CIRCULABRES Y CONSULTAS

Circulares, consultas e instrucciones
de la Fiscalia General del Estado

EN TORNO A LA CAPACIDAD DE LOS OLIGOFRENICOS PARA
PRESTAR EL CONSENTIMIENTO JUSTIFICANTE PREVISTO
EN EL ARTICULO 428, PARRAFO 2., DEL CODIGO PENAL

—Consulta nimero 3/1985, de 30 de abril—

Determinadas conductas comprendidas en el articulo 428 del Cddigo pe-
nal (trasplante de 6rganos, esterilizaciones, cirugia transexual) realizadas por
facultativo con el consentimiento libre y expreso emitido por el titular del
bien juridico, carecen de significacién penal, bien porque sean excluyentes de
la tipicidad o, mas propiamente, porque la accién constitutiva resulte justifi-
cada. Pero no a todas las personas se les atribuye esa particular facultad de
disposicién sobre la propia salud o la integridad fisica, ya que del articulo
428 se desprende que los menores e incapaces no pueden prestar un consenti-
miento eficaz para legitimar la conducta de quienes materialmente llevan a
cabo el acto lesivo, y no pudiendo tampoco ser suplido el consentimiento
por el de sus representantes legales.

Asi, pues, la legalidad actual en la materia puede sintetizarse del siguien-
te modo: el consentimiento prestado por las personas con plena capacidad
tiene eficacia justificante en los limites del articulo 428, parrafo segundo, pero
el consentimiento que provenga de los menores, incapaces o de sus represen-
tantes legales no otorga un derecho para realizar las conductas alli descritas.

La Consulta sometida a la consideracién de esta Fiscalia se desenvuelve
precisamente sobre el tema antes planteado, y, més concretamente en la es-
fera del consentimiento de los incapaces, y se construye sobre la afirmacién
de que en el articulo 428, parrafo segundo, se han reunido actividades (trasplan-
te de 6rganos, esterilizaciones, cirugia transexual) y sujetos (menores e inca-
paces) claramente diferenciables y no susceptibles de homologacién, porque
la situacién para los incapaces es al menos de cierta permanencia cuando no
de irreversibilidad, en tanto que para los menores se caracteriza por su tem-
poralidad, en cuanto podran ejercitar la facultad de disposicién al alcanzar
la mayoria de edad. Sobre estos presupuestos generales el contenido de la
Consulta se contrae a razonar si serd posible practicar esterilizaciones justi-
ficadas legalmente a los incapaces, y, mas en particular, si cabe hacer liga-
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duras trompas a mujeres oligofrénicas. Se llega a conclusiones positivas
tras rechazar la interpretacién literal del articulo 428, parrafo segundo, al
tiempo que se acepta otra interpretacién que llama alternativa y que especifi-
ca asi: existe una laguna legal en aquella norma, porque si, efectivamente,
el legislador no ha autorizado estas operaciones para los incapaces, tampoco
existe una prohibicién absoluta, puesto que se limita a invalidar el consenti-
miento de los representantes legales, y lo que la norma realmente quiere es
que se ejerza un control superior al que supone la simple autorizacién de
los representantes legales del incapaz, control superior que inevitablemente
debe llevar a la validez de las esterilizaciones siempre que medie autorizacién
judicial; esta autorizacién se obtendra a través de un expediente en el que
el incapaz serd reconocido médicamente interviniendo el Ministerio Fiscal en
su representaciéon. En resumen, la Censulta concluye asi: cabe la esterili-
zacién de incapaces realizada por facultativos una vez que la misma haya
sido aprobada por el Juez de Primera Instancia, previo expediente judicial en
el que, oido el Ministerio Fiscal, se entienda existe justificacién suficiente
para la misma.

II

Una general disposicién sobre el cuerpo en cuanto soporte o substratum
de la persona, es imposible e ilicita en nuestro ordenamiento juridico. Pero
una cierta disponibilidad de la integridad fisica mediando un consentimiento
personal, verdadero y valido, tiene eficacia justificante en el orden penal siem-
pre que se desenvuelva en los limites que marca el articulo 428 del Cédigo.
Si junto al presupuesto objetivo ha de concurrir el elemento voluntad, aun
partiendo de la abstracta licitud del objeto y de la causa de la disposicién
corporal, es indispensable una manifestaciéon de voluntad emitida expresa-
mente con tal finalidad. Es el tema del consentimiento, requisito que legiti-
ma la eficacia del acto de disposicién. Aqui debe analizarse tan sélo en su
proyeccion penal, y, en particular, cuando el consentimiento del titular excluye
la presunta antijuricidad del acto (volenti non fit injuria). Mas en concreto,
¢qué caracteristicas habra de reunir el consentimiento legitimador del trasplan-
te de 6rganos, la esterilizacién o la cirugia transexual?

Ambito. El ambito del consentimiento, como acto de permitir o autorizar,
no puede exceder de los supuestos enumerados en el articulo 428, si bien al-
canzara a los actos accesorios o que constituyan una consecuencia natural
de aquéllos.

Forma. ¢Como ha de exteriorizarse el consentimiento? No basta cualquier
comportamiento porque en el campo de las declaraciones una cierta forma ex-
trinseca es necesaria para su eficacia; pero si el consentimiento se refiere a
6rganos regenerables o que sélo limiten temporalmente la integridad fisica,
los requisitos formales l6gicamente deben ser menores. Como el articulo 428
exige un consentimiento expreso, es rechazable en todo caso la suficiencia de
un consentimiento presunto. De igual modo serd ineficaz un consentimiento
implicito derivado de hechos concluyentes del que dispone, ni basta con gue
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su actitud revele que soporta y no prohibe el acto de disposicién. Tampoco
seran habiles comportamientos que justifiquen una conducta inequivoca de
asentimiento, ni es presumible que, causa cognita con el silencio se quiso dar
una conformidad.

El consentimiento formalmente vilido es el expreso, y se produce cuando
de manera clara, terminante y explicita se hace constar la voluntad de dis-
posicién. No obstante para los objetos corporales fungibles podra ser eficaz
el consentimiento expresado verbalmente; para los demdés casos el consenti-
miento expreso debera adoptar forma documental indubitada. Por lo demas,
en cuanto el consentimiento forma parte de un negocio juridico recepticio la
voluntad del titular ha de ser comunicada a su destinatario.

Capacidad y legitimacién. El consentimiento s6lo debe aparecer como re-
levante para legitimar el acto de disposicién cuando proceda de una per-
sona con capacidad para consentir, cualidad que se adquiere con la mayo-
ria de edad; por supuesto que a este dato cronolégico ha de ir unida la ple-
nitud de las facultades mentales, no ostentando tal condicién quienes estén
desprovistos de una inteligencia y voluntad perfectas. Es, pues, patente la
inhabilidad para prestar consentimiento de quienes estén declarados judicial-
mente incapaces, de un modo absoluto.

La prestacién del consentimiento es un acto personalisimo. Sdélo tiene
aptitud para la validez de la disposicién el consentimiento que proceda in-
mediata y directamente del titular., Es ineficaz el prestado a través de repre-
sentacién legal o voluntaria, no siendo posible en ningiin caso la sustitucién
del titular de la facultad de disposicién para la emisién del consentimiento.
Toda actividad de sustitucién o de interposicién se reputara inexistente. Tam-
poco la facultad de consentir puede delegarse en un tercero.

Tiempo. En pura técnica juridica, sdlo el consentimiento previo constituye
una verdadera autorizacidn, siendo su nota mds caracteristica la revocabilidad;
asimismo es imaginable un consentimiento coetdneo a la intervencidén. Si el
disponente manifiesta su voluntad asintiendo después de que la operacién se
haya concluido, el acto se configura como aprobacién, hipétesis en la que
en realidad ni se ha consentido ni se ha autorizado, sino que unicamente se
confirma o aprueba el acto médico ya consumado. El consentimiento a poste-
riori debe ser considerado ineficaz, inexistente a efectos justificantes.

Modalidades. Es posible la revocabilidad del consentimiento emitido ante
tempus; se puede desistir libremente del propésito inicial de autorizar el acto,
ya que la facultad de disposicién, en cuanto unilateral y persolanisima, es re-
vocable antes de su consumacién, esto es hasta el momento de la intervencién
quirdrgica. En las intervenciones que se compongan de dos actos distintos
(trasplantes, por ejemplo) no seria valida una presunta revocacién posterior
a la extraccién y anterior a la implantacién del érgano o tejido destinado a
injerto o trasplante.

Formacion. La disposicién, independientemente de ser un acto voluntario,
requiere un consentimiento libre, con consciencia del significado y del valor
del acto que se realiza. Una correcta formacién de la voluntad es esencial. Por
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ello el disponente ha de estar informado con precisién y detalle no sélo de
los riesgos que puede entrafiar la intervencién sino también de sus conse-
cuencias y de las complicaciones que pudieran originarse. Sélo es consenti-
miento valido aquel que esté exento de vicios tipicos invalidatorios. La con-
tribucién a que la voluntad de asentir se forme por cualquier motivo errénea-
mente, en cuanto vicio del consentimiento con virtualidad juridica, sera acto
generador de responsabilidad. Igual cabe decir para los casos en que en la
obtencién del consentimiento haya mediado dolo, intimidacion o violencia. El
articulo 428 se refiere en dos momentos al requisito aqui contemplado, en una
ocasién para expresar que sélo exime de responsabilidad penal el consenti-
miento libre, y en otra que no es justificante el consentimiento obtenido vi-
ciadamente.

Causa. El consentimiento sélo debe tener por causa la gratuidad; luego
si se ha manifestado para integrarse en un acto de disposicién onerosa no
sera eficaz; asi lo reconoce el artculo 428 al disponer que no es valido el obte-
nido mediante precio o recompensa.

I1I

En su literalidad estricta, el hecho tipico en la formulacién descriptivo-va-
lorativa del artculo 428, parrafo segundo, ofrece un contenido preciso y claro.
En é€l, frente a los componentes positivos del consentimiento justificante que
impiden el nacimiento del tipo de injusto, aparece delimitada la esfera del
injusto penalmente relevante cuando el consentimiento se haya obtenido vi-
ciadamente o cuando en un plano juridico deba reputarse inexistente (consen-
timiento emitido por menores, incapaces o sus representantes). Se sigue asi
en la norma una sistematizacién formal de los presupuestos de eficacia del
consentimiento segin una linea de coherencia ldégica y gramatical que distin-
gue entre quienes tengan o no capacidad de disposicién de bienes juridicos:
irrelevancia de la voluntad privada que emane de los menores o incapaces
directamente o por representacién, y mantenimiento de los poderes de dispo-
sicion del titular de valores o intereses con plenitud de facultades.

La letra de la ley es obviada en la Consulta. Su linea argumental, en breve
sintesis, es que aunque el articulo 428 niega eficacia al consentimiento de los
incapaces o de sus representantes legales, las esterilizaciones de aquéllos son
posibles juridicamente si ha mediado autorizacién judicial. Esta conclusién su-
pone una modificacién total del texto, pues se contrapone claramente a su
tenor literal, por lo que ni siquiera permite calificar a la que denomina inter-
pretacién alternativa del articulo 428, de interpretacién evolutiva —aquella
que valora las modificaciones que se producen en el mundo real—, sino mas
bien de interpretacién dirigida a la nivelacién o igualdad efectiva de conductas
para garantizar un resultado, mas que juridico, sociolégico. Presupuesto previo
de esta interpretacién es afirmar que existe una laguna juridica. Las lagunas
juridicas, ciertamente, dan lugar a la investigacién correctora de las normas
insuficientes o defectuosas (por expresién incompleta o por inadecuacién a las
exigencias sociales) y suponen falta de ley a aplicar, silencio o vacio normativo
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en un punto concreto, pero tal inexistencia debe obedecer a imprevisibilidad
no voluntario del legislador o a situaciones surgidas con posterioridad ex novo.
Sin embargo, €l hecho de que no estén en la érbita de los hechos penales
impeditivos del artculo 428 las intervenciones médicas que en el mismo se
contemplan cuando se trate de menores o incapaces, no significa que este-
mos en presencia de una laguna legal, sino ante distintos criterios valorativos
del consentimiento segin sea la condicién del titular del bien juridico.

Contribuye mas a la seguridad juridica la interpretacién que extraiga el
verdadero sentido y alcance de la norma, guardando fidelidad a su texto ex-
preso, que no sélo es punto de partida de la investigacién, sino que normal-
mente basta ademds, para resolver los problemas planteados. Conforme al
elemento literal deberi respetarse el significado de las palabras, la conexién
entre ellas y las reglas gramaticales contenidas en la norma a analizar. De
ahi que el articulo 3, 1, del Cédigo Civil dé primacia en la labor interpretativa
‘al sentido propio de las palabras que constituyan la norma juridica.

De modo que valorando exclusivamente el articulo 428 debe concluirse
que los absolutamente incapaces se hallan inhabilitados para prestar el con-
sentimiento justificante. Esta afirmacién debe permanecer ante los argumen-
tos empleados en la Consulta: uno es que tal consentimiento puede ser suplido
por la autorizacién judicial, y otro —este todavia no de lege data— que si el
embarazo procedente del delito de violacién consumado con una oligofrénica
puede interrumpirse sin generar consecuencias penales mediando el consen-
timiento de la mujer, con mayor razén deberan estar en el area de los actos
justificados las meras esterilizaciones de oligofrénicas.

— El Juez no puede autorizar un acto contra la ley, como seria el de la
esterilizacién de una mujer oligofrénica. Es cierto que en algunos casos
—normalmente de caracter patrimonial y a modo de complemento de capa-
cidad— si media autorizacién judicial el acto que no pueden realizar por si
solos los titulares de la patria potestad (articulo 166 del Cédigo Civil) o de
la tutela (articulo 271-272 del Codigo Civil) es perfectamenie valido. Pero si
esa autorizacién debe estar prevista en la Ley como posible, es lo cierto que
en el articulo 428 del Cédigo Penal el consentimiento ineficazz de los incapa-
ces no es sustituible por la autorizacién judicial suplctoria. Por lo demas,
también la estructura del acto juridico en los supuestos referidos es distinta;
en un caso (articulos 166 y 271-272 del Cédigo Civil) se establece que el acto
de disposicién de los representantes legales del menor o incapaz sobre bienes
de éstos podra concluirse previa autorizacién judicial; en otro (articulo 428 del
Cédigo Penal) se niega que el representante legal del menor o incapaz pueda
realizar ciertos actos de disposicién sobre su integridad fisica, y esta falta de
autorizacidn legal no pueda suplirla el Juez, por cuanto la ley no delégé en él
a esos efectos.

Resuelto por el Tribunal Constitucional el recurso de inconstitucionalidad
contra el Proyecto de Ley Organica que introdujo en el Cédigo Penal el ar-
ticulo 417 bis, en el sentido de considerar ajustada a la Constitucién la no
punicién del aborto voluntario de la mujer embarazada a causa de una vio-
lacién, con el sdlo requisito de haberse denunciado aquella previamente, y
aunque todavia no haya entrado en vigor aquella Ley, pendiente de acomoda-
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cién a los requisitos garantizadores exigidos por el Tribunal Constitucional
para los restantes supuestos en ella contemplados, no es ocioso hacer mencién
a la supuesta diferencia de eficacia del consentimiento de la mujer en el ar-
ticulo 417 bis y el 428.

En principio y de la decisién del Tribunal Constitucional resulta que segui-
ra siendo siempre esencial el consentimiento de la mujer, que es a quien
literalmente se refieren los actuales preceptos del Proyecto y es obvio que ese
consentimiento debe reunir las condiciones generales exigidas para su validez,
con lo que la cuestién de si una incapaz puede consentir en su aborto queda
en pie. Sin embargo, cabria que la Ley reformada hiciera referencia a la re-
levancia de la voluntad privada emanada de mujeres incapaces o de sus
representantes legales, admitiendo que el consentimiento de éstos abarca los
poderes de disposicién necesarios para hacer decaer la antijurdicidad del abor-
to practicado en mujer incapacitada victima de una violacién con lo que efec-
tivamente, como se argumenta en la Consulta, el tratamiento juridico-penal del
aborto y de la esterilizacién en las oligofrénicas profundas seria distinto; pero
aun asi, ello vendria justificado por la diferencia existente entre las respec-
tivas normas reguladoras (articulos 417 bis y 427) y los presupuestos de hecho
condicionantes. Las estrictas normas que declaran la invalidez del consentimien-
to para la esterilizacién de incapaces manifestado por éstos o por sus re-
presentantes legales presentan una estructura distinta a las que, eventual-
mente, han de regular el aborto justificado; ademds, en este caso el acto
inicial determinante ,0 no ha sido querido en absoluto (articulo 429 1.
del Cédigo Penal) o procede de una voluntad incapaz de consentir (articulo
429, 2», del Cédigo Penal), por lo que siempre estaremos ante una victi-
ma, sujeto pasivo u ofendido por el delito. Por ello cabria admitir la efi-
cacia del consentimiento del representante para lograr la impunidad del
aborto al que ha precedido un embarazo derivado de violacién. En el su-
puesto del articulo 428 quien consiente lo hace necesariamente ex ante y esta
en situacién objetiva de autor al disponer de la propia salud, y la ley
entiende que el consentimiento es acto personalisimo y no sustituible por
la voluntad de un tercero, sea el representante legal sea el Juez.

v

Sin embargo, el articulo 428 no se agota en la interpretacién que pueda
extraerse del elemento gramatical, sino que deberd ponerse en relacién
con las normas que, en el campo del Derecho Privado, regulan la incapa-
citacién por enfermedad o deficiencia mental. De esta manera podremos
asignar un contenido mAs exacto a la expresion incapaces que emplea el
articulo 428, matizando si todos los declarados incapaces o sélo algunos de
ellos estan impedidos de prestar consentimiento valido para los actos dis-
positivos que forman su objeto. De entre las enfermedades o deficiencias
persistentes de caracter psiquico habiles para declarar incapaz a quien
las padece que prevé el Cédigo Civil en su articulo 200, aqui interesan
por integrarse en el nucleo de la Consulta, las que tienen su causa en la
propia personalidad anormal del sujeto, y, mas en particular, las oligofré-
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nias, deficiencia mental que como es notorio es variable presentando di-
versos grados (idiocia, imbecilidad, debilidad mental), y en las que mais
importante quizas que el puro diagnéstico psiquidtrico es la intensidad
del trastorno y sus repercusiones en la conducta, pues estos datos van a
influir en la extensién y limites de la declaracién judicial de incapacidad.

Aun cuando el articulo 428 menciona a los incapaces sin mas precisio-
nes, directamente contempla sélo a las personas que ya han sido objeto
de una declaracién judicial (incapacitados); ello es asi porque antes de
iniciarse el proceso de incapacitacion de un mayor de edad no existe
representacion legal estricta, y en el articulo 428 se menciona —aunque
sea para excluir la eficacia de su consentimiento— a los representantes
legales. Mas esto no significa que los incapaces de hecho frente al ar-
ticulo 428 se hallen en situacién privilegiada respecto a los incapaces de-
clarados tengan o no aquéllos guardador de hecho, de un lado, porque
el consentimiento justificante sélo es el libre, cualidad que no puede
predicarse del consentimiento viciado, propio éste de quienes se hallan
afectos de deficiencias mentales y de otro, porque si el consentimiento
del representante legal no se proyecta eficazmente sobre el articulo 428,
tampoco lo sera el de la persona que haya asumido por si (guardador de
hecho) los quehaceres propios de un tutor encargdndose del cuidado de
la persona declarado presuntamente incapaz.

Que tras la ultima reforma del Cédigo Civil (Ley de 24 de octubre de
1983) la condicién de incapacitado o incapaz declarado no es por si
sola obstativa a la eficacia del consentimiento, pues junto a la declara-
cidn de incapacidad de caraicter absoluto se halla la incapacidad gradual
con extensién variable, por lo que es posible que sélo algunos de los
actos realizados por el incapaz estén en el radio propio de la incapacidad.
A ella se refiere el articulo 210 al expresar que la sentencia que declare
la incapacitacién determinara la extensiéon y los limites de ésta, previ-
niendo también el articulo 212 que, tras la incapacitacién, si sobrevienen
nuevas circunstancias puede instarse judicialmente un nueva declaracién
que tenga por objeto modificar el alcance de la incapacitacién ya esta-
blecida; situaciones que no resultardn excepcionales en la época actual
para algunas enfermedades mentales dada la introduccién con éxito en la
clinica psiquidtrica para combatirlas de métodos biolégicos de choque vy
sobre todo de psicofarmacos.

La declaracién de efectos limitados estard en funcién de las enferme-
dades que determina la incapacitacién y dentro de ellas es obvio que no
todas tienen la misma intensidad. Centrandonos otra vez en el caso con-
creto de la Consulta, es de notar que en ella no se especifican algunas cir-
cunstancias que pueden ser decisivas. Lo fundamental es que desconocemos
si ha mediado ya declaracién judicial de incapacitacién y en caso positivo
cuales han sido los términos de ésta. Tan sélo consta que se trata de una
mujer —presumiblemente mayor de edad— afectada de oligofrenia. Mas la
oligofrenia es un concepto genérico susceptible de muy diversos grados y
no todos inciden de igual manera en la expresién de un consentimiento
que puede ser libre o viciado.
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En conclusién, puede afirmarse:

Que si bien la ineficacia del consentimiento justificante, emitido directa-
mente o por representante legal, sélo esta prevista de modo explicito en el
articulo 428 para los declarados judicialmente incapaces, también alcanzari
al que puedan expresar los incapaces presuntos por si -—-ya que indudable-
mente estard afectado por vicios invalidatorios— o a través de su guarda-
dor de hecho, debiendo en estos casos el Ministerio Fiscal promover la in-
capacitacién y en cualquier caso asumir su representacién y defensa en tan-
to no recaiga resolucién judicial que ponga fin al procedimiento (articulo
299 bis) momento a partir del cual la tutela quedara constituida (articulo
228).

Que la oligofrenia puede ser claramente causa de declaracién de incapa-
cidad al haberse derogado el apartado segundo del articulo 32 del Cédigo
Civil y ser sustituidas las expresiones del anterior articulo 200 (locos o de-
mentes) por otras flexibles (enfermedades o deficiencias persistentes de
caracter psiquico), debiendo la resolucién judicial establecer, segin el
grado de inteligencia del enfermo, la debida congruencia entre la amplitud
de la oligofrenia y la limitacién de la capacidad de obrar, de modo que
ante una oligofrenia leve el radio de la incapacidad seri limitado. En defi-
nitiva, la sentencia sera titulo constitutivo de la extensién de la incapaci-
dad y a ella habra de estarse para precisar si la enfermedad o deficiencia
psiquica estd o no en la prohibicién del articulo 428 del Cédigo Penal.

ASISTENCIA LETRADA AL DETENIDO NO INCOMUNICADO: EL
NACIMIENTO DEL DERECHO A LA ENTREVISTA RESERVADA

—Consulta mimero 4/1985, de 20 de mayo—

Dos actitudes esencialmente contrapuestas han surgido entre quienes in-
tegran la plantilla de esa Fiscalia, ante la interpretacién del articulo 520, 6,
c¢) de Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal, redactado segiin Ley orgdnica
14/1983, de 12 de diciembre, por lo que se eleva Consulta con el propédsito de
lograr un criterio uniforme de actuacién dada la trascendencia de la pro-
blematica planteada. El precepto en cuestién dice que «la asistencia del
Abogado consistird en entrevistarse reservadamente con el detenido al tér-
mino de la practica de la diligencia en que hubiere intervenido». Y el hecho,
causa de la Consulta, estd redactado asi: «Si en el caso de que un deteni-
do se niegue a declarar ante la Policia Judicial y se extienda diligencia de
ello con intervencién de Abogado, puede entenderse que ha existido una
prdctica de diligencia a que se refiere el parrafo c) del apartado 6 del ar-
ticulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y, en consecuencia, si esta
facultado el Abogado para entrevistarse reservadamente con el detenido al
término de dicha diligencia».
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En linea de sintesis, y en torno al término legal de diligencia practicada,
legitimador del derecho a la entrevista reservada del Abogado con el deteni-
do, se han empleado argumentos de distinta naturaleza en defensa de las
tesis respectivas.

A) Algunos de los componentes de esa Fiscalia piensan que la Ley auto-
riza al Abogado para entrevistarse reservadamente con el detenido s6lo cuan-
do éste haya prestado declaracién ante la Policia Judicial. A esta conclu-
sién conducen las consideraciones siguientes:

a) Una interpretacién légica y gramatical del articulo 520, 6, apartados
b) y ¢) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

b) La asistencia letrada est4 encaminada a la tutela de los derechos
del detenido, pero en ningin caso puede amparar la obstruccién de la Jus-
ticia en cuanto ésta es un bien juridico superior, por lo que la facultad
de entrevistarse del articulo 520, 6, c¢) debe dilatarse hasta que el detenido
quiera declarar o al menos hasta que comparezca ante el Juez y se intente
obtener su declaracién, pues, si persiste en su actitud negativa, el Juez puede
acordar su incomunicacién para evitar actitudes entorpecedoras de la inves-
tigacién; y si el Juez acuerda la incomunicacién habiéndose permitido antes
la entrevista reservada se habria infringido el articulo 527 apartado c) de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

c¢) La entrevista del Abogado con el detenido que se niega a declarar
ante la Policia Judicial puede constituir un fraude de ley, pues, en ocasiones,
a través de aquélla los presuntos delincuentes consultarian prcviamente
con el Abogado sobre lo que conviene declarar y también utilizarian tal via
para transmitir avisos o medios obstaculizadores de la investigacién.

Como consecuencia, se pretende que la actitud del Ministerio Fiscal de-
beria ser ésta: en el supuesto de que el detenido se niegue a declarar ante
la Policia Judicial debe oponerse a que el Abogado se entreviste reservada-
mente con el detenido, pero puesto éste a disposicién judicial y una vez
que por el Juez se le reciba declaracibn —aunque se negare a prestarla— el
Abogado puede entrevistarse salvo que se acordase la incomunicacién.

B) Otros creen que aun en el caso de que el detenido se niegue a de-
clarar ante la Policia Judicial, es aplicable ¢l articulo 520, 6, c) de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal que reconoce el derecho del Abogado a entre-
vistarse con el detenido. He aqui las razones de esta otra direccién:

a) La negativa a declarar por parte del detenido debe considerarse como
diligencia practicada, y ello tanto si se produce ante la Policia Judicial como
ante el Juez, pues es suficiente con que se invite o exhorte a declarar exten-
diéndose el acta correspondienie después en la que se haga constar tal ne-
gativa a declarar.

b) En todos los casos en que el detenido se niegue a declarar debe con-
siderarse que el Letrado no ha intervenido en la declaracién, pero si en la
diligencia de declaracién, siendo bastante esa presencia fisica para que sur-
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el derecho reconocido en el articulo 520, 6, ¢) de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

c) El fin de la negativa a declarar de quien luego puede entrevistarse
con un Letrado no es necesariamente un fraude, porque, después, si se
acuerda la prisién del detenido también esti en condiciones de recibir visi-
tas y celebrar entrevistas, aunque no reservadas, con su Abogado, y si llega
a ser inculpado o procesado, la entrevista tendra igualmente lugar antes de
declarar ante el Tribunal juzgador.

I

Todas las personas tienen derecho a la asistencia de Letrado (articulo
242 de la Constitucién), y hallandose detenidas se les garantiza, ademas,
esa asistencia en las diligencias policiales y judiciales que se practiquen (ar-
ticulo 17,3 de la Constitucién), entre las que, en forma expresa, se encuen-
tran las diligencias de declaracién (articulo 520, 2, c) de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, segin Ley Organica 14/1983, de 12 de diciembre); pero el
detenido asistido, en cualquier momento —también por tanto, cuando esté
presente su Letrado— puede ejercitar su derecho a no declarar (articulos
24,2 de la Constitucién y 520,2, a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal); esta
situacion de hecho negativa es capaz, sin embargo, de originar una diligencia
de declaracién, porque en este término debe incluirse tanto la declaracién o
manifestacién de voluntad del detenido, como el acta redactada tras su com-
parecencia en la que se haya hecho constar la negativa a declarar. En conse-
cuencia, a los efectos prevenidos en el articulo 520, 6, ¢) de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, el acta en que se recoja la manifestacién del detenido
de no querer declarar debe considerarse como diligencia practicada, por lo
que inmediatamente después de ella puede entrevistarse reservadamente con
el Letrado designado o nombrado de oficio.

III

La anterior conclusién que, en definitiva, es resolutoria de la Consulta,
en cuanto afirma que el derecho a la entrevista reservada permanece sin li-
mites, aunque no haya mediado una efectiva declaracién del detenido, cuenta
con precedentes.

°— De un lado, la Ley Preconstitucional 53/1978, de 4 de diciembre, que
modificé, entre otros, el articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
disponia en el parrafo cuarto de éste que «Si el detenido o preso se niega a
declarar aun en presencia de su Abogado, se consignara tal decisién en las
actuaciones. Tanto si hubiere prestado declaracion como si se hubiere negado
a declarar, podrd entrevistarse después personalmente con el Abogado siem-
pre que lo desee».
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— De otra parte, estid la Consulta de esta Fiscalia General del Estado de
17 de enero de 1983 sobre «Derecho de asistencia Letrada al detenido: su
vigencia y contenido durante la incomunicaciéne. Entre otras cosas se afirma
en ella lo siguiente:

«El derecho de asistencia letrada tiene un doble contenido excedente de
la simple presencia del Abogado y que se desarrolla en dos fases distintas
y sucesivas:

a) Asistencia al interrogatorio del detenido, recabando la lectura del ar-
ticulo 520 que contiene la declaracién de sus derechos, e intervencién, en su
caso, en todo reconocimiento de identidad de que sea objeto. Aunque la ley
no lo diga expresamente es obvio que el Letrado asistente puede también
velar y exigir que no sean violados los derechos y libertades de su asistido,
salvo aquellos que estén afectados por la detencién.

b) Con posterioridad a ser prestada la declaracion a que haya asistido
0 a la constancia de que el detenido o preso hace uso de su derecho de
negarse a declarar, la asistencia letrada puede resolverse en una entrevista
personal entre Letrado y asistido en la que el primero podrd asesorar o in-
formar al segundo lo que estime oportuno pa'a su defensa».

— Y es, ademads, la tnica interpretacién que se acomoda al espiritu y a la
letra de la Ley Organica 14/1983, de 12 de diciembre. En efecto, que el dete-
nido, no incomunicado —supuesto concreto a que se refiere el nicleo central
de la Consulta— debe ser titular del derecho a entrevistarse con el Letrado
antes de que haya prestado una efectiva declaracién en las diligencias tra-
mitadas, se extrae de las siguientes razones:

El articulo 17,3 de la Constitucién garantiza la asistencia de Abogado al
detenido «en los términos que la ley establezca», y la ley —la organica 14/
1983, de 12 de diciembre— establece, refiriéndose al detenido o preso no in-
comunicado, que forma parte del contenido de ese derecho de asistencia la
entrevista con Letrado al término de la diligencia practicada con su inter-
vencion (articulo 520, 6, c¢), de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Es noto-
rio que para el detenido o preso incomunicado, el derecho de asistencia
tiene un radio menor, pues se elimina de él la entrevista con su Abogado
al término de la diligencia practicada (articulo 527, ¢) de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal). )

Pues bien, si el derecho a la asistencia en general con el contenido que
se especifica en el articulo 520, 2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal nace
desde la detencién, el derecho especifico a la entrevista reservada se origina
en un momento posterior: al término de la practica de la diligencia en que
hubiere intervenido el Letrado (articulo 520, 6, ¢) de la Ley de enjuiciamien-
to Criminal). Pero, ¢qué tipo de diligencias practicadas dan lugar al acto
constitutivo del derecho de entrevista reservada? El articulo 173 garantiza
la asistencia de Abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales;
conforme al articulo 520, 2, ¢) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el dete-
nido tiene derecho a solicitar la presencia de Abogado para que asista a las
diligencias policiales y judiciales de declaracion e intervenga en todo recono-
cimiento de identidad de que sea objeto. Si en todas ellas puede intervenir,
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el articulo 520, 6, ¢) de la. Ley de Enjuiciamiento Criminal con el giro «prac-
tica de la diligencia en que hubiere intervenido» el Abogado, no puede refe-
rirse sélo a diligencias de declaracién del detenido, sino a cualesquiera otras
que puedan afectarle. :

Si nos situamos ahora, como hace la Consulta, en las llamadas diligencias
de declaracién del detenido, debe sostenerse que aunque ésta no tuviere lu-
gar en virtud del ejercicio del derecho de no declarar la diligencia se ha prac-
ticado y la entrevista reservada entre Letrado-detenido puede celebrarse. Si
diligencias de declaracién son las comprendidas en el articulo 520, 2, a) y b)
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y entre ellas se halla el derecho a no
declarar, es diligencia formal de declaracién la manifestacién de voluntad
cuyo contenido sea no querer declarar. Esta proposicién se conforma con lo
dispuesto en el articulo 520, 6 d: la Ley de Enjuiciamiento Criminal, regulador
del contenido del derecho de asistencia. Efectivamente, conforme al te-
nor del articulo 520, 6 b), el Abogado una vez que haya terminado
la diligencia en que haya intervenido, puede solicitar de quien la haya
practicado (autoridad judicial, funcionario) la declaracién del detenido o
la ampliacién de los extremos que considere convenientes; luego si se le
faculta para solicitar la declaracién del detenido una vez practicada la dili-
gencia, dicha eventualidad significa que, en tal caso, la diligencia se ha prac-
ticado sin declaracién, pero como existe también la posibilidad de pedir que
se amplie la declaracién, en este supuesto si habra precedido declaracién. Es
claro, pues, que son diligencias de declaracién practicadas, tanto las positi-
vas como las negativas, y que en la expresién del articulo 520, 6, ¢) «diligen-
cia en que hubiere intervenido», a cuyo término puede comenzar la entrevista
reservada, se comprenden las hipétesis de diligencias de declaracién efectiva
y de no declaracién.

No se dan los presupuestos del fraude de ley en el acto de autorizar la
celebracién de la entrevista Letrado-detenido no incomunicado, pues aparte
de que no se trata de eludir la aplicacién de normas juridicas imperativas,
dado que ese derecho existen completo en un momento anterior —el de la
practica de las diligencias policiales— a aquel en que puede decidirse la
incomunicacién, si se negara la posibilidad de la entrevista reservada ante
una eventual incomunicacién posterior realment: no existiria el derecho de
asistencia desde el instante en que la ley quiere. No es, pues, exacta esta
proposicién contraria: como todo detenido puede ser posteriormente inco-
municado, los detenidos no tienen derecho a la entrevista reservada antes
de ser puestos a disposicién de la autoridad judicial.

Por otra parte, el derecho a la entrevista que asiste al detenido antes de
que se decida sobre su incomunicacién, ni es un resultado prohibido por
el ordenamiento juridico ni tampoco un acto contrario a él. En todo caso
lo prohibido seria la entrevista durante la incomunicacién, pero no la entre-
vista a la que subsiga la incomunicacién. Y podria ser acto contrario a ley
negar el derecho a la entrevista durante la detencién policial. Mas que co-
bertura para la frustracién de la incomunicacién la entrevista reservada es
una garantia especifica del derecho de asistencia.

En definitiva, dar otro sentido a la norma significaria contribuir a una
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exégesis mas restrictiva y perjudicial para el detenido que la prevista en
una Ley preconstitucional y situarse juridicamente en contra del fin (ratio
normae) de la Ley Organica 14/1983, de 12 de diciembre y de la interpreta.
cién amplia que de modo continuado viene haciendo el Tribunal Constitu-
cional de los derechos esenciales de la persona.

Resaltemos, en fin, y muy positivamente, la preocupacién que expone el
Fiscal que formula la Consulta y que comparte esta Fiscalia, de que, con
la extensién dada al derecho de asistencia, en algunos casos puede resultar
perjudicado el éxito de la investigacién, mas ese riesgo hay que asumirlo
por ser una consecuencia de la naturaleza y protecciéon garantizada a todos
los derechos reconocidos a la persona, que ante el presunto conflicto con los
derechas de la Sociedad se superponen a ellos.






