inicio de un proceso penal, en aras de garantizar el
derecho de defensa del detenido, y en el anélisis de lo que se ha venido entendiendo como

“elemento esencial” en orden a dicha directiva y la normativa espafiola.
3. EL DERECHO DE DEFENSA

Para poder entender el alcance de este trabajo (derecho de acceso a los elementos
esenciales de las actuaciones policiales), se hace necesario referirnos al derecho de
defensa, en tanto que es, en este contexto, donde cobra importancia. En efecto, el
reconocimiento de este derecho garantiza que las partes que intervienen en el mismo estén
en condiciones de defender sus respectivas posiciones procesales, donde impera el limite
de “no traspasar la indefension”, limite que debe estar presente en todos los procesos en

los que estén en cuestion los derechos del ciudadano ante el ejercicio del poder publico.®

El derecho de defensa surge como consecuencia de los largos periodos de tiempo, donde
reinaban los poderes absolutos, tiranias y anarquias. Es por ello por lo que se ha hecho

necesario que se reconozcan unos limites basicos que aseguren que la justicia se

® MARTI MINGARRO, L, Crisis en el derecho de defensa, Ed. Marcial Pons, 2010, p. 21.



administra respetando las garantias que protegen a todo aquel que se ve inmiscuido en un
proceso donde estén en tela de juicio sus derechos y, en concreto, el derecho més preciado
de todo ser, la libertad. Por todo ello, el reconocimiento de este derecho, se ha ido
implantando en distintos textos normativos, tanto de caracter internacional como nacional
y, ademas, ha sido interpretado y ampliado tanto por los Tribunales europeos como por

los Tribunales nacionales.

3.1 El derecho de defensa en los distintos instrumentos internacionales de derecho
positivo.

El Convenio Europeo de los Derechos Humanos — en adelante CEDH- quien,
considerando por una parte, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y, por otra,
que la finalidad del Consejo de Europa es realizar una unién méas estrecha entre sus
miembros, y que uno de los medios para alcanzar esta finalidad es la proteccion y el
desarrollo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales- pues asi lo afirma
su predmbulo- regula y desarrolla este derecho en el articulo 6.3, segun el cual, toda
persona que ha sido acusada tiene, como minimo, los derechos que a continuacion se

enuncian:

“a) a ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y de manera
detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacion formulada contra él;
b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su
defensa;
c) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccién y, si carece
de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio,
cuando los intereses de la justicia asi lo exijan;
d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contra y a obtener la
citacion e interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas
condiciones que los testigos que lo hagan en su contra;
e) a ser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende o no habla la lengua

empleada en la audiencia .1

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea -en adelante CDFUE- si bien

es cierto que dedica un articulo al derecho de defensa, Unicamente lo hace de manera

10 Articulo 6.3 del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950.

10



enunciativa, pues no se ocupa con posterioridad en su articulado a establecer un contenido
del mismo. De este modo, el articulo 48.2 es el que consagra de manera literal el derecho
de defensa al establecer que: “Se garantiza a todo acusado el respeto de los derechos de

la defensa” 1t

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos — en adelante PIDCP-
comprende en su articulado disposiciones de obligado cumplimiento para los Estados
firmantes. En relacion con el derecho de defensa, especial mencion debe hacerse a su
caracter imperativo, pues asi se puede interpretar de la literalidad del articulo 14.3 cuando

dice: “toda persona acusada de un delito tendra...”.

Sin embargo, esto no es lo Unico caracteristico de este articulo dado que se debe aludir a
las garantias que desarrolla en relacion con el derecho de defensa y, ademas, al
reconocimiento de un trato igualitario a las partes en el proceso, que hace en su apartado
primero para, con posterioridad, en el apartado tercero, regular de manera expresa el

derecho a la defensa y las garantias que le asisten.
De este modo, el precepto literal establece:

“Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena

igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la

naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y

a comunicarse con un defensor de su eleccion;
c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un
defensor de su eleccidn; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste
a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de

oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;*?

1 Articulo 48.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (2010/C 83/02).

12 Articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966.

11



e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia
de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que

los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma

empleado en el tribunal;
g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable ”.

Finalmente, la Declaracion Universal de Derechos Humanos -en adelante DUDH-, texto
que, junto con los Pactos Internacionales de Derechos Humanos y sus protocolos,
vinieron a conformar la Carta Internacional de Derechos Humanos, contempla igualmente

el derecho a la defensa.

El articulo 10 DUDH contempla el derecho de las personas a ser oida publicamente por
un tribunal independiente e imparcial, siempre en condiciones de igualdad, cuando sea
necesario para la determinacion de sus derechos y obligaciones o cuando exista cualquier
cargo penal contra ella. Sin embargo, es el articulo 11 el que ahonda en el contenido del

derecho de defensa, al pronunciarse en los siguientes términos:

“1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan

asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

2. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena

maés grave que la aplicable en el momento de la comision del delito .13

3.2 El derecho de defensa en relacion las resoluciones del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos.

Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, han tenido la oportunidad de pronunciarse sobre distintas actuaciones

procesales que deben quedar inmiscuidas en el concepto del derecho de defensa.

En primer lugar, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea - en adelante

TJUE- sobre los asuntos acumulados 46/87 y 227/88, en el caso Hoechst/Comision?®,

13 Articulos 10 y 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
14 STJUE de septiembre de 1989, as. C-374/87, Hoechst/Comisidn.

12



Este caso, a pesar de tratarse de un asunto de derecho administrativo, el TIUE se
manifestd entendiendo que el derecho a la representacion por un letrado es un derecho
fundamental que rige en dicho procedimiento. Si bien, a pesar de que no es un asunto
donde se haga referencia al derecho de defensa en relacién a un procedimiento penal, se
debe entender plenamente extrapolable al caso, por cuanto que, su manifestacion e

interpretacion es lo suficientemente amplia como para entenderlo de este modo.

Asi, el TJUE -antes TJCE- en los parrafos 15 y 16 de la resolucion establecio lo siguiente:
“Hay que precisar que, si bien es cierto que en esta sentencia este Tribunal observo que
el derecho de defensa debe ser respetado en los procedimientos administrativos que
pueden dar lugar a una sancion, ha de evitarse, al mismo tiempo, que el mencionado

derecho quede irremediablemente dafiado en los procedimientos de investigacion previa,
(...).

Por tanto, si bien algunas manifestaciones del derecho de defensa solo afectan a los
procedimientos de naturaleza contradictoria que siguen a una comunicacion de los
cargos imputados, otras, como el derecho a asesoramiento juridico y el derecho a la
confidencialidad de la correspondencia entre Abogado y cliente (reconocido por este
Tribunal en la sentencia de 18 de mayo de 1982, AM & S, 155/79, Rec. 1982, p. 1575),

deben ser respetadas ya en la fase de investigacion previa”.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos - en adelante TEDH- en el asunto
John Murray contra el Reino Unido, ha reconocido la vulneracién del articulo 6.3 del
CEDH a un ciudadano que, tras su detencion, se le nego el derecho de asistencia técnica
durante cuarenta y ocho horas. Ademas, en ese lapso de tiempo fue interrogado hasta en

doce ocasiones, en ausencia de un abogado que defendiera sus intereses.

Al respecto, el Tribunal consider6 que: “(...) la vista del sistema previsto por la
ordenanza, es primordial para los derechos de la defensa que un acusado tenga acceso
a un abogado durante la fase inicial de los interrogatorios de policia (...) En esas
condiciones, la nocién de equidad consagrada por el articulo 6 exige que el acusado
tenga el beneficio de la asistencia de un abogado desde los primeros estadios del
interrogatorio de policia. Negar el acceso durante las cuarenta y ocho primeras horas

de éste, cuando los derechos de la defensa pueden muy bien sufrir un dafio irreparable,
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es —sea cual sea la justificacion— incompatible con los derechos que el articulo 6

reconoce al acusado (...)”. ®
3.3 El derecho de defensa en la Constitucion Espafiola

La Constitucion Espafiola -en adelante CE-, como norma suprema del ordenamiento
juridico espafiol, también se ha encargado de dedicar un articulo al derecho de defensa y

sus garantias, en concreto, su articulo 24.

Este articulo, dentro de la estructura de la CE, se enmarca en el Capitulo II “sobre los
derechos y libertades” y, en concreto, en la Seccidon Primera “de los derechos
fundamentales y libertades publicas”. Por tanto, el derecho a la defensa, en nuestro
ordenamiento juridico, es considerado como un derecho fundamental y goza de un
tratamiento distinto de aquellos derechos que no merecen tal calificativo. De este modo,
por el hecho de ser un derecho fundamental, vincula a todos los poderes publicos -ex art.
53.1 CE-y, ademas, gozan de una tutela preferente y sumaria -ex art. 53.2 CE-.

No obstante, es importante traer a colacion que, ademas del contenido que se desarrolla
en el articulo 24, en relacion con el derecho de defensa, nuestra Carta Magna, en un par
de articulos antes, hace alusién a algunas manifestaciones de ese derecho, si bien en la
etapa pre procesal, entendida como aquella etapa anterior al inicio de las actuaciones ante

el 6rgano jurisdiccional.

En concreto, estas manifestaciones se hacen en relacion con los derechos que le asisten
al detenido en sede policial y es en el articulo 17.3 CE donde se prevé que cualquier
persona que haya sido detenida tendra que ser informada de manera inmediata, en un
lenguaje claro y sencillo, de los derechos que le asisten como detenido, los hechos que
han motivado su detencidn, sin que en ningin momento pueda ser obligada por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado a declarar, debiendo garantizarle en todo
momento la asistencia técnica; esto es, a ser asistido por un letrado para que actle como
garante de sus derechos en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que

establezca la ley. °

Estas garantias manifiestan la verdadera articulacion de un derecho de defensa para el
detenido, que seran complementadas, ademas, con lo dispuesto en el articulo 24 que reza

del siguiente modo: “1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de

15 STEDH, de 8 de febrero de 1996, demanda ndm. 1996/7, John Murray/ Reino Unido, Apartado 66.
16 Articulo 17.3 de la Constitucion Espafiola
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los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en

ningun caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no

confesarse culpables y a la presuncion de inocencia .

Por otra parte, es destacable hacer referencia al hecho de que el articulo 24 CE se
encuentra estructurado desde una vertiente positiva y desde una vertiente negativa. De
este modo, por lo que respecta a la vertiente positiva, encontramos el derecho de acceso
a la tutela judicial efectiva, es decir, el derecho al libre acceso a los Jueces y Tribunales.

En este sentido, ya el Tribunal Constitucional -en adelante TC- se ha pronunciado en su

sentencia num. 223/2001 sefialando que, en efecto, el nicleo del derecho fundamental a
la tutela judicial que se proclama en el articulo 24.1 es el acceso a la jurisdiccion vy,
ademas, se venia pronunciando en este sentido desde la sentencia nim. 37/1995, de 7
febrero.!” La perspectiva negativa del derecho de defensa se refiere a la prohibicion de
indefension entendida en sentido amplio, es decir, prohibiendo cualquier vulneracién de
cualquier derecho constitucional que pueda estar vinculado por el derecho de defensa y,
en este sentido, se ha venido pronunciando entre otras en las sentencias nim.48/1984,
146/2003, 199/2006 y 28/2010. 8

Por su parte, el TC en su sentencia num. 208/2007 de 24 de septiembre ya establecio que,
en relacion a los derechos que le asisten al detenido, son los previstos en el articulo 17.3
y en especial el de la asistencia letrada, como garantias del derecho a la libertad que se

consagra en el articulo 17.1 CE.*°

Ademas, en su sentencia nim. 258/2007 de 18 de diciembre, en relacion con el derecho

de defensa y la idea de indefension, se pronuncié en los mismos términos que en su

17STC ntim. 223/2001, de 5 de noviembre de 2001.

18 Recurso obtenido de la Pagina web del Congreso de los diputados:
http://mww.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=24&tipo=2

19 STC 208/2007 de 24 de septiembre. Recurso de amparo 6320-2005. Promovido por don James Henry
Niguel Hutt frente a las Sentencia de la Audiencia Provincial y de un Juzgado de lo Penal de Malaga que
le condenaron por delito de falsedad en documento oficial. Supuesta vulneracion del derecho a la asistencia
letrada y a la prueba: primera declaracion ante la policia sin abogado voluntariamente, sin estar detenido, y
falta de garantias que no causan indefension; denegacion motivada de comisiones rogatorias sobre la
matriculacion de vehiculos en el Reino Unido.
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sentencia nim. 48/1984, de 4 de abril, entendiendo que, la idea de indefension en un
sentido amplio engloba no sélo el derecho de acceso a los tribunales sino, ademas, a todas
las violaciones de derechos constitucionales que se encuentran interrelacionados en el
marco del articulo 24. Por su parte, también establecid que el concepto juridico -
constitucional de indefension, que se regula en dicho articulo, permite y obliga a
construir, no teniendo que coincidir plenamente con la figura juridico-procesal de la
indefension. Asi, se pronuncia establecido que “ La conclusién que hay que sacar de ello
es doble: por una parte, que no toda infraccién de normas procesales se convierte por si
sola en indefension juridico-constitucional y por ende en violacién de lo ordenado por el
art. 24 de la Constitucién ; y, por otra parte, que la calificacion de la indefension con
relevancia juridico-constitucional o con repercusion o trascendencia en el orden
constitucional ha de llevarse a cabo con la introduccion de factores diferentes del mero
respeto —o, a la inversa, de la infraccion de las normas procesales y del rigor formal del
enjuiciamiento».?® Esta sentencia enuncia, entre otras, la sentencia nim. 48/1986 de 23
de abril, que vino a sefialar que la indefension constitucionalmente relevante es aquella
que lleva aparejadas consecuencias practicas consistentes en la privacion del derecho de

defensa y ocasiona un perjuicio real y efectivo a los afectados por ella.

Por tanto, el TC en relacion con la indefension ha establecido:” (...) se viene afirmando
de manera continuada la exigencia de la indefension material no sélo respecto de la
vulneracion del art. 24.1 CE (...) sino, especificamente, respecto de derechos
expresamente reconocidos en el art. 24.2 CE, como los derechos al juez ordinario
predeterminado por la Ley y a la imparcialidad judicial, en relacion con las incidencias
en las composiciones de los érganos judiciales (por todas, STC 215/2005, de 12 de
septiembre [ RTC 2005, 215] , F. 2), o determinadas garantias contenidas en el derecho
a un proceso con todas las garantias, como pueden ser la de contradiccion en la practica

de diligencias de entrada y registro domiciliario, respecto de su valor probatorio (...) .2

20 STC 258/2007 de 18 de diciembre. Recurso de amparo avocado 2670-2004. Promovido por don "J.A.y
otro respecto a las Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona y de un Juzgado de Instruccion de
Cerdanyola del Vallés que, en causa por delitos de detencion ilegal y tortura, les condenaron por una falta
de lesiones. Supuesta vulneracién de los derechos a la defensa, a la presuncion de inocencia, a un proceso
con garantias, a la legalidad penal y a la tutela judicial efectiva: omisién de turno de Ultima palabra en juicio
de faltas que no causa indefension material; condena fundada en prueba de cargo, motivada y que subsume
la conducta en el precepto penal corrigiendo un error material; sentencia de apelacion penal que condena
sin necesidad de celebrar vista publica (SSTC 167/2002 y 170/2002) y que resuelve el fondo de la causa
sin retrotraer actuaciones para celebrar un nuevo juicio. Votos particulares

21 STC 258/2007 de 18 de diciembre. En el recurso de amparo al Pleno niim. 2670-2004. Promovido por
don "J.A. y otro respecto a las Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona y de un Juzgado de
Instruccién de Cerdanyola del Vallés que, en causa por delitos de detencion ilegal y tortura, les condenaron
por una falta de lesiones. Supuesta vulneracion de los derechos a la defensa, a la presuncidn de inocencia,

16


javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1978+2836',%20'.',%20'RCL+1978+2836',%20'i0ad6adc6000001678802a264bb39847f',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+2005+215',%20'.',%20'RTC+2005+215',%20'i0ad6adc6000001678802a264bb39847f',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+2005+215',%20'.',%20'RTC+2005+215',%20'i0ad6adc6000001678802a264bb39847f',%20'spa');

3.4 El derecho de defensa en la normativa espafiola
El derecho de defensa en la Ley de Enjuiciamiento Criminal -LECrim-

El Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal -en adelante LECrim-, a pesar de ser un texto centenario y haber
sufrido maltiples modificaciones desde su entrada en vigor, articula también un sistema
normativo donde, como no podria ser de otra manera, se regula el derecho de defensa
aunque al igual que en la CE, desde una vertiente pre procesal y procesal, en funcién de

la situacion en la que se encuentre el ciudadano.

En primer lugar, el articulo 118 ubicado en el Titulo V: “Del derecho a la defensa, a la
asistencia juridica gratuita y a la traduccion e interpretacion en los juicios criminales”,
reconoce el derecho de defensa a toda persona a quien se atribuya un hecho punible, por
lo que cobrara sentido en la etapa plenamente procesal del procedimiento penal, al

preverse exclusivamente para la persona sobre la que pese imputacion formal.

Este articulo permite el ejercicio del derecho de defensa a toda persona a la que se le
atribuya un hecho punible, si bien, ademas, permite su intervencion en las actuaciones
desde que se le comunique la existencia del hecho punible, desde que haya sido detenido
o0 desde que se haya adoptado sobre su persona cualquier otra medida cautelar o, inclusive,

si se ha acordado su procesamiento.

Por tanto, cuando esto fuera asi, se le instruira sin demora injustificada de los derechos
que le asisten, y en concreto: a) Derecho a ser informado de los hechos que se le
atribuyan, asi como de cualquier cambio relevante en el objeto de la investigacion y de
los hechos imputados. Esta informacidn sera facilitada con el grado de detalle suficiente
para permitir el ejercicio efectivo del derecho de defensa. b) Derecho a examinar las
actuaciones con la debida antelacion para salvaguardar el derecho de defensa y en todo
caso, con anterioridad a gque se le tome declaracion. c¢) Derecho a actuar en el proceso
penal para ejercer su derecho de defensa de acuerdo con lo dispuesto en la ley. d)
Derecho a designar libremente abogado, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1

a) del articulo 527. e) Derecho a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento

a un proceso con garantias, a la legalidad penal y a la tutela judicial efectiva: omision de turno de Gltima
palabra en juicio de faltas que no causa indefension material; condena fundada en prueba de cargo, motivada
y que subsume la conducta en el precepto penal corrigiendo un error material; sentencia de apelacién penal
que condena sin necesidad de celebrar vista publica (SSTC 167/2002 y 170/2002) y que resuelve el fondo
de la causa sin retrotraer actuaciones para celebrar un nuevo juicio.
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para hacerlo y condiciones para obtenerla. f) Derecho a la traduccion e interpretacion
gratuitas de conformidad con lo dispuesto en los articulos 123 y 127. g) Derecho a
guardar silencio y a no prestar declaracion si no desea hacerlo, y a no contestar a alguna
o algunas de las preguntas que se le formulen. h) Derecho a no declarar contra si mismo

y a no confesarse culpable.??

Cuestion distinta supone la vertiente del derecho de defensa, que se prevé en el articulo
520 del mismo texto legal, situado en el Libro I1, Titulo VI, Capitulo 1V, bajo la rdbrica:
“Del ejercicio del derecho de defensa, de la asistencia de abogado y del tratamiento de

los detenidos y presos”.

Inevitablemente, y desde la localizacion del precepto en la ley, se desprende que el
derecho de defensa que aqui se recoge asiste a las personas detenidas o que han sido
objeto de prision provisional, por lo que cobra plenamente sentido en una etapa pre

procesal.

Por tanto, cuando un ciudadano sea detenido le asistiran los derechos previstos en este

articulo, que reza del siguiente modo:

“Toda persona detenida o presa sera informada por escrito, en un lenguaje sencillo y
accesible, en una lengua que comprenda y de forma inmediata, de los hechos que se le
atribuyan y las razones motivadoras de su privacion de libertad, asi como de los derechos

que le asisten y especialmente de los siguientes:

a) Derecho a guardar silencio no declarando si no quiere, a no contestar alguna o
algunas de las preguntas que le formulen, o a manifestar que sélo declarara ante el juez.
b) Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable. c) Derecho a
designar abogado, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1.a) del articulo 527 y a
ser asistido por €l sin demora injustificada. En caso de que, debido a la lejania geogréfica
no sea posible de inmediato la asistencia de letrado, se facilitard al detenido
comunicacion telefonica o por videoconferencia con aquél, salvo que dicha

comunicacion sea imposible. d) Derecho a acceder a los elementos de las actuaciones

gue sean esenciales para impugnar la legalidad de la detencién o privacién de libertad.

e) Derecho a que se ponga en conocimiento del familiar o persona que desee, sin demora

injustificada, su privacion de libertad y el lugar de custodia en que se halle en cada

22 Articulo 118 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.
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momento. Los extranjeros tendrén derecho a que las circunstancias anteriores se

comuniquen a la oficina consular de su pais (...)”
4. ANALISIS DEL ARTICULO 520 DE LA LECRIM.

Como ya anticipamos al inicio de este documento, el principal objeto del presente trabajo
consiste en determinar el alcance de la expresion “elementos esenciales de las

actuaciones”, en relacion con el derecho de informacion del abogado del detenido.

4.1 Cuerpo literal del articulo 520 LECrim antes de la modificacion operada por la
LO 5/2015 de 27 de abril.

El articulo 520 LECrim antes de la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2015 de 27 de
abril,? regulaba, en su apartado c), el derecho que tenia el detenido a designar abogado y
solicitar su presencia para que le asistiera en las diligencias policiales y judiciales en los
casos en los que tuviera que declarar, asi como, el derecho de intervencion en todo

reconocimiento de identidad que pudiera sufrir el ciudadano detenido. 24

De la literalidad del precepto se desprende que, en caso de detencion de un ciudadano,
era preceptiva la asistencia técnica en sede policial, asi como su presencia en caso de la
toma de declaracion por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Sin embargo, el
mismo precepto deja entrever que en ningln caso tenia el abogado acceso a las
actuaciones policiales antes de la toma de declaracion del detenido, dificultando y
entorpeciendo las labores de defensa por cuanto que, el abogado, no podia tener en ese
momento un conocimiento minucioso de los hechos que permitieran articular en ese

momento una buena estrategia de defensa.
¢ Qué ocurria en esos casos?

Antes de la modificacion del articulo 520 de la LECrim operada por la LO 5/2015, la
Comision Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial, en reuniones celebradas los

dias 4 de febrero de 1999 y 27 de septiembre de 2004, acordo6 aprobar, respectivamente,

23 ey Organica 5/2015 de 27 de abril por la que se modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de
octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion y a traduccién en los procesos penales y la Directiva
2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012.

24 Articulo 520.c) LECrim antes de la entrada en vigor de la LO 5/2015 de 27 de abril: Derecho a designar
Abogado y a solicitar su presencia para que asista a las diligencias policiales y judiciales de declaracion
e intervenga en todo reconocimiento de identidad de que sea objeto. Si el detenido o preso no designara
Abogado se procederd a la designacion de oficio.
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los "Criterios generales para la practica de diligencias por la Policia Judicial" y los

especificos "para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas".

La posibilidad de que la Comision Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial dictara
estos Criterios generales trae causa del articulo 36 del RD 769/1987, de 19 de junio, sobre
regulacion de la Policia Judicial el cual asigna, entre otras, la competencia de intervenir
en las actuaciones jurisdiccionales, de acuerdo al principio de independencia judicial, con
el objetivo de unificar criterios o resolver incidencias que entorpecieran el dptimo
funcionamiento de la Policia Judicial o de cualquier otro que pudiera surgir en las

relaciones entre la Autoridad Judicial o Fiscal y la Policia Judicial.

En este sentido, y acorde con el modelo de diligencia de detencion e informacion de
derechos al detenido que se adjunta en ese acuerdo, el miembro de la Policia Judicial que
llevase a cabo la detencion tenia que reflejar en el atestado policial lo siguiente: el lugar
y la hora de detencion y los indicios racionales (hechos) tenidos en cuenta para la

detencién.?®

Con posterioridad, el Comité Técnico de Policia Judicial, en su sesion de trabajo del 24
de febrero de 2016, acordd la publicacion de las “Orientaciones para la Prdctica de
Diligencias por la Policia Judicial”, que estuvieron en vigor hasta el 3 de abril de 2017,
fecha en la que la Comision Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial aprobé el

Manual “Criterios para la practica de diligencias por la policia judicial”.

Este manual, en relacién a las prevenciones sobre la detencion e informacion de derechos
y, en concreto, en prevenciones sobre las diligencias que en el atestado deberian
reflejarse, establecio que, en efecto, en el atestado policial debia figurar: el lugar, la hora
de la detencidn, asi como la hora a la que paso el detenido a disposicion judicial o, en su
caso, se puso en libertad.?® Sin embargo, en la practica forense anterior a la reforma sélo
se entregaba copia del atestado al letrado del detenido en sede judicial, incluyéndose
especificamente como una obligacion del Juzgado una vez incoadas las diligencias
urgentes,?’ por lo que el abogado no tenfa informacion alguna, en sede policial, de los

datos que habian sido recogidos en el atestado, permitiéndole Unicamente entrevistarse

%5 Comisidn nacional de coordinacidn de la Policia Judicial. Criterios para la Practica de Diligencias por
la Policia Judicial, 2004, p. 44.

26 Comision nacional de coordinacion de la policia judicial. Criterios para la Préctica de Diligencias por
la Policia Judicial, 2016, apartado €). p. 34.

27 ARAGONES SEIJO, S, El acceso al atestado policial por el detenido: Comentario a la Sentencia del
Tribunal Constitucional 13/2017, de 30 de enero de 2017, Diario La Ley, N° 8954, Seccion Tribuna, 4 de
abril de 2017, Editorial Wolters Kluwer, p. 3.
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reservadamente con el detenido antes de la declaracién policial, conforme al articulo
520.6 d) LECrim.

Todo ello conllevaba que, como el abogado no podia armar en ese momento una estrategia
que garantizara el derecho de defensa de su patrocinado, la practica habitual fuera
recomendar al detenido que no declarara en sede policial, declinando la declaracion a la

sede judicial, con el propdsito de evitar contradicciones entre ambas declaraciones.

4.2 Modificacion del articulo 520 LECrim tras la Directiva 2012/13/UE de 22 de
mayo de 2012 relativa al derecho a la informacion en los procesos penales.

Las disposiciones de esta Directiva se incorporaron a nuestro ordenamiento juridico el
28 de octubre de 2015, conforme a la disposicidn adicional cuarta de la Ley Organica
5/2015 de 27 de abril por la que se modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que transpuso la Directiva 2010/64/UE,
de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en los
procesos penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho
a la informacion en los procesos penales —en adelante LO 5/2015-.

Resulta interesante destacar el incumplimiento de la normativa europea por parte del
legislador espafiol, toda vez que esta transposicion ha sido un afio y medio despueés de la
obligacién que se establecio en el articulo 11 de la propia Directiva, que dio como margen

a los Estados miembros para transponerla hasta el 2 de junio de 2014.

A la hora de dilucidar si a los hechos ocurridos con anterioridad a que la LO 5/2015
entrara en vigor le eran de aplicacion las disposiciones de la directiva, el TC en su
sentencia num. 13/2017, de 30 de enero, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el
principio de supremacia del derecho comunitario, reconocido en el articulo 93 CE. Al
respecto, citd por todas la STC ndm. 145/2012, de 2 de julio, FJ 5, donde ya se habia
pronunciado y afirmado que, el principio de primacia del Derecho de la Union Europea
forma parte del acervo comunitario incorporado a nuestro ordenamiento en virtud de LO
10/1985, de 2 de agosto, de autorizacion para la adhesidn de Espafia a las Comunidades
Europeas y, su efecto vinculante se remonta a la doctrina del TICE con la Sentencia de
15 de julio de 1964 asunto Costa contra Enel (6/64m Rec. Pp. 1253 y ss).

EI TC, en este pronunciamiento, entiende la primacia del Derecho Comunitario como una
técnica o principio normativo destinado a asegurar su efectividad. Ademas, en varios

pronunciamientos ha reiterado el reconocimiento de esa primacia de las normas del
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ordenamiento comunitario, tanto derivado como originario, sobre el interno y su efecto
directo para los ciudadanos, asumiendo la caracterizacion que de tal primacia y eficacia
habia efectuado el TICE en sus antiguas sentencias.

De igual modo, en la STC nim. 61/2013, de 14 de marzo, se pronuncié en el siguiente
sentido:

“si bien el Derecho de la Union Europea no integra el canon de constitucionalidad, no
obstante, «tanto los tratados y acuerdos internacionales, como el Derecho comunitario
derivado pueden constituir ‘valiosos criterios hermenéuticos del sentido y alcance de los
derechos y libertades que la Constitucion reconoce’, valor que se atribuye con
fundamento en el art. 10.2 CE, a cuyo tenor, y segin hemos destacado en otros
pronunciamientos (...) interpretacion que no puede prescindir de la que, a su vez, llevan
a cabo los 6rganos de garantia establecidos por esos mismos tratados y acuerdos
internacionales (STC 116/2006, de 24 de abril, FJ 5, 0 STC 198/2012, de 6 de noviembre,
FJ9)»”.

Ha afirmado el Tribunal que no se puede rechazar la posibilidad de que una directiva
comunitaria, que no haya sido transpuesta dentro de plazo o que lo haya sido
insuficientemente o defectuosa, pueda ser vinculante en cuanto albergue disposiciones
incondicionales y suficientemente precisas que prevean derechos para los ciudadanos,
incluyendo aquellos cuya naturaleza es procesal y que permiten integrar, por via
interpretativa, el contenido esencial de los derechos fundamentales, al haberse

incorporado por la via jurisprudencial del TJUE en el acervo comunitario.?®

Por lo que cabe concluir que, efectivamente, una vez transcurrido el plazo de
transposicion de la directiva, sin que los estados miembros hayan adecuado su normativa
nacional a los postulados de la misma, en virtud del efecto directo de la normativa europea

las disposiciones de la misma, seran de aplicacion al caso.

Entrando en la trascendencia que ha supuesto esta Directiva en el ordenamiento juridico

espafol y en lo que a este trabajo respecta, la exposicion de motivos de la LO 5/2015

28 STC 13/2017 de 30 de enero. Recurso de amparo 7301-2014. Promovido por don Ramén Mendoza
Jiménez y dofia Geanina Schein en relacidn con el Auto de un Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
de Illescas desestimatorio de su solicitud de habeas corpus. Vulneracion de los derechos a la libertad
personal y a la asistencia letrada: negativa del funcionario instructor a proporcionar copia del atestado

policial que hiciera posible la impugnacion de la detencidn del solicitante.
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establecié que la modificacion parcial de la LECrim, a raiz de la transposicion de la
directiva, tiene como finalidad el refuerzo de las garantias del proceso penal mediante
una regulacion detallada, por una parte, del derecho a la traduccion e interpretacion y, por
otra parte, del derecho que le asiste al imputado a ser informado sobre el objeto del
proceso penal, de modo que permita un eficaz ejercicio del derecho de defensa.

Si bien es cierto que el derecho a la informacién de detenidos o presos ya se encontraba
previsto en el articulo 520 LECrim, y que este precepto ya recogia la mayor parte de los
derechos a los que hace referencia la directiva, se considerd necesario completar el
catalogo para adaptarlo a los postulados de la normativa europea. Es por ello por lo que
se incluy6é como un nuevo derecho de asistencia al detenido el derecho de acceso a las
actuaciones que le sean esenciales para impugnar la legalidad de la detencion o privacion
de libertad, incorporandose exactamente en la letra d) del segundo apartado del articulo
520 de la LECrim.

Esta inclusion responde a dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 7 de la Directiva
2012/13/UE, de 22 de mayo, que viene a regular tal cuestion, estableciendo que, cuando
una persona que haya sido objeto de detencion o privacion de libertad en cualquier fase
del proceso penal, los Estados miembros de la UE tendran que garantizar la entrega a la
persona detenida o a su abogado, los documentos relacionados con el expediente
especifico que se encuentren en poder de la autoridad competente y que tengan la
consideracion de fundamentales para impugnar la legalidad de detencién o privacion de

libertad, conforme a la legislacion nacional y de un modo efectivo.

No obstante, este derecho del detenido o su abogado no es un derecho absoluto, pues esta
fue la voluntad del legislador europeo cuando, en el apartado cuarto del mismo articulo
prevé la posibilidad de denegar el acceso a determinados materiales, estableciendo, por
tanto, una limitacién al mismo, cuando concurriera alguna de las causas que se enuncian

a continuacion:

1. pueda dar lugar a una amenaza grave para la vida o los derechos fundamentales de

otra persona

2. si la denegacion es estrictamente necesaria para defender un interés publico
importante, como en los casos en que se corre el riesgo de perjudicar una investigacion

€n curso
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3. cuando se pueda menoscabar gravemente la seguridad nacional del Estado miembro

en el que tiene lugar el proceso penal.

Haciendo una lectura sistematica del contenido del articulo 7 se desprende que, en primer
lugar, y en atencion a lo dispuesto en el primer apartado del citado articulo, cuando una
persona se encuentre detenida o privada de libertad tendré derecho a que se pongan a su

disposicién los documentos relacionados con el expediente que obren en poder de las
autoridades competentes, para que su abogado pueda impugnar de manera eficaz la

detencidn, sin que, para este derecho, exista limitacion alguna.

No obstante, establece el apartado cuarto que se puede negar el acceso a determinados

materiales a aquellas personas que, siendo sospechosas, no se encuentren detenidas o

privadas de libertad, siempre que exista un riesgo de perjudicar una investigacion en curso
0 pueda menoscabarse gravemente la seguridad nacional del Estado miembro en el que
se desarrolla el proceso penal, cuando se pueda dar lugar a una amenaza grave para la
vida o los derechos fundamentales de otra persona, o si la denegacion es estrictamente
necesaria para defender un interés pablico importante?®, por lo que a la luz de este

precepto, efectivamente el derecho de acceso no es absoluto sino que tiene limitaciones.

4.3 Alcance de la expresion “elemento esencial” a la luz de lo dispuesto en el articulo
520.2 d) LECrim.

De lo anterior se desprende que el abogado no tiene acceso a todo el contenido de las
actuaciones policiales previas al inicio del proceso penal, sino Unicamente a aquellas que
sean esenciales para impugnar la legalidad de la detencion. Por tanto, cabe plantearse qué

es considerado elemento esencial.

Este concepto no ha sido objeto de transposicion por el legislador espafiol en la LO
5/2015, tampoco el articulo 7 de la Directiva 2012/13/UE especifica cuales son los
materiales a los que puede acceder el detenido o su abogado, si bien pueden resultar
ilustrativo el considerando nimero treinta de la citada Directiva que da una definicién de
lo que puede ser considerado como elemento esencial, pronuncidndose del siguiente

modo: “Los documentos y, si procede, fotografias y grabaciones de sonido o de video,

GOMEZ JARA DIEZ, C, Secreto de sumario, prision provisional y derecho de acceso al expediente: a
propdsito del auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de abril de 2016 y otros desarrollos
recientes, Diario LA LEY, n°8930, de 27 de febrero de 2017, N° 8930, 27 de feb. de 2017, Editorial Wolters
Kluwer.
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que resulten fundamentales para impugnar de forma efectiva la legalidad de la detencién
0 privacion de libertad de una persona sospechosa o acusada, con arreglo a la
legislacion nacional (...) . Por tanto, a la luz de lo previsto en el citado, considerando
se desprende que queda totalmente excluida la posibilidad de proporcionar al abogado del

detenido meras informaciones orales.

En nuestra legislacion nacional no hay un concepto de “elemento esencial”, pues nuestro
legislador a la hora de transponer la Directiva no se ocupé de dedicar, ni siquiera, un
articulo que definiera qué debe considerarse como tal.

Sin embargo, la Comision Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial ya desde el
afio 2016 con la publicacion de las “Orientaciones para la Practica de Diligencias por
la Policia Judicial”, y con la posterior aprobacion el 3 de abril de 2017 del Manual de
Criterios para la practica de Diligencias por la Policia Judicial, con el afan de dar sentido
a la diccion literal del articulo 520.2 d) de la LECrim, cuando establece “acceso a los
elementos de las actuaciones que sean esenciales...” vino a considerar por tal concepto,
obviando el considerando nimero treinta de la Directiva y, haciendo una interpretacion

muy restrictiva de este concepto, los siguientes:
1. Lugar, fecha y hora de la detencién
2. Lugar, fecha y hora de la comision del delito

3. ldentificacion del hecho delictivo que motiva la detencion y breve resumen de los

hechos

4. Indicios de los que se deduce la participacion del detenido en el hecho delictivo,
referenciados genéricamente. Ejemplo: reconocimiento por diversas personas, pero sin
especificar quienes lo han reconocido; manifestacion o declaracion de victimas sin
especificar las mismas; declaracion de testigos sin especificar quienes son los testigos;

huellas dactilares, etc.3!

El concepto de elemento esencial, que ofrece la Comisién Nacional de Coordinacién
interpreta de manera muy restrictiva el articulo 520.2 d) de la LECrim y obvia, a su vez,
lo dispuesto en el articulo 118.b) del mismo texto legal, articulo que recoge los derechos

de las personas sobre las que ya pesa una imputacién formal y que permite examinar las

%0 Considerando ntim. 30 de la Directiva 2012/13/UE relativa al derecho a la informacion en los procesos
penales.

31 Comisidn nacional de Coordinacion de la Policia Judicial. Criterios para la Practica de Diligencias por
la Policia Judicial, 2017, p. 44.
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actuaciones policiales con la debida antelacion para salvaguardar el derecho de defensa,
por lo que en ningln caso parece razonable que el articulo 520.2 d) deba interpretarse
aisladamente ni de forma restrictiva, sino a la luz de lo dispuesto en el articulo 118.1 b)®2,
aungue no debemos olvidar que este concepto fue delimitado antes de que el TC se

pronunciara al respecto.

No obstante, la Comisién Nacional de Coordinacidn no fue la Gnica que se aventuro en
determinar que se entiende por este concepto, ya que la Guardia Civil en el informe sobre
el asunto “Comunicacion de los Elementos Esenciales al detenido y/o su Letrado “ de 2
de abril de 2018, con el objetivo de adaptar los “Criterios para la practica de Diligencias
por la Policia Judicial” de 2017 y a la luz de la reciente STC num. 21/2018, de 5 de marzo,
ha establecido que, conforme a esta nueva normativa la actuacion policial, con ocasion
de la detencion de una persona por la comision de un hecho delictivo, ha de continuar
guiandose por los criterios establecidos en el afio 2017, si bien manifiesta que el acceso
estd limitado a los elementos del episodio delictivo que se recogen en el atestado y que
sean necesarios para impugnar la detencion. EI mando de informacidn, investigacion y
ciberdelincuencia de la jefatura de policia judicial, ha establecido que todo ello se debe
modular y ajustarse, como no puede ser de otra manera, a la reciente doctrina
constitucional, aunque afirma que la delimitacion de los elementos esenciales, que debe

conocer el detenido o su letrado, se conforman casuisticamente.

En este sentido, para dar respuesta a que debe entenderse como elemento esencial, plasma
la conjuncion de lo que se ha entendido como elemento esencial en los “Criterios de la
Comisién Nacional de Policia Judicial en 2017 junto con los expuestos en la reciente

doctrina del TC en 2018 concluyendo que sera elemento esencial:

“-Documentacion de testimonios incriminatorios: manifestacion/declaracion de victimas
o testigos, sin especificar la identidad de los mismos;

-Reconocimiento por diversas personas, sin especificar quienes lo han reconocido;
Otros reconocimientos, por fotografias y/o grabaciones de imagen, sonido.

-Indicios incriminatorios: huella (dactilar, palmar, calzado ...), resto/vestigio bioldgico
(saliva, sangre, semen).

-Documentacién que describa el resultado de actuaciones judiciales o policiales

)

(inspeccion ocular, informes periciales, registros: lugares, inmuebles, vehiculos ...)

32 BARON JAQUES, L, Acceso al atestado policial: expresion del derecho fundamental a la asistencia
letrada al detenido. Recurso obtenido de la pagina web: https://www.abogacia.es/2016/01/13/acceso-al-
atestado-policial-expresion-del-derecho-fundamental-a-la-asistencia-letrada-al-detenido/
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Finalmente, este informe deja claro que todo ello se tiene que tomar en consideracion con
la limitacion bésica de denegar el acceso a los elementos del atestado donde se recoja
informacidn sobre terceras personas no detenidas o sobre la linea de investigacion, cuyo

conocimiento por los posibles implicados pondria en peligro la operacion policial.®®

En relacion con el concepto de elemento esencial para impugnar la legalidad de la
detencidn, y con las consecuencias que arroja la denegacion de acceso a esos elementos
esenciales, resulta imprescindible aludir a los recientes pronunciamientos
jurisprudenciales de nuestro TC en esta materia, en concreto, la STC 13/2017, de 30 de
enero y la STC 21/2018, de 5 de marzo.

En este sentido, y partiendo de la situacién de denegacion de acceso a los elementos
esenciales que conforman el atestado policial, conviene preguntarse si el abogado solo
tiene acceso a los elementos que sean esenciales para la impugnacion de la detencién o a
la totalidad del expediente policial. EI TC en su sentencia nim. 13/2017, de 30 de enero,
se pronunci6 entendiendo que la denegacion del acceso a los elementos, que conforman
el atestado, supone una vulneracion del derecho de defensa por cuanto que, a la luz del
caso arrojado en dicha resolucidn, el auto del juez de instruccion se limité a sefalar que
el acceso al expediente no era posible, ello dado que la Policia Judicial ain se encontraba
practicando diligencias que no habian finalizado alegando, consecuentemente, la
inexistencia de expediente y que, por tanto, no era de aplicacion lo dispuesto en el articulo
7 de la Directiva 2012/13/UE.

Al respecto, afirma el tribunal que si la detencion se desencadend a resultas de un
operativo policial contra personas identificadas por la comision de varios delitos en
distintas localidades, al menos debian existir, bajo algun soporte, ya sea papel o
informatico, las denuncias de dichos delitos, la documentacion de los registros que se
llevaron a cabo en el momento de la detencion, afirmando que su entrega al abogado de
los detenidos no parecia problematica por no conllevar una amenaza para la vida o
derechos fundamentales de otra persona, ni que hubieran razones de interés publico que

pudieran justificar su no entrega.

33 Informe de la Guardia Civil, Comunicacién de los “Elementos Esenciales” al detenido y/o su Letrado,
2 de abril de 2018, pp. 1-6.
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En cualquier caso, sigue afirmando el tribunal que no habia motivo amparable en la
Directiva 2012/13/UE para dilatar la entrega de tales documentos y afirma: “La negativa
sin justificacion alguna del Instructor a la entrega del material del que ya disponia, trajo
consigo asi la vulneracion del derecho a la asistencia de letrado ( art. 17.3 CE (RCL
1978, 2836) ), el cual incluye en su contenido el derecho del detenido y su letrado a
acceder a los elementos fundamentales (entonces, art. 7.1 de la Directiva 2012/13/UE)
para impugnar su situacion privativa de libertad. Al desestimar posteriormente la
solicitud de habeas corpus de los recurrentes, pese a partir de la premisa correcta de la
aplicacion directa de la Directiva tantas veces citada, el Auto de 13 de julio de 2014 dej6

de reparar la lesion de aquel derecho fundamental .

En este sentido, a pesar de que de la diccion literal del articulo 7.1 de la Directiva se
sobreentienda que el detenido o su abogado so6lo tienen acceso a los elementos esenciales
para impugnar la legalidad de la detencidn, no parece, tras esta resolucion de nuestro TC,
que esa sea la interpretacion que de la directiva realiza, por cuanto que en el caso de autos
finalmente otorga el amparo a dos detenidos por la denegacion de acceso a su abogado de
oficio a la totalidad del expediente policial.

Inevitablemente, tras determinar, a priori, que, conforme al pronunciamiento
jurisprudencial del TC, el abogado deberia tener acceso a todo el expediente policial, se
hace necesario determinar que ha sido considerado por el TC como elemento esencial vy,
para ello, resulta fundamental referirnos a su sentencia num. 21/2018 de 5 de marzo, que
trae causa de la denegacion de un procedimiento de Habeas Corpus contra el que se

interpuso un recurso de amparo por vulneracion del derecho de defensa.*

En relacion con la informacion a proporcionar al detenido, en aras de garantizar su
derecho de defensa, el TC ha manifestado que, desde el momento en el que el detenido
es informado, para contrastar la veracidad de lo que le ha comunicado la policia y la
suficiencia de esos datos para poder impugnar la legalidad de la detencién, puede solicitar
el acceso a la parte de las actuaciones que recoja o documente las razones por las que se
le ha privado de libertad. No obstante, afirma el tribunal, la determinacion de cuales son
elementos esenciales responde a la casuistica y a los diferentes motivos que han

justificado la detencién. Sin embargo, a modo de ejemplo expone que pueden ser

34 STC 21/2018, de 5 de marzo. Recurso de amparo 3766-2016. Promovido por don Wander Suero en
relacion con el auto de un Juzgado de Instruccion de Madrid denegando la incoacion de habeas corpus.
Vulneracidn del derecho a la libertad personal: ausencia de informacidn suficiente sobre las razones de la
detencion y denegacion del acceso a los elementos de las actuaciones policiales esenciales para valorar su
legalidad
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elementos esenciales: (...) la propia denuncia de los hechos, cuando incorpora
imputaciones de parte que incriminan al detenido; o la documentacion de testimonios
incriminatorios, asi como el contenido de los informes periciales cientificos que
establezcan un vinculo de conexidn entre el hecho investigado y el detenido; asimismo lo
pueden ser los documentos, fotografias y grabaciones de sonido o video que
objetivamente relacionen al sospechoso con la infraccion penal, e igualmente las actas
que recojan el resultado del registro de un inmueble u otro tipo de bienes ( STC 13/2017,
de 30 de enero (RTC 2017, 13) , FJ 7), las de una inspeccion ocular, las que constatan
la recogida de vestigios o las que describan el resultado de un reconocimiento practicado
a prevencion por la policia para la averiguacion del delito. Lo son también, en definitiva,
todas aquellas actuaciones documentadas que guarden identidad de razon con las ya

expuestas .

El tribunal ha concluido que, en efecto, le corresponde a los agentes estatales,
responsables de la detencion, informar al detenido por escrito, de manera inmediata y
comprensible, no solo de los derechos que durante la detencion le correspondan, sino
también de los hechos que se le atribuyen y las razones objetivas sobre las que se
fundamenta su privacion de libertad; y, cuando el detenido lo solicite, deben también
proporcionarle acceso a aquellos documentos o elementos de las actuaciones en los que

se apoye materialmente la decision cautelar.

No obstante, el tribunal en su FJ6, destaca varios aspectos en relacion con el derecho a la
informacion sobre los hechos y las razones que han motivado su detencidn, derecho que

ha sido desarrollado por el articulo 520.2 LECrim, estableciendo lo siguiente:

a) debe ejercerse después de ser informado sobre las razones facticas y juridicas de la

detencion y antes del primer interrogatorio policial.

b) es al detenido a quien corresponde instar el ejercicio de su derecho, solicitando

justificadamente los elementos de las actuaciones a los que quiere acceder

¢) en cuanto a la forma, “una vez solicitado, el acceso debe producirse de forma efectiva,
mediante exhibicion, entrega de copia o cualquier otro método que, garantizando la
integridad de las actuaciones, permita al detenido conocer y comprobar por si, 0 a través

de su letrado, las bases objetivas de su privacion de libertad”.

A estos efectos, resulta relevante traer a colacion la Circular 3/2018, sobre el derecho de

informacion de los investigados en los procesos penales, emitida por la Fiscalia General
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del Estado el 1 de junio de 2018, que ha venido a establecer que, si bien es cierto que el
abogado no tiene acceso a la totalidad del atestado policial, debera facilitarse el acceso a
los documentos que tiendan a justificar la legalidad de la detencion y, en particular, los
referidos a la condicion de quienes la hayan practicado, la fecha, hora y lugar de la
detencion, flagrancia de los hechos, asi como a todos aquellos documentos de las
actuaciones que se reflejen aspectos que se refieran o afecten a los derechos que reconoce
el articulo 520 de la LECrim (lectura de derechos, aviso a letrado, aviso a familiar,
reconocimiento médico forense, asistencia de intérprete, etc.) Sin embargo, afirma esta
Circular, aquellos extremos de las actuaciones o en particular del atestado que puedan
referirse a otros aspectos, que no guarden relacion directa con la detencion, no integraran
el derecho de informacion del detenido, justificando que pueda ser denegada la entrega al
atestado policial en su integridad.®

En todo caso, y en relacion con lo que se ha venido exponiendo hasta ahora, no debe
olvidarse que hay que ponderar el derecho de acceso a los elementos esenciales que tiene
el detenido con otros intereses que también deben ser protegidos en el curso de un proceso
penal, como la proteccion a las victimas y testigos en los casos en que resulte necesario.
De este modo, el considerando nimero treinta y tres establece que “cl derecho de acceso
a los materiales del expediente se entiende sin perjuicio de las disposiciones de las
legislaciones nacionales relativas a la proteccion de los datos personales y el paradero de

testigos protegidos”3®

En busca de la aplicabilidad préactica de las disposiciones de esta normativa, he tenido la
oportunidad de reunirme con el Jefe del grupo Operativo B del Cuerpo de la Policia Local
de San Cristobal de la Laguna con la finalidad de subsumir la letra de la normativa en
hechos concretos, para lo cual, me facilito un acta de informacion de derechos del
detenido® por su participacion en un supuesto hecho delictivo de su comisaria, acta que
utilizan los miembros del Cuerpo de Policia Local de San Cristobal de La Laguna en caso

de detenciones dentro del territorio donde ejercen su jurisdiccion.

3 Circular 3/2018, sobre el derecho de informacion de los investigados en los procesos penales emitida
por la Fiscalia General del Estado, p.21.

3 Considerando ntm. 30 de la Directiva 2012/13/UE relativa al derecho a la informacién en los procesos
penales.

37 Atestado policial
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|’ ARTICULO 520-2° DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL:
| » Derecho a guardar silencio no declarando si no quiere, 3 no contestar alguna o algunas de las preguntas que e
formulen, o a manifestar que sdlo declarard ante el Juez

¥ Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.
Derecho a designar Abogado y a solicitar su presencia para que asista a las diligencias policiales y judiciales de

declaracién e Intervenga en las diligencias de reconocimiento en rueda de que sea objeto. Si el detenido o preso
no designara Abogado, se procederd a la designacion de oficio.
Derecho de acceso a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnar la legalidad de la
detencién o privacion de libertad. (ACTAS DE VERIFICACION, COPIA DE DOCUMENTO PUBLICO ETC.)
Derecho a que se ponga en conocimiento del familiar o persona que desee, sin demora justificada, el hecho de la
detencion y el lugar de custodia en que se halle en cada momento. Los extranjeros tendran derecho a que las

\ 4

circunstancias anteriores se comuniquen a la Oficina Consular de su pais.
Derecho a comunicarse telefonicamente, sin demora injustificada, con un tercero de su eleccion. Esta
comunicacién se celebrard en presencia de un funcionario de policia o, en su caso, del funcionario que designe el

Juez o Fiscal.
Derecho a ser visitado por las Autoridades Consulares de su Pals, a comunicarse y mantener correspondencia con

ellas.
Derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete, cuando se trate de extranjero gue no comprenda o no
hable el casteliano o la lengua oficial de la actuacién de que se trate, o de personas sordas o con discapacidad
auditiva, asi como de otras personas con dificultades del lenguaje.
Derecho a ser reconocido por el médico forense o su sustituto legal y, en su defecto, por el de |a institucion en
que se ‘encuentre, o por cualquier otro dependiente del Estado o de otras Administraciones Publicas.
perecho a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento para hacerlo y condiciones para obtenerla.
Derecho a ser expresamente informado acerca del plazo maximo legal de la duracién de la detencion hasta la
puesta a disposicién de la Autoridad Judicial, que serd en el tiempo minimo imprescindible para la realizacién de
las actuaciones legales necesarias, con un maximo de 72 horas; asi como del derecho a solicitar el “HABEAS
CORPUS” como procedimiento por medio del cual puede impugnar la legalidad de su detencian.
Derecho a que se le comuniquen los elementos esenciales de las actuaciones para impugnar la Jegalidad de la

r

detencion.

5. No obstante, el detenido o preso podrd renunciar a lo preceptiva asistencia de Abogado si su detencién lo fuere por

hechos susceptibles de ser tipificados exclusivamente como delitos contra lo sequridad del trafico, siempre que se le

haya facilitado informacion clara y suficiente en un lenguaje sencillo y comprensible sobre el contenido de dicho derecho
y las consecuencias de la renuncia. El detenido podrd revocar su renuncia en cualguier momento.

POLICIA LOCAL DE SAN CRISTOBAL DE LA LAGUNA- Tfno,- 649537119-Fax 922601 166-
Calle Consistorio n®6- San Cristébal de |a Laguna- SANTA CRUZ DE TENERIFE-ESPARNA

Como podemos observar, el acta de informacién de derechos del detenido que utiliza el
cuerpo de Policia Local de San Cristébal de La Laguna da pleno cumplimiento a las
garantias previstas en la normativa que se ha venido tratando a lo largo de este trabajo,
pues informa en un lenguaje claro y sencillo, y de manera escrita, los derechos que le
asisten a cualquier persona que ha sido objeto de privacion de libertad y que se encuentran
reglados en el articulo 520 de la LECrim.

Sin embargo, a lo largo de este encuentro, el inspector me informd que en su comisaria
no se limitan Gnicamente a informar, como bien exige la ley, de los derechos al detenido,
sino que, en cumplimiento de la Directiva 2012/13/UE, el atestado recoge un apartado
especifico que referencia, a travées del sistema de casillas, aquellos elementos que deba
conocer y ademas tener acceso el abogado para impugnar la legalidad de la detencion,
pues recordemos que, las meras informaciones verbales u orales al letrado del detenido

no son suficientes para dar cumplimiento a la normativa.
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| | Indicios de los que se deduce Ia participacion del detenido en el hecho delictivo |
}mfj inf»[e l‘dpﬂﬁh; acién por testigos |:—] Declaracién de vic 1imiai/7nV;D Declaraclén de Testigo/os y /o Policia/as [
[ [[] Huellas dactilares [_] Contenido de fa requisitoria [_] Contenido de la Orden Europea de detencion |
| [[] contenido de la Orden Internacional de Detencion [_] Resultado de Test de Alcoholemia/o Drogas.
' [] Resultado de analitica de Sangre [[] Resultado Analitico de muestras o sustancias incautadas |
[ D Resultado del Cinemémetro [_] Prueba Pericial [C] Grabacién videografica sin voz D Fotografias ‘
| CJoTros INDICIOS ‘

[

|- | - : |

Por tratarse de una persona MENOR DE EDAD, se procede a dar aviso a

representante legal,
Don/fia.

= o s ., con numero de teléfono

, direccién.- _

e — 2 — T s o )
cual mantiene vinculo de E_l PADRE DMAURI DTUI()R U REPRESENTANTE LEGAL. Y al Ministerio Fiscal,

B 4 B TR

Que una vez leida [_] POR SI [_] POR EL INSTRUCTOR, la presente el/la detenido/a en prueba de [ | CONFORMIDAD
[] DISCONFORMIDAD con lo expresado [_] S| PROCEDE A LA FIRMA [] NO PROCEDE A SU FIRMA; de lo cual
como Secretario/ria, habilitado/da CERTIFICO.

El/La Instructor/a El/La detenido/a El/La Secretario/a

En el desarrollo de este encuentro, también he podido ser conocedora de que esta
comisaria es la que ha venido cumpliendo, de manera pionera, las disposiciones de la
Directiva 2012/13/UE, incluyendo en su atestado un apartado especifico, sobre los
indicios de los que se deduce la participacion del detenido en el hecho delictivo y
facilitando los elementos necesarios al abogado del detenido para impugnar la legalidad

de la detencion.

5. COMO DEBE ACTUAR EL ABOGADO EN CASO DE DENEGACION DEL
ACCESO A LOS ELEMENTOS ESENCIALES DEL ATESTADO POLICIAL.

Como ya anticipamos, el legislador nacional no se ha ocupado de definir qué es elemento
esencial de las actuaciones policiales y, a pesar de las definiciones que ha ido vaticinando
la jurisprudencia del TC, muchas comisarias en Espafia hacen una interpretaciéon muy
restrictiva del articulo 520.2 d) LECrim.

En la practica policial parece que no se esta permitiendo el acceso directo a las diligencias
policiales que obran en actuaciones, en el momento en el que el detenido pretende
impugnar la legalidad de su detencion, pues, en su lugar, se le proporciona al detenido un
formulario en el que, mediante el sistema de casillas, se le informa del momento, lugar y
motivos de la detencion con un breve resumen de los hechos que se le atribuyen y

denegando el acceso a documentos, fotos, videos, declaraciones de terceros etc.
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¢Qué debe hacer el abogado en una situacion en la que se le denieguen los elementos

esenciales del atestado policial?

Al respecto, resulta ilustrativo el Decalogo de buenas précticas ante la asistencia letrada
a detenidos de conformidad con la normativa europea y nacional del Ilustre Colegio de
Abogados de Madrid, aprobado por la Junta de Gobierno del ICAM en octubre de 2014,
en orden a adecuarlo a las Directivas derivadas del Programa de Estocolmo con la
finalidad de que sirviera como texto de criterios orientativos a los letrados en el ejercicio
de los derechos a los detenidos ante la falta de transposicidn de las mismas. No obstante,
dado que el legislador se ocupd de transponer la directiva en 2015, a través de la LO
5/2015, de 27 de abril, este Decélogo también fue actualizado.

El apartado segundo de este documento, como no podia ser de otra manera, recoge como
derecho del abogado el acceso a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para
impugnar la legalidad de la detencion o de la privacion de libertad de la persona detenida,
reproduciendo literalmente lo dispuesto en el articulo 520.2 d) de la LECrim.

Ademas, refiere la posibilidad de los letrados de emprender las acciones procesales
pertinentes en aras de garantizar los derechos de su cliente, cuando las actuaciones de las
autoridades policiales o judiciales no respeten el decalogo de derechos reconocidos
previamente, de conformidad con el principio de libertad de actuacion recogido en el
articulo 3 del Codigo Deontologico y la posibilidad de consignar en el acta cualquier
incidencia que haya tenido lugar durante la practica de la asistencia al detenido, tal y

como recoge el articulo 520. 6 b) de la LECrim.®

La primera de las actuaciones a las que hace referencia el Decélogo del ICAM —
emprender acciones procesales, en aras de garantizar el derecho de sus clientes- no es otro
que el procedimiento de Habeas Corpus previsto en la Ley Organica 6/1984, de 24 de
mayo.® Este procedimiento tiene como finalidad la puesta a disposicion de la Autoridad
judicial competente de aquella persona que haya sido ilegalmente detenida, teniendo la
consideracion de persona ilegalmente detenida, a los efectos de este trabajo, aquella que
ha sido privada de libertad sin que le hayan sido respetados los derechos que la
Constitucion y las leyes procesales garantizan a toda persona detenida, en nuestro caso

en concreto, por no respetar lo dispuesto en el articulo 520.d) LECrim, y al denegar al

38 Decalogo de buenas practicas ante la asistencia letrada a detenidos de conformidad con la normativa
europea y nacional del llustre colegio de Abogados de Madrid. En concreto, las actuaciones del ICAM
para la ratificacion de su vigencia y aplicacion del protocolo de buenas précticas, p. 7.

39 Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de «Habeas Corpus».
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abogado el acceso a los elementos que sean esenciales para impugnar la legalidad de la

detencion.

Por tanto, el abogado que vea denegado el acceso a los elementos esenciales para
impugnar la legalidad de la detencién debera emprender un procedimiento de Habeas

Corpus por vulneracién de las normas procesales que asisten a cualquier detenido.
6. CONCLUSIONES

El derecho de acceso a los elementos que sean esenciales para impugnar la legalidad de
la detencidn o privacion de libertad es un derecho de nueva inclusion dentro del catalogo
de derechos previsto en el articulo 520 de la LECrim. Este nuevo derecho ha sido
transpuesto por la LO 5/2015 con el objeto de dar cumplimiento las exigencias del
legislador europeo y, en concreto, para dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 7.1
de la Directiva 2012/13/UE.

A luz de este articulo, cualquier persona que haya sido objeto de detencion o privacion
de libertad es titular de este derecho, sin embargo, el legislador europeo ha considerado
adecuado limitar el acceso a determinados materiales y, por tanto, poner una limitacion a

este derecho en determinados supuestos.

De este modo, con relacion a lo anterior debemos destacar como conclusiones las

siguientes:
1. ¢ Tiene el abogado acceso a la totalidad del atestado policial?

No hay unanimidad para dar respuesta a esta pregunta, por cuanto que, de la literalidad
del articulo 7.1 de la Directiva, se desprende que el abogado Unicamente tiene acceso a
aquellos elementos que son esenciales para impugnar la legalidad de la detencién y seran
aquellos que se determinan en el considerando namero treinta de la misma, entre los que
figuran los documentos, fotos, grabaciones de video etc. De este modo, a priori, vemos

que se excluye la posibilidad de acceso a la totalidad del atestado policial.

Esta misma linea interpretativa la sigue la Comision Nacional de Coordinacion de la
Policia Judicial, ademas de la Guardia Civil y la Fiscalia, quienes han entendido que el
derecho de acceso a los elementos esenciales se limita a aquellos documentos que guarden
relacion directa con la comision del hecho delictivo sin que, en ningun caso, pueda
entregarse elementos del atestado donde se recoja informacion sobre terceras personas no
detenidas, por tanto reconociendo implicitamente que el abogado no tiene acceso a la

totalidad del atestado policial, al menos en sede policial.
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Sin embargo, no parece ser esta la interpretacion que hace nuestro TC, ya que en su
sentencia num. 13/2017 concede el amparo a dos personas detenidas por la denegacién
de acceso a la totalidad del expediente policial, si bien esta sentencia se dictd antes de que
el legislador nacional transpusiera la directiva, por lo que cabria plantearse si esta
interpretacion que hace el TC sobre la posibilidad de acceso a la totalidad del atestado
policial es la que debe seguirse en la actualidad sobre nuestra nueva legislacion. Autores
como Gomez Jara- Diez consideran que si, que en ningln caso la linea interpretativa del
TC sobre esta cuestion debe ser modificada y ello entendiendo que, si antes de la reforma
de la LECrim operada por la LO 5/2015 la Directiva ya desplegaba efecto directo sobre
los justiciables, con mayor motivo debe ser interpretada la actual legislacion espafiola
conforme a la Directiva 2012/13/UE.

Resulta dificil dar respuesta a esta pregunta cuando Gnicamente hay un pronunciamiento
jurisprudencial al respecto: el hecho de que este pronunciamiento haya sido con
anterioridad a la transposicion de la Directiva supone que muchas comisarias denieguen
el acceso a la totalidad del atestado policial y sigan la linea interpretativa muy restrictiva
que ofrece tanto la Fiscalia General del Estado como distintos miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado. Lo cierto es que, si es correcto esta actuacion o no
llevada a cabo por la Policia Judicial, si bien, a priori, parece que no y que puede ser
motivo de incoacion del procedimiento de Habeas Corpus, considero que para dar una
respuesta completa a esta pregunta, es necesario el pronunciamiento reiterado en este
sentido por el TC ya que si bien es cierto que los pronunciamientos de nuestro alto tribunal

vinculan a todos los poderes publicos ¢constituye doctrina un unico pronunciamiento?

2. ¢(Qué conforma el concepto de “elemento esencial de las actuaciones para impugnar la

legalidad de la detencién?

En relacion con el concepto de “elemento esencial”, aunque si bien es cierto que, el
legislador nacional, a la hora de transponer la directiva, no incluy6 ningun precepto que
definiera, de manera precisa, qué se entiende por tal, el considerando nimero treinta de
la misma viene a entender por elemento esencial los documentos, fotografias y
grabaciones de sonido y video que sean necesarias para la impugnacion de la legalidad.
Sin embargo, al no haber ninguna ley en el ordenamiento juridico espafiol que definiera

tal cuestion, han surgido varias lineas de interpretacion sobre este concepto.

©GOMEZ JARA-DIEZ, C, op cit, nota 27, p. 16.
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La primera linea de interpretacion, muy restrictiva, por cierto, es la que hace la Comision
nacional de Coordinacion de Policia Judicial en el afio 2017, entendiendo como elemento
esencial Gnicamente: el lugar, fecha y hora de detencion, asi como de comision del delito,
identificacion del hecho delictivo que motivo la detencién y un breve resumen de los
hechos y finalmente, los indicios de los que se deduce la participacion del detenido en el

hecho delictivo.

No obstante, estos criterios fueron adoptados antes de que el Tribunal Constitucional se
pronunciara al respecto, ya que desde la publicacion de las “Orientaciones para la Practica
de Diligencias por la Policia Judicial” posteriormente aprobadas el 3 de abril de 2017 se
mantenian estos conceptos como elementos esenciales y no fue hasta la sentencia del TC
nim.21/2018, de 5 de marzo, que vino a dar respuesta a qué se debia entender como
elemento esencial del atestado policial.

En este pronunciamiento el TC manifestd que lo que debe ser considerado como elemento
esencial responde a la casuistica y a los distintos motivos que han dado lugar a la
detencion, aunque a modo ejemplificativo, enuncia que podria ser considerado como tal
la propia denuncia de los hechos, la documentacion de testimonios incriminatorios, el
contenido de informes periciales, documentos, fotografias y grabaciones de sonido o
video que relacionen al sospechoso con la comision del hecho delictivo y, en definitiva,
todo aquello que guarde relacion directa con la detencion y la comision del hecho

delictivo.

En este sentido, nuestro alto tribunal, no sélo ha seguido la interpretacién que da el
considerando numero treinta de la Directiva de elemento esencial, sino que va mas alla y,
sin entrar a llevar a cabo una lista namerus clausus de elementos que deban ser entregados
al abogado por ser considerados esenciales para la impugnacion de la detencién, se ha
manifestado entendiendo que elemento esencial sera, todo aquello que guarde relacion
directa con la detencion y el hecho delictivo, por lo que, por el método de la exclusion,
todo aquello que no guarde relacion directa con la detencion y el hecho delictivo, puede

ser denegado al abogado.

No obstante, el Tribunal antes de entrar a valorar y definir el concepto de elemento
esencial, ya se pronuncié en su sentencia nim. 13/2017, de 30 de enero, sobre la ilegalidad
que comporta la denegacion a los elementos esenciales del atestado policial y, por tanto,
la vulneracion del derecho de asistencia de letrado y, consecuentemente la vulneracion

del derecho de defensa del detenido.
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La segunda linea interpretativa, viene de la mano del informe de la Guardia Civil de 2 de
abril de 2018, informe que, en aras de ajustar los criterios de la Comisién nacional de
Coordinacion de Policia Judicial y la doctrina del TC, ha considerado que es elemento
esencial cualquier documento de testimonios incriminatorios, el reconocimiento por
diversas personas, pero eso si, sin identificar a las personas que lo han reconocido,
métodos de reconocimiento por fotografias, grabaciones, huellas, resto o vestigios
biolégicos y la documentacion que describa el resultado de actuaciones judiciales o

policiales como pudieran ser la inspeccion ocular, informes periciales o registros.

La Ultima linea interpretativa la arroja la Circular 3/2018, sobre el derecho de informacion
de los investigados en los procesos penales emitida por la Fiscalia General del Estado, en
relacion sobre si el abogado debe tener acceso a la totalidad del atestado policial, razona
que la respuesta es negativa, reconociendo gque Unicamente tiene acceso a los documentos
que tiendan a justificar la legalidad de la detencidn, asi como todos aquellos documentos
de las actuaciones que afecten a los derechos reconocidos al detenido en el art. 520
LECrim.

Son muchas las comisarias que cumplen los parametros dictados por el TC en la
actualidad en Espafia, sin embargo, me consta que ain hay muchas que, acogiéndose a
los criterios restrictivos de la Comision Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial,
deniegan ain el acceso a documentos, fotografias, videos, muestras de sangre,
reconocimientos del detenido al abogado, a pesar del reconocido efecto directo del que
gozan las Directivas en los Estados miembros de la UE y a pesar de los pronunciamientos
del TC, que como no puede ser de otro modo, son de obligado cumplimiento para todos

los poderes publicos.

Tal vez sea la ausencia de normativa que defina este concepto la que ha dado lugar a esta
problematica, sin embargo, la actual denegacion que pudiera hacer cualquier Policia
Judicial al abogado podra combatirse a través del procedimiento de Habeas Corpus, del
gue como no podria ser de otro modo, se saldra victorioso con el correspondiente
otorgamiento del amparo por vulneracion del derecho a la asistencia letrada, y
consecuentemente, al derecho de defensa, pues es en esta linea en la que se ha venido
pronunciando el TC en sus recientes sentencias nim. 13/2017 y 21/2018. Es por todo
ello por lo que considero que, la practica de denegacién de acceso al abogado de todo lo
que se considere elemento esencial a luz del caso en concreto, terminara claudicando a

favor de los pronunciamientos de nuestro alto tribunal.
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