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Consulta num. 1/1983, de 17 de enero, sobre el derecho de asistencia letrada al detenido: su vigencia y contenido

durante la incomunicacion

NORMAS INTERPRETADAS POR EL DOCUMENTO

Ley Orgéanica 11/1980, de 1 de diciembre, sobre los supuestos previstos en el articulo 55.2, de la Constitucién
Articulo 17.3, de la Constitucion
Articulo 55.1 inciso segundo, de la Constitucion

Articulos 520 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

MODIFICACIONES LEGISLATIVAS POSTERIORES QUE LE AFECTAN

La Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre, sobre los supuestos previstos en el articulo 55.2, de la Constitucion
fue derogada por LO 9/1984 de 26 diciembre.

AFECTADO POR LA JURISPRUDENCIA SENTADA POR EL TRIBUNAL SUPREMO EN LAS SIGUIENTES

SENTENCIAS

AFECTADO POR LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LAS SIGUIENTES SENTENCIAS

Acordada desestimacién rec. inconstitucionalidad por STC 25/1981 de 14 julio

AFECTADO POR LAS SIGUIENTES CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES

Consulta de 20 de mayo de 1985, sobre la asistencia letrada al detenido no

incomunicado.

EXPLICACION DE LA AFECTACION
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Ld LEY vlydllitd 11/190VU, Ue 1 ue uilielnoie, sUbie 105 SUpUEsSIUS PIEVISIOUS €11 €1 dIUCUIV 00.4£, Ue Id LOoIlIsuwulioln
fue derogada por LO 9/1984 de 26 diciembre. No obstante, continda existiendo la posibilidad de acordar la

detencion y/o prisién incomunicada.

La Consulta también interpreta el art. 520 LECrim, que desde 1983 ha sido modificado en diversas ocasiones: la
mas reciente, por LO 13/2015, de 5 octubre. Con anterioridad fue modificada por LO 5/2015, de 27 abril y por LO
14/1983, de 12 de diciembre.

Con el art. 520 LECrim vigente se reconoce el derecho del detenido a entrevistarse reservadamente con el letrado,
incluso antes de que se le reciba declaracion por la policia, el fiscal o la autoridad judicial, sin perjuicio de lo

dispuesto en el articulo 527.

El vigente art. 509 LECrim sigue previendo la posibilidad de acordar la detencién o prisién incomunicadas cuando

concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) necesidad urgente de evitar graves consecuencias que puedan poner en peligro la vida, la libertad o la
integridad fisica de una persona, o b) necesidad urgente de una actuacion inmediata de los jueces de instruccion

para evitar comprometer de modo grave el proceso penal.

El apartado segundo de este precepto dispone que la incomunicacion durara el tiempo estrictamente necesario
para practicar con urgencia diligencias tendentes a evitar los peligros a que se refiere el apartado anterior. La
incomunicacion no podra extenderse mas alla de cinco dias. En los casos en que la prisidon se acuerde en causa
por alguno de los delitos a que se refiere el articulo 384 bis u otros delitos cometidos concertadamente y de forma

organizada por dos o mas personas, la incomunicacion podra prorrogarse por otro plazo no superior a cinco dias.

Debe recordarse que el art. 384 bis se refiere a delitos cometido por persona integrada o relacionada con bandas

armadas o individuos terroristas o rebeldes.

El vigente art. 527 LECrim establece que en los supuestos del articulo 509, el detenido o preso podra ser privado de
los siguientes derechos si asi lo justifican las circunstancias del caso: a) Designar un abogado de su confianza. b)
Comunicarse con todas o alguna de las personas con las que tenga derecho a hacerlo, salvo con la autoridad
judicial, el Ministerio Fiscal y el Médico Forense. c) Entrevistarse reservadamente con su abogado. d) Acceder él o

su abogado a las actuaciones, salvo a los elementos esenciales para poder impugnar la legalidad de la detencion.

Con la nueva regulacién se limita de forma drastica los supuestos en los que cabe acudir a la detencién y prisidon
incomunicada y ademas se permite que el Juez module sus efectos, de forma mas respetuosa con el derecho de

defensa.

No obstante, puede decirse que el nucleo de las conclusiones sentadas por esta consulta mantiene su validez: El
detenido o preso incomunicado conserva su derecho de asistencia letrada, pero ésta sélo puede ser prestada en
los términos de presencia a la declaracion, asistencia a reconocimientos y exigencia de que se cumplan y respeten
los derechos de su asistido, de forma que no se rompa la incomunicacion ni se establezca relacion personal y
directa entre Letrado y asistido. Puede quedar, por el contrario, impedido por la incomunicacion el derecho del
detenido o preso a entrevistarse con su Letrado. Igualmente el Fiscal por su funcién especifica de velar por el
respeto de los derechos fundamentales y libertades publicas (articulo 3-3.° del Estatuto) y promover la defensa de la
legalidad (art. 124.1 de la Constitucién) debe procurar que el derecho constitucional de asistencia letrada al

detenido o preso se cumpla siempre.
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TEXTO DEL DOCUMENTO ANALIZADO
CONSULTA NUM. 1/1983

DERECHO DE ASISTENCIA LETRADA AL DETENIDO: SU VIGENCIA'Y CONTENIDO DURANTE LA
INCOMUNICACION.

Con la promulgacién de la Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre, sobre los supuestos previstos en el articulo
55.2, de la Constitucion, fueron cuestionados los efectos de la incomunicacion de los detenidos como presuntos
participes en cualesquiera de las figuras de delito enumeradas en su articulo 1.°, dos, y, en particular, si el
derecho de asistencia letrada puede ser suspendido o eliminado en tales circunstancias por quienes estan
facultados para acordar la detencion y la practica de diligencias policiales. Transcurridos dos afios de vigencia
de la norma, la Consulta de V.E. se desenvuelve todavia sobre aquél mismo tema, dandose cuenta en ella de
que en la practica cotidiana viene actuandose como si el derecho de asistencia letrada quedara suspendido
durante la detencién. La causa que determina su Consulta esta precisamente en no considerar tal interpretacion
ajustada a la legalidad, por entender que el derecho del detenido a la asistencia de Abogado durante las
diligencias judiciales reconocido en el articulo 17.3, de la Constitucion, se mantiene en su integridad esencial
inclusive en las situaciones de suspensioén individual de derechos fundamentales contemplada en la Ley de 1 de

diciembre de 1980. En consecuencia, solicita directrices en su actuacion sobre los siguientes extremos:

- El derecho de los detenidos en las dependencias policiales, a quienes se apliquen legalmente suspensiones
de derechos fundamentales previstas en la Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre, a ser asistidos por

Abogado, en los términos resultantes del articulo 17.3, de la Constitucion, y preceptos concordantes.

- El deber de la Fiscalia de velar porque el citado derecho de defensa sea respetado en la forma legal, sin
perjuicio de las demas funciones que le corresponde realizar en el marco de la Ley de 1 de diciembre de 1980,

tanto en defensa del interés social como de los demas derechos del acusado.

Esta reconocido en nuestro ordenamiento juridico como uno de los derechos fundamentales de la persona, el
derecho del detenido a la asistencia del abogado desde el instante mismo de la detencion. En consecuencia,
toda persona detenida, con independencia de su causa, es titular del derecho. En este sentido el articulo 17.3,
inciso segundo, de la Constitucion, expresa que «se garantiza la asistencia de Abogado al detenido en las
diligencias policiales y judiciales». En la misma linea el articulo 24.2, también de la Constitucion, establece que

«todos tienen derecho... a la defensa y a la asistencia de Letrado».

Pero no todos los derechos reconocidos en la Constitucion tienen el mismo rango. Existen derechos



permanentes, que en ningun caso pueden perder su vigencia. Otros derechos sdlo decaen si se declara el
estado de sitio. En escala inferior se hallan los que pueden legalmente desconocerse durante el estado de
excepcion. Y, por ultimo, estan aquellos susceptibles de suspension para determinadas personas sin necesidad

de que se produzcan situaciones de anormalidad general.

Segun se desprende del articulo 55.1, inciso segundo, de la Constitucion, el derecho reconocido en el articulo
17.3 -fundamentalmente el derecho de asistencia de Abogado al detenido- es pleno en situaciones normales; y
conserva estas caracteristicas en supuestos excepcionales, dado que Unicamente es posible su suspension
tras la declaracién del estado de sitio. Si permanece este derecho en toda su integridad, incluso cuando medie
estado de excepcion, bien puede decirse que el derecho de asistencia al detenido, abstractamente, carece de
limites. Por el contrario, otros derechos que tienen menor entidad se extinguen con la declaracion del estado de
excepcion. Y los de inferior categoria pueden estar suspendidos desde luego para las personas que realicen
conductas delictivas integradas en actos de terrorismo. A esta ultima hipodtesis se refiere el articulo 55.2, de la
Constitucién, cuando declara que una ley organica determinara los casos en que puedan ser suspendidos los
derechos reconocidos en los articulos 17.2 (derecho a que la detencion preventiva no exceda de 72 horas), 18.2

(derecho a la inviolabilidad del domicilio) y articulo 18.3 (derecho a] secreto de las comunicaciones).

Pero el derecho de asistencia es simplemente reconocido en los articulos 17.3 y 24.2, de la Constituciéon. Se
trata de un derecho pendiente de desarrollo postconstitucional. En consecuencia, si en la legalidad actual se
quieren trazar las lineas fundamentales sobre su estructura y contenido, es forzoso acudir a la Ley 53/1978, de 4
de diciembre, que modifica determinados articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, apareciendo en el 520
reconocido ex novo este derecho en nuestro ordenamiento. Su regulacién es incompleta y provisoria, pues
aparte la declaracion del articulo 17.3, de la Constitucion, la Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre (articulo

3.3, in fine) admite la falta de ordenacion actual del derecho.

Dados los términos del articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, puede decirse que el derecho de
asistencia nace con la detencion, momento en que surge la legitimidad para designar Abogado. Mas el derecho
puede no pasar de la fase constitutiva por causas ajenas a su titular, pues no se completa con la mera solicitud
de Abogado, sino con la presencia efectiva del Abogado en el lugar de custodia; y si a la solicitud de ejercicio
del derecho han subseguido ocho horas sin comparecer el Abogado, el derecho caduca, se extingue, con la
consecuencia de que el interrogatorio y las diligencias urgentes se practicaran en todo caso. Esto es lo que la

Ley de Enjuiciamiento Criminal expresa en orden al nacimiento del derecho.

Ahora bien, si es cierto que el derecho de asistencia nace por el hecho de la detencion y es titular de él
cualquiera persona que esté detenida, se suscita la cuestion de si se extingue el ejercicio del derecho para los
detenidos incomunicados. La tesis favorable a la suspension del derecho durante la incomunicacién, desde
luego no cuenta en su apoyo con la Ley 11/1980, de 1 de diciembre. Al contrario, he aqui los argumentos

favorables a la permanencia del derecho:

- De un lado, y en interpretacion sistematica, porque tal ley se refiere a la suspension de los derechos

especificados en el articulo 55.2, de la Constitucion, y el derecho de asistencia al detenido, con un régimen



juridico distinto, se menciona en el articulo 55.1. En consecuencia, la Ley 11/1980 no altera el régimen general

del tratamiento de ese derecho.

- De otra parte, en un orden logico, porque si la asistencia al detenido s6lo decae como tal derecho cuando haya
procedido la declaracion del estado de sitio, en los demas casos subsistira integro para sus titulares, en los

términos que la Ley disponga.

- Pero es que incluso tras la valoracion gramatical de la norma, debe llegarse al mismo resultado, pues si
ciertamente puede ordenarse la incomunicacion, ello es sin perjuicio del derecho de defensa que afecte al
detenido y de lo que establezca la Ley en desarrollo del articulo 17.3, de la Constitucién (articulo 3.3), esto es,
el derecho de asistencia. La incomunicacién se presenta, pues, como una facultad compatible con el derecho de
asistencia, pues una simple facultad discrecional no puede excluir el ejercicio de un derecho fundamental que

tan sdlo halla limites en el supuesto singular del estado de sitio.

- Otro argumento en favor de la permanencia del derecho de asistencia durante la incomunicacién nos lo
proporciona el distinto tratamiento que la incomunicacion de los detenidos tenia en la derogada Ley de 4 de
diciembre de 1978, sobre medidas en relacion con los delitos cometidos por grupos organizados y armados,
pues asi cormo la Ley vigente sobre la materia -la 11/1980, de 1 de diciembre- marca de modo expreso las dos
excepciones referidas a los derechos de defensa y de asistencia, en el articulo 2-3.° de aquella norma se
establecia la facultad de incomunicacién «sin perjuicio del derecho de defensa que asiste al detenido o presoy.
Bajo el imperio de esta Ley, anterior a la Constitucién, en cierto modo estaba justificado que la incomunicacion
se estimara excluyente del derecho de asistencia. Ahora, ciertamente, la normativa es distinta y distintas deben

ser las soluciones.

Justificada la permanencia del derecho de asistencia durante la incomunicacion, es preciso sefalar cual sera el
contenido del derecho en tales circunstancias, pues si la incomunicacion es impeditiva de cualquier tipo de
relacion directa con el Letrado, no presupone, sin embargo, la privacién de la asistencia del Abogado, dado que a

ésta es esencial un nucleo intimo, ineludible e invulnerable.

1. El articulo 17.3, de la Constitucion, garantiza, en relacion con la asistencia letrada al detenido, un derecho
cuyo contenido, forma de ejercicio y limitaciones -respetando su contenido esencial (art. 53.1.1)- no quedan
establecidos en la norma fundamental, sino que son deferidos a «los términos que la Ley establezca»; y es lo
cierto, que no habiéndose publicado tal Ley, hemos de atenernos a la legislaciéon preconstitucional que regulé el
derecho de asistencia letrada a detenidos y presos a través de la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, que reformo,

entre otros, los articulos 118 y 520 de aquella Ley Procesal.

Al entrar a analizar el contenido del derecho de asistencia letrada, tal como ha quedado configurado en el
articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo primero que debe destacarse es que no puede
independizarse del derecho de defensa. En efecto, hay que poner en relacién sistematica los parrafos 3.° del

articulo 520 y 1.° del articulo 118, para sefalar que el detenido, desde el mismo momento de la detencion, tiene



derecho a nombrar Abogado para que le defienda y a solicitar su presencia en el lugar de custodia. Son pues,
derechos intimamente ligados, pudiendo decirse que, el derecho de asistencia forma parte del conjunto de los
derechos y facultades que integran el derecho de defensa en sentido amplio -derecho a asistencia y defensa
letrada, derecho a ser oido, a utilizar las pruebas pertinentes, a hacer uso de los recursos legales, etc.- y que

ambas funciones pueden ser ejercitadas por un mismo Letrado.

En segundo lugar, hay que sefialar que 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 asistido, recabando la lectura del articulo 520 que contiene la declaracién
de sus derechos, e intervencidn, 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 aquéllos que estén afectados por la detencion.

b) Con posterioridad a ser prestada la declaracién a que haya asistido o a la constancia de que el detenido
0 preso hace uso de su derecho de negarse a declarar, la asistencia letrada pueda resolverse en una entrevista
personal entre Letrado y asistido en la que el primero podra asesorar o informar al segundo lo que estime

oportuno para su defensa.

Parece desprenderse de esta distincion que en la primera fase la posicion del Letrado es meramente
garantizadora de los derechos de su defendido, mientras que la segunda constituye un verdadero ejercicio de la
facultad de asesoramiento, consejo y guia. Igualmente resulta que sdlo en esta segunda fase hay una auténtica
comunicacion entre el Letrado y el detenido o preso, mientras que la primera es compatible con una
incomunicacion o relacion personal entre uno y otro. Parece también que la ratio legis de tal distincién radica en
la conveniencia de que no se desvirtle la espontaneidad de la declaraciéon del detenido, si es que desea

prestarla voluntariamente.

2. Analizando el nucleo de la Consulta, esto es si la incomunicacion que del detenido o preso pueda acordarse
afecta o no al derecho de asistencia letrada, y en el primer caso de qué modo le afecta, hemos de sefialar que,
en efecto, tras la reforma de la Ley 53/1978, continla subsistiendo la posibilidad de prohibir la comunicacion

entre Letrado y defendido. Estos son los puntos basicos que contribuyen a esta tesis.

a) Los propios términos de la nueva redaccion del articulo 520, cuyo ultimo parrafo somete las
disposiciones del precepto a lo establecido en el Capitulo Ill, Titulo VI, Libro Il, de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, esto es, al régimen de la prisién provisional y los acuerdos de incomunicacién (articulos 505, parrafo
ultimo, 506, 507, 508, 509. 510 y 511).

b) La especial inclusiéon que el articulo 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal hace de todos los
beneficios expresados en el capitulo que se indica en el articulo 520, a los detenidos o presos «mientras se
hallaren incomunicados», sin que quepa hacer distincion entre los diferentes derechos que al detenido o preso se

le reconocen en tal capitulo, pues el articulo 527 no establece excepciones ni distinciones.



c) La literalidad del articulo 523, in fine, que, a contrario sensu, reconoce que puede impedirse la relacién entre el
Abogado defensor y el detenido preso, mientras estuviere incomunicado. Si puede prohibirse lo mas -relacion
con el Letrado defensor- puede impedirse lo menos -relacion con el Letrado asistente- maxime cuando ambas

figuras pueden y suelen estar encarnadas en una misma persona.

3. Establecidos estos presupuestos, hay que analizar hasta qué punto la publicacion de la Constitucion de 1978
pudo incidir en la interpretacién del articulo 520 y en la posible exclusion de la asistencia letrada por los

acuerdos de incomunicacion.

Es evidente que al garantizar el articulo 17.3, de la Constitucién, la asistencia letrada al detenido «en los
términos que la Ley establezca», y a falta de tal ley hay que acomodar la interpretacion del articulo 520 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal al espiritu y finalidad de aquel precepto (articulo 3, 2°, del Cédigo Civil). Pero
esa acomodacion es posible y ha de hacerse, de un lado, manteniendo en su maxima integridad la Ley 53 de
1978 -pues es impensable que las Cortes pretendieran derogarla en su misma esencia a los pocos dias de su
aprobacion- y de otro, conservando el nucleo del derecho de asistencia letrada -su «contenido esencial» como
dice el articulo 53.1, de la Constitucion- de forma que se haga compatible su ejercicio con los fines protectores
de la eficacia investigadora y evitacion de filtraciones o colusiones, que sirven de fundamento a la
incomunicacion. Para ello basta con distinguir perfectamente las dos fases de la asistencia letrada que antes
destacabamos, reconociendo la posibilidad de autorizar o mantener el ejercicio del derecho en la fase de
presencia y garantizadora, que no precisa de la relacion personal y comunicacion con el detenido o preso; y de
impedir, en cambio, la otra fase de entrevista y asesoramiento, que por implicar relacion o comunicacion
personal, vulneraria el acuerdo de incomunicacion, y puede ser excluida por un acuerdo conforme al articulo 503

citado.
En consecuencia, parecen ajustadas las siguientes conclusiones al contenido esencial de la Consulta:

1.a El detenido o preso incomunicado, tanto en el ambito de la Ley 11 de 1980, como en el de los
procedimientos ordinarios, conserva su derecho de asistencia letrada, pero ésta sélo puede ser prestada en los
términos de presencia a la declaracién, asistencia a reconocimientos y exigencia de que se cumplan y respeten
los derechos de su asistido, de forma que no se rompa la incomunicacion ni se establezca relacion personal y
directa entre Letrado y asistido. Puede quedar, por el contrario, impedido por la incomunicacién el derecho del
detenido o preso a entrevistarse con su Letrado tras prestar declaracion o hacer expreso uso de su derecho a no

declarar.

2.a El Fiscal, tanto por su funcion especifica de velar por el respeto de los derechos fundamentales y libertades
publicas (articulo 3-3.° del Estatuto) y promover la defensa de la legalidad (art. 124.1 de la Constitucion), como
por el llamamiento especifico que a sus competencias hace el articulo 3-2.°, parrafo 2.9, de la Ley 11 de 1980,
debe procurar que el derecho constitucional de asistencia letrada al detenido o preso se cumpla siempre vy,
particularmente, en las situaciones de prolongacion de detencién que dicha norma autoriza, en los términos que

quedan anteriormente concretados.

Madrid, 17 de enero de 1983.
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