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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto estudiar la asistencia juridica en el pro-
cedimiento administrativo. Se analiza en primer lugar si es posible hablar de un
derecho constitucional a la asistencia juridica en el procedimiento administra-
tivo, y su relacion con el derecho a la asistencia juridica gratuita. A continuaciéon
se examina la regulacion de la asistencia juridica en la Ley 30/1992, contemplada
con caracter general como el derecho a contar con asesor, analizandose la ju-
risprudencia sobre la materia. Posteriormente se examina la regulacion de la ma-
teria por normas especificas, en las que se contempla expresamente la intervencion
de determinadas personas para facilitar el derecho a la defensa. Asimismo se ana-
lizan las normas que dan un paso mas y contemplan un derecho a la asistencia
juridica gratuita en el procedimiento administrativo.

Palabras clave: Defensa y asistencia juridica, procedimiento administrativo,
abogado, asesor.

ABSTRACT

The present paper has for object to study legal assistance in the administrative
procedure. It examines if legal advice in administrative proceedings is a
constitutional right, and their relationship with the right to legal aid. It below
examines legal assistance in Law 30/1992, which regulates in general the right
to consultant, analyzing case law on the matter. Subsequently it examines specific
rules, which expressly provides for the involvement of certain individuals to
facilitate the right to defense. It also studies the rules that include a right to free
assistance in administrative procedures.

Key words: Defence and assistance of a lawyer, administrative procedure,
lawyer, consultant.

I. LAS PREVISIONES CONSTITUCIONALES!
1. Aspectos generales

La Constituciéon (en adelante, CE) no dedica ningtn precepto a la asistencia
juridica en el procedimiento administrativo. El art. 105.c) se limita a decir, con
caracter genérico, que la ley regulard el procedimiento a través del cual deben
producirse los actos administrativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia

!'El presente trabajo ha sido redactado en homenaje al Profesor D. Alfonso Pérez Moreno, Maestro
del Derecho Administrativo y Maestro en el mas amplio sentido de la palabra.
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del interesado. Hay, pues, una remisién genérica a la ley, que, en principio, es la
que debe concretar, en su caso, la existencia y el ambito de la asistencia juridica.

2. El art. 17.3 de la Constitucion

Elart. 17.3 CE dice que toda persona detenida debera ser informada de for-
ma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las ra-
zones de su detencién, no pudiendo ser obligada a declarar, ahadiendo que se
garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y ju-
diciales en los términos que la ley establezca.

El precepto contempla, pues, la posibilidad de una detencion, que puede dar
lugar a diligencias policiales o judiciales, lo que permite entender que la de-
tencion puede tener un caracter administrativo o un caracter judicial. En am-
bos casos se prevé la asistencia de abogado al detenido.

No obstante, en la jurisprudencia constitucional, como mas adelante vere-
mos, se ha planteado la cuestion del concepto de detencion; asi como la de si
es aplicable el art. 17 a las detenciones no procesales.

3. El art. 24.2 de la Constitucion

El art. 24.2 CE contiene una serie de derechos fundamentales de caracter
garantizador. En principio, todos ellos estan referidos al proceso judicial, no al
procedimiento administrativo. Entre estos derechos se encuentra el derecho a
la defensa y a la asistencia letrada®. De acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional, tales derechos se refieren fundamentalmente a los procesos pena-
les. Asi, segtn la sentencia de este Tribunal (en adelante, STC) 42/82, en prin-
cipio el derecho a la asistencia de letrado, al igual que los contemplados en el
art. 24.2 CE, se refiere fundamentalmente al proceso penal.

No obstante, también ha entendido que este derecho es aplicable al resto de
los procesos judiciales, aunque con matices. La STC 47/87 dice que el art. 24.2
tiene una proyeccion especial hacia el proceso penal, pero es también de apli-
cacion a los demas procesos, aftadiendo que la finalidad de la asistencia juridi-
ca es la de asegurar la igualdad de las partes y de contradiccion, evitando si-
tuaciones de indefension®.

2 Puede verse un resumen de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la asistencia
letrada en GARBERI LLOBREGAT, ]J., Constitucién y Derecho Procesal. Los fundamentos constitucionales del De-
recho Procesal, Cuadernos Civitas, Madrid 2009, pag. 246 ss.

3 En igual sentido otras muchas sentencias. Vid, por ¢jemplo, STC 174/09.
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En consecuencia, el derecho a la asistencia juridica no se extiende a los pro-
cedimientos administrativos. Solo excepcionalmente el Tribunal Constitucio-
nal lo ha extendido a determinados procedimientos administrativos sanciona-
dores (principalmente, procedimientos disciplinarios en centros penitenciarios).
En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sido, con caracter general, muy
restrictivo, de manera que las garantias del 24 CE solo se aplican a los proce-
dimientos administrativos en la medida necesaria para preservar los valores
esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la seguridad juridica
que garantiza el art. 9 CE (STC 18/81).

No obstante, ante determinados supuestos el Tribunal Constitucional ha
matizado estas ideas. Asi, ha dicho que, aunque el art. 24.2 contempla de for-
ma directa e inmediata el derecho a la tutela judicial efectiva y a determinadas
garantias de tipo procesal con especial referencia al orden penal, sin embargo
los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos mati-
ces, al Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son manifesta-
cién del poder punitivo del Estado (vid. STC 18/81, 58/89, 212/90). En igual
sentido, cuando la Administracién actia en uso de su potestad sancionadora,
debe respetarse el derecho de defensa del art. 24 y con mas motivo cuando se
trata de sanciones que implican, como en el caso del procedimiento peniten-
ciario disciplinario, una grave restriccion de la ya restringida libertad inheren-
te al cumplimiento de una pena (STC 74/85, 192/87).

Baste por ahora con esta doctrina constitucional, sin perjuicio de que mas
adelante nos extendamos sobre la cuestion al analizar determinadas clases de
procedimientos administrativos.

4. El art. 119 de la Constitucion

El art. 119 de la Constituciéon dice que “la justicia sera gratuita cuando asi
lo disponga la ley, y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia
de recursos para litigar”.

Puede observarse que el precepto no se refiere directamente a la asistencia
juridica, pero es indudable que, tal como esta planteado el proceso, en el que,
como regla general es necesaria la intervenciéon de abogado vy, en su caso, de
procurador, uno de los elementos fundamentales para la justicia gratuita es la
asistencia juridica gratuita, ya que, en caso contrario, la falta de medios eco-
némicos impediria la intervencién en el proceso judicial.

El derecho a la asistencia juridica gratuita presenta una relacion instrumen-
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tal con el derecho a la tutela judicial efectiva (STC 95/2003, 117/98,
183/2001). Su finalidad es que nadie quede procesalmente indefenso por ca-
recer de recursos para litigar (STC 16/94). Pero también es instrumento y con-
crecion del derecho a la asistencia letrada (STC 9/2008).

De acuerdo con una interpretacion gramatical de la norma constitucional,
la gratuidad se refiere a la justicia, a los efectos de ltigar, es decir, se refiere a ac-
tuaciones realizadas ante los 6rganos integrantes del Poder Judicial. Una inter-
pretacion sistematica de la norma asi lo confirma, al estar incluida en el Titu-
lo VI, que regula el Poder Judicial.

La STC 16/94 razona que el derecho a la asistencia juridica gratuita es un
derecho prestacional y de configuracion legal, cuyo contenido y concretas con-
diciones de ejercicio corresponde delimitar al legislador, atendiendo a los inte-
reses publicos y privados y a las concretas disponibilidades presupuestarias. Sin
embargo, debe respetar un contenido constitucional indisponible, por ser con-
crecion y garantia de otros derechos fundamentales, algunos de contenido no
prestacional. En igual sentido se pronuncia la STC 97/2001.

La STC 111795 (que se remite a la 217/94) es atin mas rigurosa. El derecho
a abogado y procurador de oficio solo despliega su plena eficacia en relacién con
el imputado en un proceso penal, siendo en los demas casos un derecho relativo
sometido a diversos condicionantes procesales y materiales. Asi ocurre, segin la
citada sentencia, cuando el 6rgano judicial excluye ab nitio el caracter delictivo
de un hecho, pues en tal caso tales nombramientos podrian resultar no sélo in-
necesarios, sino incluso inconvenientes por razones de economia procesal.

Partiendo de este presupuesto, el Tribunal Constitucional ha afirmado que no
cabe invocar un derecho a la asistencia juridica gratuita en la via administrativa.

Asi, la STC 83/97 dice que el contenido del derecho fundamental a la asis-
tencia letrada no implica el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica
gratuita durante el procedimiento administrativo (por todas, STC 74/1985,
2/1987, 229/1993), lo que no contradice el art. 24.2 de la Constitucion, pues,
como resulta del art. 6.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), tal derecho a la gratuidad de la asistencia letrada solo existe en los
procesos judiciales y, ademas, no en todos, sino sélo cuando el derecho de de-
fensa y los intereses de la justicia lo requieran®.

*La STC 42/08 afirma que el derecho a la asistencia letrada en el procedimiento disciplinario peni-
tenciario no se trata de un derecho a la asistencia letrada, entendida como un derecho pleno a la asisten-
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De todo ello cabe concluir que para el Tribunal Constitucional la Constitu-
ci6n no contempla un derecho a la asistencia juridica gratuita fuera del ambi-
to de lo jurisdiccional. Lo que significa que, en caso de que el legislador regu-
le un derecho a la asistencia juridica gratuita en el procedimiento administra-
tivo, no se trata de un derecho de un derecho fundamental.

5. La no previsién constitucional en la via administrativa

Por tanto, la Constitucion no contempla directamente el derecho a una se-
rie de garantias procedimentales en el procedimiento administrativo, y en par-
ticular el derecho a la defensa y a la asistencia juridica gratuita.

6. Las previsiones de los textos internacionales

Los textos internacionales so6lo contemplan el derecho a la asistencia juridi-
ca cuando se trata de un procedimiento penal. Asi el art. 14.3.d) del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos dice que, durante el proceso, toda
persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: d) ... a ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser in-
formada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo vy, siempre
que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gra-
tuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo”

Por su parte, el art. 6.3.c) CEDH dice que todo acusado tiene como minimo los
siguientes derechos: a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor
de su eleccion; y, si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratuita-
mente por un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia lo exijan”.

Como puede observarse, el CEDH solo reconoce un derecho a la asisten-
cia juridica en los procesos penales, y exclusivamente a los acusados. Ello ya
de por si excluye los demas tipos de procesos. Sin embargo, la jurisprudencia
del Tribunal Europeo ha extendido el ambito de aplicacion del art. 6 a deter-
minados procedimientos administrativos sancionadores®. Ello podria dar pie

cia de Letrado, incluyendo el derecho a la asistencia juridica gratuita en caso de necesidad si se carece de
medios econémicos suficientes para ello, ya que tal derecho, como resulta del art. 6.3 CEDH, sélo existe en
los procesos judiciales y ademas no en todos los casos, sino cuando los intereses de la justicia lo requieran
(STC 271987, 128/1996, 229/1993, 83/1997, 104/2003), anadiendo que este derecho en los procedi-
mientos de imposicién de sanciones a los internos, tanto en su fase ante la Administracién penitenciaria co-
mo ante el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, no implica la designacién de abogado del turno de oficio.

> MORENO TRAPIELLA, P., El control judicial de las sanciones administrativas en el convenio europeo de dere-
chos humanos, Documentacion Administrativa, 280-281, 2008, pag. 323 ss.
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para entender que el derecho a la asistencia juridica —incluso gratuita— se ex-
tiende a este tipo de procedimientos. En este punto, los criterios del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos para determinar la expresion cuando los intere-
ses de la justicia lo exyan son la gravedad del delito y la severidad de la sancion
a imponer, asi como la complejidad del asunto, anadiendo que “cuando esta
en juego una privacion de libertad, los intereses de la justicia imponen, por

principio, la asistencia de un abogado™®.

II. LA REGLA GENERAL: LA PREVISION GENERAL DE ASE-
SORAMIENTO

1. Las previsiones generales sobre asesoramiento y asistencia en
el procedimiento administrativo

A) Es absolutamente excepcional el que en un procedimiento administrati-
vo sea exigible la intervencion de Letrado’.

6 Claso Mato Jara contra Espafia, decision de 27-04-2004, Ar. 2004/164183. En este caso considera
que el arresto de fin de semana constituye una pena privativa de libertad. La cuestion puede ser impor-
tante en determinados procedimientos sancionadores.

7 Un ¢jemplo de ello —que ya no esta vigente, al haber sido derogado por la Ley 25/95 de 20 de ju-
lio— es el de las reclamaciones econémico administrativas reguladas por el Real Decreto Legislativo
2795/1980, de 12 de diciembre. Segtn su art. 13, cuando el interesado en la reclamacion econémico ad-
ministrativa no actte por si o por medio de su representante legal y el mandato no sea el propio de los ad-
ministradores, gerentes o directores de sociedades, debera asumir la direccion técnico juridica del asunto
un abogado en ¢jercicio en el lugar donde tenga su sede el Tribunal Econémico Administrativo respecti-
vo; sera necesaria igualmente la intervencion de abogado cuado se solicite vista publica, en los recursos
extraordinarios de revision y en los ordinarios de alzada, siempre que en estos tltimos el acto administra-
tivo impugnado derive directamente de un expediente calificado como defraudacion o exceda de la cuan-
tia que reglamentariamente se determine. Este precepto fue desarrollado por el art. 38 del Reglamento de
procedimiento en las reclamaciones econémico administrativas (Real Decreto 1999/81 de 20 de agosto).
Posteriormente el art. 97.5 del nuevo Reglamento (Real Decreto 391/96 de 1 de marzo) limité la exigen-
cia de abogado a los casos de celebracion de vista publica, cuya solicitud debia ser firmada por letrado.
Todos estos preceptos han sido derogados por la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y
el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, que aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley General
Tributaria en materia de revision en via administrativa. Aquellos preceptos han sido duramente critica-
dos por GONZALEZ NAVARRO), que los considera una manifestacién de corporativismo en su mas re-
chazable y negativa version, ansia de justificar una intervencion que en ningan caso va a ser gratuita (De-
recho Administrativo espafiol, tomo 111, EUNSA, Pamplona, 1997, pag. 642). Por lo demas, suponen una in-
dudable excepcién a los principios de informalidad y gratuidad que rigen el procedimiento administrati-
vo, posiblemente motivado por una intencién de judicializar este procedimiento, a semejanza del conten-
cioso administrativo. Por su parte, el art. 14.2.¢) del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, al
regular el recurso de reposicion contra actos relativos a ingresos de Derecho publico de las entidades lo-
cales, rechaza expresamente que sea preceptiva la intervencién de abogado o procurador.
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En tal caso la intervencion del letrado no constituiria un derecho, sino una
carga, ya que supondria la necesidad de actuar de una determinada manera
para obtener un beneficio.

B) En nuestra legislacion no se contempla especificamente un derecho a la
asistencia juridica en el procedimiento administrativo. En concreto, nada dice el
art. 35 de la Ley de régimen juridico de las Administraciones ptblicas y del pro-
cedimiento administrativo comun (en adelante, LR]). Es mas, este precepto par-
te de la base de que los interesados tienen derecho a ser asesorados por la pro-
pia Administracion. En este sentido, las autoridades y funcionarios habran de
facilitarles el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones (art.
35.1) Asimismo, los ciudadanos tienen derecho, en sus relaciones con las Admi-
nistraciones publicas, a obtener informacién y orientacion acerca de los requi-
sitos juridicos o técnicos que las disposiciones vigentes impongan a los proyec-
tos, actuaciones o solicitudes que se propongan realizar (art. 35.g). Desde otro
punto de vista, el art. 71.3 incluso prevé que, en los procedimientos iniciados a
instancia de los interesados, el 6rgano competente pueda recabar del solicitan-
te la modificaciéon o mejora voluntaria de los términos de aquella®.

No obstante, la Ley 30/1992 recoge una serie de preceptos que permiten la
Intervencion, con caracter general, de terceros que actiien como asesores, en-
tre los que indudablemente cabe incluir los técnicos o asesores en Derecho.

C) Asi, el art. 85.2 LR] contempla la figura del asesor, lo que supone una im-
portante novedad con respecto a la Ley de Procedimiento Administrativo de
1958: los interesados podran, en todo caso, actuar asistidos de asesor cuando
lo consideren conveniente en defensa de sus intereses’. Para GONZALEZ NA-
VARRO el asesor es un técnico, no necesariamente titulado, que acompana al
interesado y que para el caso podra actuar —aun sin ser representante proce-
sal— como un alter ego del interesado que lo presenta. Asesor —anade— puede
serlo cualquiera, con titulo o sin ¢l, y nada impone que tenga una determina-
da profesion (por ejemplo, abogado, graduado social o gestor administrativo)!”.

8 En el ambito tributario se recogen similares previsiones: constituyen derechos de los obligados tribu-
tarios el de ser informados y asistidos por la Administracion tributaria sobre el ejercicio de sus derechos y
el cumplimiento de sus obligaciones tributarias (art. 34.1.a de la Ley General Tributaria), derecho que lue-
2o se concreta en los art. 85 y siguientes; y el de ser informados, al inicio de las actuaciones de compro-
bacién e inspeccion, sobre la naturaleza y alcance de las mismas, asi como de sus derechos y obligaciones
en el curso de tales actuaciones (art.34.1.1).

9 La Ley 30/1992 hace otra mencién a los asesores al regular los motivos de abstencién de las autori-
dades y del personal al servicio de las Administraciones (art. 28.2.b LR]J).

10 GONZALEZ NAVARRO, F., op. cil., pag. 647648, que afiade que durante el desarrollo de la ac-
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Es de alabar que el precepto contemple expresamente y con caracter general
la cuestion, ya que ello hace innecesarias las previsiones especificas para determi-
nadas clases de procedimientos, con el consiguiente peligro de creacion de regi-
menes juridicos cuyas diferencias en muchas ocasiones carecen de justificacion,
como veremos mas adelante.

Asimismo es de alabar la amplitud de contenido del precepto, que confirma el
principio antiformalista que rige en la materia. Ni siquiera es necesario que se tra-
te de un técnico.

Con aplicacion a la asistencia juridica cabe, pues, tanto la autodefensa co-
mo la defensa técnica. Lo que ocurre es que normalmente esta Gltima no se re-
fleja en el propio procedimiento, ya que, cuando se trata de alguna actuacion
escrita, el escrito en cuestion lo redacta el asesor y el interesado simplemente
lo firma.

D) Asimismo, conforme al art. 32.2, cualquier persona con capacidad de
obrar podra actuar en representaciéon de otra ante las Administraciones publi-
cas. La actividad de representacion no esta reservada, pues, a ningin grupo
profesional especifico. La Orden de 30-04—66 traté de poner limitaciones, pe-
ro el Tribunal Supremo las consider6 ilegales, rechazando que la presentacion
de solicitudes ante la Administracion estuviera reservada a los gestores admi-
nistrativos'!. Por su parte, GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO
aluden a la STS 17-10-83, anadiendo que no puede negarse la posibilidad de
ser representante habilitado a otros profesionales (aparte de gestores adminis-
trativos, abogados, procuradores y graduados sociales), como son los profeso-
res mercantiles en los procedimientos tributarios, los arquitectos en los urba-
nisticos y los agentes de la propiedad industrial ante el Registro de la Propie-
dad Industrial'?. En consecuencia, el interesado puede otorgar la representa-
cién a quien le asesore o le preste asistencia juridica.

tuacion de que se trate (practica de una prueba, examen del expediente, etc.) el asesor podra comunicar-
se con el interesado que le ha presentado como tal, y ello con absoluta libertad, de forma publica o con la
reserva que uno y otros consideren necesaria; y asimismo podra examinar el expediente administrativo si
es éste el motivo de la presencia del interesado en la oficina administrativa y solicitar las aclaraciones o ex-
plicaciones necesarias. En igual sentido, GONZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ NAVARRO, F., Co-
mentarios a la Ley de régimen juridico de las Administraciones pitblicas y del procedimiento administrativo comiin, Madrid,
2007, tomo II, pag. 2205.

11 Sentencias del Tribunal Supremo (en adelante, STS) 29-01-92, referencia Aranzadi (en adelante,

Ar.); 27-05-92, Ar. 3736, 19-01-96, Ar.435.
12 Comentarios, cit., tomo 1, pag. 956.
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Cabe observar que determinadas normas canalizan a través de la institucion
de la representacion actividades que indudablemente presuponen una actividad
de asesoramiento. Piénsese, por ejemplo, en la remision electronica de datos (sis-
tema RED) en determinadas actuaciones en el ambito de la Seguridad Social'®.

E) Por otra parte, el art. 81 LR]J, al tratar de la practica de la prueba, dice
que en la notificacion del inicio de las actuaciones para la realizacion de las
pruebas, se hara constar “la advertencia, en su caso, de que el interesado pue-
de nombrar técnicos para que le asistan”. Este precepto ya aparecia en el art.
89.2 de la Ley de Procedimiento de 1958. Aunque la Ley parece estar pensan-
do en lo que genéricamente las normas procesales llaman peritos, no cabe du-
da que también incluye a los técnicos en Derecho, es decir, a los asesores juri-
dicos. Piénsese, por ejemplo, en el interrogatorio del interesado en un procedi-
miento disciplinario.

2. El asesoramiento en el procedimiento administrativo sancio-
nador

En el ambito del procedimiento sancionador no existe ninguna especialidad
en lo referente al asesoramiento!*. Por tanto, no se recoge un supuesto derecho
especifico y peculiar a la asistencia juridica entre los principios del procedimien-
to sancionador (art. 135 LR]J). Y es que el reconocimiento especifico resulta in-
necesario, a la vista de las previsiones generales del art. 85.2 LR] para todos los
procedimientos administrativos.

3. Naturaleza juridica de la asistencia juridica

De las normas antes citadas cabe deducir que la asistencia juridica en el pro-
cedimiento administrativo —y, mas en general, el asesoramiento— no constituye
una carga, en el sentido de que deba designarse letrado para obtener un deter-
minado beneficio, ya que para la intervencion en el procedimiento administrati-
Vo no se exige ningun requisito de postulacion. Tampoco se trata de un derecho
subjetivo de naturaleza prestacional que imponga a la Administraciéon un deber
positivo, como el de la designacion de abogado por ser preceptiva su interven-
cion, o el caracter gratuito de la asistencia.

13 Orden de 3-04-1995. Se contempla expresamente la posibilidad de intervencion, con caricter ge-
neral, de profesionales colegiados, sin aludir a una profesion especifica, canalizandola a través de la re-
presentacion.

1 Sobre el derecho a la asistencia juridica en el procedimiento administrativo sancionador, vid.
ALARCON SOTOMAYOR, A.: El procedimiento administrativo sancionador y los derechos fundamentales, Thom-
son—Civitas, Cizur Menor, 2007, pag. 245 ss.
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Por el contrario, se trata de un derecho subjetivo frente al cual la Administra-
cion tiene una mera obligacion de abstencion y respeto, en definitiva, de no ha-
cer o soportar.

Tratandose de un derecho subjetivo, ¢cabe calificarlo como derecho funda-
mental? Algunos autores entienden que si, cuando se trata de un procedimien-
to administrativo sancionador!?.

Sin embargo, no cabe hablar de un derecho fundamental a la asistencia ju-
ridica, ni siquiera en el ambito sancionador, salvo supuestos muy especificos,
que luego veremos'®. Por tanto, su posible lesion constituiria una infracciéon de
la legislacion ordinaria, y no la violacién de un derecho constitucional suscep-
tible de amparo (art. 53.2 de la Constitucion).

4. Lalesion del derecho a la asistencia juridica

En cualquier caso, la eventual lesion del derecho a asesoramiento y a la asis-
tencia juridica constituye un vicio. La Ley de régimen juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del procedimiento administrativo comin no dice nada so-
bre esto con caracter general, ni en el ambito sancionador ni en el ordinario.

Por tanto, la infraccion del derecho a la asistencia juridica en cualquiera de sus
formas en el procedimiento administrativo se rige por las reglas generales. En
consecuencia, es muy dificil que dé lugar a un vicio de nulidad de pleno derecho,
ya que no encaja en ninguno de los supuestos del art. 62 LR]. Y sé6lo constituira
un vicio de anulabilidad cuando se haya producido indefension material, consti-
tuyendo en los demas supuestos una irregularidad no invalidante (art. 63). En
particular, no cabe invocar indefensién por falta de asistencia técnica o por el he-
cho de que la Administracion no haya notificado al interesado la posibilidad de

designacion de defensor técnico!’.

15 Segin TRAYTER, se causa indefension y se vulnera el art. 24 CE cuando se impida al expedien-
tado la posibilidad de asesorarse durante la tramitacién del expediente (TRAYTER JIMENEZ, J.M., El
procedimiento administrativo sancionador, en Justicia Administrativa, Revista de Derecho Administrativo, nimero extra-
ordinario, 2001, pag. 85).

16 GARCIA GOMEZ DE MERCADO dice que “no es de aplicacién a las sanciones administrativas
el derecho a la asistencia letrada, limitado a los procesos penales por delito” (Sanciones administrativas, Ed.
Comares, Granada, 2008, pag. 162). Sin embargo, una cosa es que no constituya un derecho fundamen-
tal y otra que no constituya un derecho, que si lo es, porque esta recogido con caracter general por la Ley
de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comuan.

17 Puede causar indefension, por ejemplo, la prohibicién expresa por la Administracién a la intervencién
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Desde otro punto de vista, la intervencion de letrado en la via administrativa no
puede servir para que la Administracion se excuse de sus errores. Ante una inter-
posicion extemporanea de un recurso como consecuencia de un erréneo pie de re-
curso, el Tribunal Constitucional ha rechazado la alegacion de la Administracion se-
gun la cual el interesado contaba con asistencia letrada, ya que la proteccion de los
administrados frente a las irregularidades administrativas no puede hacerse depen-
der de la presencia o no de Letrado, ni puede hacerse de peor condicién a aquellos

asistidos por direccion técnica letrada (STC 19371992, 194/1992 y 214/02).

5. ¢Esta reservada la asistencia juridica en el procedimiento ad-
ministrativo a los abogados?

En principio el abogado es el profesional mas adecuado para la asistencia ju-
ridica en el procedimiento administrativo. Pero nada impide que el asesora-
miento juridico en el procedimiento administrativo pueda realizarse por otras
personas. Piénsese en profesores de Derecho, en entidades de defensa de dere-
chos e intereses, ete. Asi, el art. 23.1 del Texto Refundido de la Ley de Consu-
midores y Usuarios de 16-11-2007 contempla que las asociaciones de consu-
midores y usuarios tengan como finalidad la defensa de los derechos e intere-
ses legitimos de los consumidores. Segun el art. 37.c), las asociaciones de con-
sumidores y usuarios tendran como finalidad, entre otras, representar a sus
asociados y ejercer las correspondientes acciones en defensa de los mismos. Su-
puestos similares se contemplan en la legislacion de extranjeria y asilo.

En este sentido existe una importante jurisprudencia penal emanada en re-
lacién con el delito de intrusismo profesional. El Tribunal Supremo ha dejado
claro que el asesoramiento en Derecho en el procedimiento administrativo no
esta reservado al abogado, pues esta profesion colegiada tiene esa reserva en la
via judicial, pero no en la via administrativa. En general las sentencias en cues-
tion parten de la base de que la actuacion del abogado se limita a la que se re-
aliza en juicio, con base en el art. 24.2 CE, quedando excluidas de su mono-
polio las realizadas en el ambito administrativo. De hecho, los casos contem-
plados suelen ser de personas que se atribuyen la condicion de abogados y que
se ofrecen a realizar gestiones ante la Administracion (tramitacion de permisos
para extranjeros, obtenciéon de permiso de conduccién, etc)!®.

de asesor en el procedimiento administrativo. La Sentencia de la Audiencia Nacional de 27-01-2000 (Ar. 26)
(citada por ALARCON, cit., pag. 253) rechaza que exista un defecto formal causante de indefension por el
hecho de que el interesado en comparecencia pidiera que se le designara una abogado de oficio, “peticion que
resultaba improcedente, pues en el procedimiento sancionador no es necesaria la intervenciéon de letrado™.

18 En la STS 2-04-79 (Ar. 1546) se contempla el caso de un procesado que realizé actos tales como
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6. :Debe contemplarse expresamente la intervencion de aboga-
do en el procedimiento administrativo?

Creo que no debe contemplarse expresamente la intervencion de abogado
en el procedimiento administrativo, bastando las reglas generales contempla-
das en la Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y del pro-
cedimiento administrativo comun.

No cabe trasladar automaticamente las previsiones de la legislacion proce-
sal a la via administrativa en lo que se refiere a la intervencion de letrado. El
procedimiento administrativo no puede reducirse a ser considerado una mera
via previa a la judicial, no es una mera actividad preprocesal, sino que tiene
una sustantividad propia.

Existe otro dato importante. Normalmente los interesados no pueden acce-
der por si mismos a la via judicial, sino que necesitan unos requisitos de pos-

redactar un recurso de alzada, entendiendo el tribunal que no existe delito de intrusismo porque no era
precisa la intervencion de abogado, “por no tratarse de una contienda juridica, sino meramente adminis-
trativa”. La STS 29-09-06 (Ar. 6400) rechaza que en el asunto que resolvia se hubiera producido un de-
lito de intrusismo, porque no se habian realizado “actos propios de ejercicio de la profesion de abogado™.
En el caso, la interesada se atribuia la condiciéon de abogada especializada en materia de extranjeria —a
pesar de carecer de tal titulo— y asesoraba a los clientes para obtener la documentacion necesaria. La sen-
tencia pone de relieve que a pesar del amplio contenido del art. 9.1 del Estatuto General de la Abogacia
(aprobado por Real Decreto 658/01 de 22 de junio) que alude a los que “se dedican de forma profesio-
nal al asesoramiento, concordia y defensa de los intereses juridicos ajenos, publicos o privados”, el aseso-
ramiento realizado por la interesada “no constituye un acto exclusivo de la profesiéon de abogado”, ana-
diendo que “el objeto del mismo se realizaba en el plano meramente administrativo, y nunca en el judi-
cial” (a la direccion y defensa de las partes en toda clase de procesos se refiere el art. 542 de la Ley orga-
nica del Poder Judicial, en adelante, LOP]). A cllo afiade que la “determinaciéon de funciones debera ser
realizada desde una perspectiva objetiva de valoracién social”, por lo que “debe tenerse presente que cual-
quier ciudadano es susceptible de recibir a diario consejos (médicos, sanitarios, de rehabilitacion, cons-
trucciéon o reparacion de aparatos de todo tipo o de viviendas) que propiamente solamente deberian dar-
los profesionales cualificados, y no por ello alcanza tal hecho el desvalor social capaz de merecer una san-
ci6on penal”. Y aflade que “en el plano juridico, la implicacién o proyeccion de la persona y de sus multi-
ples facetas en el mundo del derecho le hace susceptible de recibir consejos de tal orden en muy diversos
planos (mercantil, bancario, bursatil; tributario, laboral y relacionado con la Seguridad Social), sin que
tenga que llegar a la tipicidad penal que debe quedar reservada para cuando lo que se ejecuta pertenece en exclu-
swa a una determinada profesion”. A continuacion, la sentencia pone de relieve que la legislacion de extranje-
ria no exige la direcciéon letrada para la tramitaciéon administrativa de determinados asuntos. Y lo mismo
cabe decir —contintia la sentencia— con respecto a la normativa que rige la convalidacién, obtenciéon o re-
novacion de los permisos para la conduccién de vehiculos de motor. Por su parte, la STS 12-04—10 (Ar.
5551) menciona expresamente a la anterior, afadiendo que ninguna relevancia penal tiene la previa ac-
tividad de asesoramiento puramente administrativo, que no invade las funciones propias del ejercicio pro-
fesional de la abogacia.
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tulacion: la designacion de abogado de oficio deriva de esa necesidad. Esos re-
quisitos, en cambio, no existen en la via administrativa, por lo que falta el fun-
damento de su posible existencia.

Por otra parte, contemplar expresamente la intervenciéon de abogado en el
procedimiento administrativo supondria olvidar la existencia de profesionales

especializados, como los graduados sociales, gestores administrativos, etc!?,

Asi, por lo que se refiere a los graduados sociales el art. 1 de la Orden de 28
de agosto de 1970 dice que “a los graduados sociales, en su condicién de téc-
nicos en materias sociales y laborales, les corresponden las funciones de estu-
dio, asesoramiento, representacion y gestion, sin necesidad de apoderamiento es-
pecial, en los casos permitidos por la Ley de Procedimiento Administrativo en
todos cuantos asuntos laborales y sociales les fueran encomendados por o ante
el Estado, entidades paraestatales, corporaciones locales, la Seguridad Social,
la Organizacién sindical, entidades, empresas y particulares”?’. Sobre esta ba-
se, ninguna duda existe acerca de la posibilidad de asesorar en materia laboral
y de Seguridad Social®!.

La STS 21-11-98 (Ar. 9964) afirma que la “técnica juridica” esta reservada
a la abogacia, pero reconoce que los graduados sociales ejercen técnica juridi-
ca en el campo limitado al concreto ambito sociolaboral, lo que supone “co-
nocimientos parciales de Derecho”.

Por lo que se refiere a los gestores administrativos, el art. 1 del Decreto
424/1963 dice que son profesionales que se dedican de modo habitual y con
caracter de profesionalidad y percepcion de honorarios a promover, solicitar y
realizar toda clase de tramites que no requieran la aplicacion de la técnica ju-
ridica reservada a la abogacia, relativos a aquellos asuntos que en interés de
personas naturales o juridicas, y a solicitud de ellas, se sigan ante cualquier 6r-
gano de la Administracion Puablica, informando a sus clientes del estado y vi-

19 Ver STS 5-05-88 (Ar. 3720) sobre &mbito de competencias de graduados sociales y gestores admi-
nistrativos, aludiendo al Decreto 1531/65 de 3 de junio, que delimita tales competencias.

20 Esta norma ha sido declarada en vigor por el Real Decreto 1415/2006, de 1 de diciembre, por el
que se aprueban los Estatutos Generales de los Colegios Oficiales de Graduados Sociales (Disposicién De-
rogatoria tnica.2).

2! La profesion de graduado social es una profesion juridica (TARRAGA POVEDA, J., La representa-
cidn y defensa en juicio por graduado social, EA. Laborum, Murcia, 2001, pag. 76, recogiendo opiniones de otros
autores). El voto particular del magistrado Mendizabal Allende en la STC 2/1995 de 10 de enero afirma
que los graduados sociales no son juristas, ya que los estudios que dan lugar a su titulo no pretenden una
formacion juridica integral, pero reconoce que desarrollan una actividad asesora y asistencial.
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cisitudes del procedimiento por el que se desarrollan. Y su art. 2 anade que los
gestores administrativos actian ante los 6érganos de las Administraciones pu-
blicas en calidad de representantes al amparo de dispuesto en el articulo 32.2
de la Ley 30/1992. Lo cual les excluye de la actividad de asesoramiento juri-
dico, aunque indudablemente en muchas ocasiones el deslinde sera muy dificil
de realizar.

Por su parte, el art. 2.2 del Real Decreto 278/00 de 25 de febrero, que aprue-
ba los estatutos del Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad Industrial esta-
blece que las funciones propias de los agentes de la propiedad industrial son las
de “ofrecer y prestar habitualmente sus servicios ... para aconsgjas; asistir o repre-
sentar a terceros para la obtencion de registros en las diversas modalidades de la
propiedad industrial y la defensa de los derechos derivados de los mismos ante la Ofi-
cina Espafola de Patentes y Marcas”.

Por lo que se refiere a los procuradores, por de pronto es claro que nada im-
pide su intervencion como representantes de los ciudadanos ante la Adminis-
tracion, dada la amplitud de la prevision del art. 32.2 LR], a pesar de que la
LOP]J se refiere a ellos solo en el ambito procesal.

El Real Decreto 1373/2003 de 7 de noviembre, que aprueba el arancel de
derechos de los procuradores, en su art. 76, reconoce que el procurador puede
realizar actuaciones ante las Administraciones publicas, indicando que en to-
dos aquellos recursos y reclamaciones que se formulen ante cualquier érgano
de las Administraciones publicas, el procurador percibira sus derechos con
arreglo a lo dispuesto en el art. 1, con una reduccién del 50 por ciento.

Por otra parte, el art. 3 contempla la posibilidad de percepciones no aran-
celarias, al indicar que “este arancel regula los derechos devengados por los
procuradores en toda clase de asuntos judiciales y ante las Administraciones
publicas, y quedan excluidos los que correspondan al procurador por los de-
mas trabajos y gestiones que practique en funcién de lo dispuesto en los arti-
culos 1.709 y 1.544 del Codigo Civil, y demés normas de aplicacion.

Ahora bien, la STS 29-01-04 (Aranz. 2183), dictada en un recurso relativo
a las atribuciones de los procuradores, les niega funciones de defensa: “la fa-
cultad de ordenar en el ambito de su competencia la actividad profesional de
los colegiados, que el articulo 5 apartado 1) de la Ley de Colegios Profesionales
de 13 de febrero de 1974 atribuye a éstos, ha de ejercerse dentro del ambito ex-
clusivo de la funcién que el legislador atribuye a la profesion; y siendo ello asi,
ha de recordarse que conforme al articulo 438 LOP]J corresponde exclusiva-
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mente a los procuradores la representacion de las partes en todo tipo de pro-
cesos, salvo cuando la Ley autorice otra cosa, por lo que existe una clara ex-
tralimitacion en la regulacion que en el Estatuto impugnado se contiene en el
apartado 3 del articulo 3° impugnado, al atribuir al procurador la defensa del
cliente cuando no esté reservada por Ley a otras profesiones y sin que dicha sal-
vedad legal, no prevista en la legislacion vigente, tenga relevancia alguna a
efectos de apreciar la clara extralimitacion que en dicho precepto se contiene
al invadir, con ocasion de la definicion del procurador, el ambito competencial
que el articulo 436 de la citada Ley Organica confiere al abogado a quien atri-
buye, en exclusiva, la direccién y defensa de las partes en toda clase de proce-
sos o el asesoramiento y consejo juridico, sin que pueda aceptarse la forzada
interpretacion restrictiva que el Abogado del Estado da al término «defensa»
que usa el precepto recurrido como limitado a actuaciones procesales incardi-
nadas dentro de las facultades de representacion, porque una cosa es la autén-
tica representacion profesional que corresponde al procurador y otra la defen-
sa del mismo y el asesoramiento que esta atribuida en exclusiva al abogado por
el articulo 436 de la Ley Organica del Poder Judicial. Todo lo cual impone la
declaracion de nulidad del precepto recurrido en cuanto infringe el principio
de reserva de Ley en la regulacion de la profesion de procurador establecido en
el articulo 36 de la Constitucion en relacion con lo dispuesto en el articulo 5.1)
de la Ley reguladora de los Colegios Profesionales.”

Parece evidente que, a pesar de lo que razona la sentencia, nada impide que
el procurador ejerza funciones de asesoramiento en el procedimiento adminis-
trativo, a la vista de lo dispuesto en el art. 85.2 de la Ley de régimen juridico
de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun.

El Real Decreto 1837/2008 de 8 de noviembre incorpora al ordenamiento
juridico espanol varias Directivas europeas relativas al reconocimiento de cua-
lificaciones profesionales, asi como a determinados aspectos del ejercicio de la
profesion de abogado??. Segtin este Real Decreto, las profesiones cuyo ejerci-
cio exige un conocimiento preciso del Derecho positivo espafiol y en las que en
el desempenio de sus actividades es un elemento esencial y constante emitir dic-
tamenes, consejos o asistencia sobre el Derecho positivo a efectos de lo dis-
puesto en el art. 22.3 (necesidad de un periodo de practicas o de una prueba
de aptitud) son las siguientes: abogado, actuario de seguros, agente de la pro-
piedad industrial, auditor de cuentas, detective privado, gestor administrativo,

22 Este Real Decreto derogé al antes citado Real Decreto 1665/1991, de 25 de octubre, sobre reco-
nocimiento de titulos académicos y profesionales en la CEE.
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graduado social, graduado social diplomado, diplomado en relaciones labora-
les, habilitado de clases pasivas, procurador. A la vista de este precepto, resul-
ta indudable que todos estos profesionales pueden asesorar a los interesados en
el procedimiento administrativo.

Ademas, en ocasiones puede estar mas justificada la intervencion de otros
especialistas: asi, en una expropiaciéon puede ser mas importante la asistencia
de un arquitecto o de un ingeniero que la de un abogado?3.

III. LA PREVISION DE LA INTERVENCION DE ASESOR EN
NORMAS ESPECIFICAS

Existen una serie de normas especificas que contemplan expresamente la in-
tervencion de abogado o de otro asesor en el procedimiento administrativo. En
general se refieren a procedimientos administrativos sancionadores.

1. Las previsiones en la legislaciéon penitenciaria

Este es un supuesto importante, porque ha dado lugar a una amplia juris-
prudencia del Tribunal Constitucional®*.

El vigente Reglamento Penitenciario, aprobado por Real Decreto 190/1996
de 9 de febrero, regula la tramitacion del procedimiento sancionador, estable-
ciendo que, ante el pliego de cargos, uno de los derechos del interesado inter-
no cuya conducta sea presuntamente constitutiva de falta disciplinaria es el de
formular pliego de descargos por escrito o para alegar verbalmente (art.
242.2.h), debiendo indicarsele expresamente que el interno puede asesorarse

23 Cabe hacer aqui otra consideracién en cuanto al intento de apoderamiento de facultades por parte
de determinadas profesiones. Tradicionalmente se venia utilizando la via reglamentaria, al aprobar los es-
tatutos de las distintas profesiones. Pues bien, la STS 7-02-1979 (Ar. 294) (ponente, Angel Martin del
Burgo) hace una dura critica de esta situaciéon. Ante un conflicto interprofesional entre los gestores admi-
nistrativos y los graduados sociales, acerca de las actividades propias de cada profesion, dice la sentencia
que “nada de insolito tiene el que se planteen problemas como el de autos, ya que el ordenamiento de es-
te mundo de los profesionales ha surgido, y sigue de la misma forma, en virtud de concepciones unilate-
rales y sectoriales, sin la menor coherencia, lo que permite el otorgamiento de atribuciones, como conse-
cuencia de gestaciones coyunturales, o momentos de fortuna, tan proclives a poner en marcha el espiritu
expansivo de los distintos Cuerpos, no siempre contenido como deberia serlo, por la manera fragmenta-
ria y dispersa en que este Ordenamiento se va elaborando, y hasta por el desigual rango de las normas
que lo integran”. Actualmente se opta por normas con fuerza de Ley, pero la critica contenida en esta sen-
tencia sigue plenamente vigente.

24 Sobre ello, vid., con gran detalle, ALARCON SOTOMAYOR, A, cit., pag. 255 ss.
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por letrado, funcionario o por cualquier persona que designe durante la tra-
mitacion del expediente y para la redaccion del pliego de descargos (letra 1), as
como de la posibilidad de asistirse de un funcionario o interno (letra j)°.

Como hemos dicho, existe una abundante jurisprudencia constitucional so-
bre la materia. Por de pronto, las garantias procesales establecidas en el art.
24.2 CE son aplicables no sdlo en el proceso penal, sino también en los proce-
dimientos administrativos sancionadores con las matizaciones que resultan de
su propia naturaleza, en cuanto que en ambos casos se ejerce la potestad pu-
nitiva del Estado (STC 18/1981, 2/1987, 2/1990, 145/1993, 297/1993,
97/1995, 14371995, 195/1995, 127/1996, 128/1996, 83/1997, 104/02,
316/06, 42/08). No se trata de una traslacion literal de las garantias del pro-
ceso penal al procedimiento administrativo sancionador, dadas las diferencias
entre uno y otro, sino de la aplicacion de aquellas que resulten compatibles con
la naturaleza del procedimiento sancionador (STC 104/02).

Tratandose de sanciones disciplinarias impuestas a internos penitenciarios,
este conjunto de garantias se aplica con especial rigor, al considerar que la san-
c16n supone una grave limitacion a la ya restringida libertad inherente al cum-
plimiento de una pena (STC 74/1985, 2/1987, 297/1993, 97/1995,
12871996, ctc.). Las peculiaridades del internamiento en un establecimiento
penitenciario no pueden implicar que «la justicia se detenga en la puerta de las
prisiones» (STC 2/1987, 297/1993, 97/1995, 127/1996, 128/1996. 157700,
91/04 y STEDH Campbell y Fell, de 28 de junio de 1984) (STC 83/97).

No obstante, no se trata de un derecho pleno a la asistencia de letrado que
se extienda a su comparecencia personal junto al interno ante los 6rganos dis-
ciplinarios. Lo que la Constitucién garantiza en este ambito es la posibilidad
de contar con un asesoramiento juridico suficiente, por lo que es su obstaculi-
zaciéon o impedimento injustificado por parte de la Administracion lo que
constituye la lesion del derecho de defensa (STC 104/03).

El asesoramiento puede ser realizado por cualquier persona que el interno
designe, siempre que en este caso la solicitud de asesoramiento, en cuanto su-
ponga la comunicacién con una tercera persona, sea compatible con las exi-
gencias de seguridad, tratamiento y buen orden del establecimiento que legi-

25 El anterior Reglamento Penitenciario de 1981 contemplaba en el procedimiento disciplinario san-
cionador el tramite del pliego de cargos, en el que, conforme al art. 130.1.¢), debia hacerse constar “la po-
sibilidad de asesorarse durante la tramitacion del expediente”. Como puede observarse, se hablaba, con
gran amplitud, de un asesor, sin mayor especificacion.
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timamente deben adoptar los responsables del centro penitenciario (STC
104/03, 91704, 42/08, 71/08 y 10/09).

Al reconocer expresamente la legislacion penitenciaria la posibilidad de que
los internos soliciten asesoramiento durante la tramitacion de los expedientes
disciplinarios, la pasividad o el silencio de la Administracién ante una solicitud
de este tipo realizada en tiempo y forma ante el 6rgano competente puede sig-
nificar la lesion del art. 24.2 CE si supone la privacion definitiva de la oportu-
nidad de recibir una asistencia necesaria y eficaz para la preparacion de su de-
fensa. Es decir, sélo podra apreciarse vulneracion del derecho de defensa si la
que efectiva y concretamente se ha ejercitado en el proceso se manifiesta inca-
paz de contribuir satisfactoriamente al examen de las cuestiones juridicas sus-
citadas en el mismo, lo cual sera determinable, en cada caso concreto, aten-
diendo a la mayor o menor complejidad del debate procesal y a la cultura y co-
nocimientos juridicos del comparecido personalmente, deducidos de la forma
y nivel técnico con que haya realizado su defensa (STC 104/03, 91/042).

Las STC 71/08 y 10/09 desestimaron sendos recursos de amparo al cons-
tatar que lo denegado no fue en si mismo el hecho del asesoramiento, sino la
forma concreta en que el recurrente propuso su realizacién —entrevista perso-
nal-, y ello porque en tal caso la Administracién penitenciaria no impidio al
recurrente hacer efectivo su derecho, pues, en Gltima instancia, la decision ad-
ministrativa no imposibilitaba que ese asesoramiento hubiera podido efectuar-
se de cualquier otra forma que no resultara contrario a las razones de seguri-
dad y buen orden, como es el asesoramiento por escrito que expresamente po-
sibilit6 el instructor. Ademas —razonaba el Tribunal—, tampoco resultaba posi-
ble apreciar defectos constitucionales de motivacion en esta decision, ya que se
fundament6 en que no estaban autorizadas las comunicaciones intermodula-
res entre internos que no fueran familiares directos, identificando asi la exis-
tencia de un fin constitucionalmente legitimo justificativo, como son las razo-
nes de seguridad y buen orden. En tercer lugar, tampoco el hecho de que fi-
nalmente el recurrente no pudiera contar con algun tipo de asesoramiento, que
es en lo que se concretaria la indefension material, podia ser imputado a la Ad-
ministracion, toda vez que, ante la negativa del instructor a acceder a realizar
el asesoramiento de la manera solicitada, el recurrente no propuso ninguna
otra formula alternativa, bien en cuanto a la forma de verificarlo, bien eligien-
do un asesor en quien no concurrieran esas especificas circunstancias.

%6 Esta Gltima niega que se haya producido la vulneracién del derecho a la defensa y a la asistencia ju-
ridica sobre la base de que el propio recluso, segiin parece, ejercité una autodefensa bien razonada juri-

dicamente.
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El contenido del derecho fundamental a la asistencia juridica no implica el
reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita durante el procedi-
miento administrativo (STCG 74/1985, 2/1987, 229/1993), lo que no contradi-
ce el art. 24.2 CE, pues, como resulta del art. 6.3 del CEDH, tal derecho a la
gratuidad de la asistencia letrada sélo existe en los procesos judiciales y, ademas,
no en todos, sino solo cuando el derecho de defensa y los intereses de la justicia
lo requieran (STC 2/87, 229/93, 128/96, 83/97, 104/03, 42/08). Aunque
comprende el derecho del interno a asesorarse por Letrado de su eleccion, pe-
se a que no sea preceptiva su intervencion, sin embargo, tanto en la fase admi-
nistrativa como en la fase del posterior recurso ante el Juzgado de Vigilancia Pe-
nitenciaria no forma parte de su contenido el derecho a la designacion de le-
trado del turno de oficio (STC 9/1997, de 14 de enero, ] 3; AATC 145/1999,
de 7 de junio; 92/2003, de 24 de marzo). No puede estimarse vulnerado su de-
recho a la asistencia letrada por no haber contado con asistencia letrada gratui-
ta durante la tramitacion del expediente disciplinario, ya que este derecho en los
procedimientos de imposicion de sanciones a los internos, tanto en su fase ante
la Administracién penitenciaria como ante el Juzgado de Vigilancia Penitencia-
ria, no implica la designacion de abogado del turno de oficio (STC 42/08).

¢Cudl es el fundamento de ese reconocimiento del derecho a la defensa y a la
asistencia juridica en los procedimientos disciplinarios abiertos a los reclusos co-
mo un derecho fundamental? La jurisprudencia constitucional pone el acento en
que “la sancién supone una grave limitacion a la ya restringida libertad inheren-
te al cumplimiento de una pena”, ya que la tramitacién del procedimiento pue-
de lugar a una restricciéon atn mayor de su libertad. Sin embargo, creo que el
fundamento de esta especial garantia se encuentra en la especial situacion en que
se encuentra el recluso: éste se encuentra privado de libertad y tiene restringido
su derecho a la comunicacion con terceros, lo que supone una seria limitacion a
sus garantias procedimentales, que en otras circunstancias no tendria lugar. Ello
hace que el derecho a asesorarse por parte del recluso no suponga una simple
obligacion de abstenerse por parte de la Administracion penitenciaria, sino que

incluye la obligacion positiva de facilitar el contacto®’.

Como consecuencia, cabe hacer las siguientes consideraciones. Por de pron-
to, es claro que esta consideracion como derecho fundamental no puede tras-
ladarse sin mas a cualquier otro procedimiento sancionador, como reconoce el
propio Tribunal Constitucional. De hecho, tiene un caracter excepcional.

27 No obstante, esta opinién tiene un punto débil: si la privacién de libertad fuera lo relevante, estas
garantias deberian trasladarse a todos los procedimientos administrativos en los que estuvieran interesa-
dos los reclusos.
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En segundo lugar, hay que tener en cuenta la posiciéon del Tribunal Consti-
tucional, como garante de los derechos fundamentales a través del recurso de
amparo. Desde esta perspectiva, la doctrina del Tribunal Constitucional se ba-
sa en la proteccion del derecho fundamental a la defensa y a la asistencia juri-
dica, que es bastante mas estricto que el derecho a recibir asesoramiento en el
procedimiento sancionador penitenciario. Parece que la doctrina del Tribunal
Constitucional no puede extenderse a otro tipo de asesoramiento distinto a la
asistencia juridica.

Cabe plantear la cuestion de si el recluso tendria ese derecho incluso aunque
no estuviera normativamente previsto. También cabe la duda de si esta garan-
tia puede excluirse expresamente. Dicho con otras palabras, la cuestion es si se
trata de un derecho que deriva directamente de la Constituciéon o de la norma
que lo establece. El Tribunal Constitucional parece entender lo primero, preci-
samente por el fundamento en el que se basa (el interesado se encuentra priva-
do de libertad). Y si esto es asi, ello formaria parte del contenido esencial del de-
recho, que no puede ser recortado, y que deberia regularse por una norma de
superior rango (art. 53 CE). Lo cierto, sin embargo, que este problema no es tal,
dado que la Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y del pro-
cedimiento administrativo comun recoge esta posibilidad de asesoramiento.

2. El régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas

El art. 53.1 de la Ley organica 8/98 de 2 de diciembre, sobre régimen dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas dice, con respecto a las faltas graves, que el
expedientado podra contar en todas las actuaciones a que dé lugar este expe-
diente sancionador, con el asesoramiento del abogado o del militar que desig-
ne al efecto”®. No es una novedad de esta Ley, pues ya anteriormente esto mis-
mo se contemplaba en la Ley organica 12/85 de 27 de noviembre, de régimen
disciplinario de las Fuerzas Armadas.

La contemplacién expresa de este derecho puede tener sentido en cuanto
que el militar puede ser privado de su libertad en el ambito administrativo, y
en tal sentido la prevision expresa tendria su justificacion, tanto en lo que se re-
fiere a las garantias procedimentales de comunicaciéon como a las consecuen-
cias que puedan derivar de la actuacion administrativa, sin perjuicio de que en
caso de que no exista esa privacion o restriccion de libertad, el interesado pue-
da asesorarse por quien decida libremente.

2 El art. 64 lo extiende a los expedientes gubernativos por sanciones disciplinarias extraordinarias.
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Sin embargo, esta afirmacion tiene sus puntos débiles. Por un lado, las san-
ciones leves —con respecto a las cuales no existe prevision alguna acerca del ase-
soramiento— pueden comportar restricciones importantes a la libertad. Por el
contrario, varias de las sanciones graves no guardan ninguna relacién con la
privacion de libertad. Lo cual hace pensar que se ha tratado de trasladar a un
procedimiento disciplinario las garantias previstas en un procedimiento penal.

Por lo demas, la DF 1* de la Ley dice que la Ley de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun sera de
aplicacién subsidiaria en todas las cuestiones de procedimiento y recurso no
previstas en la Ley, lo que significa que nada impide el asesoramiento —y en
particular, la intervenciéon de letrado— en los procedimientos por faltas leves.
Hay que tener en cuenta que, aunque ese procedimiento es predominante-
mente oral, ello no excluye la escritura, por ejemplo, en materia de recursos.

La STS 17-07-06 (Sala de lo Militar) (Ar. 4494) afirma que en los procedi-
mientos para la imposicion de sanciones leves no esta prevista la intervencion
de letrado, pero tampoco excluida, siempre que no resulte incompatible con la
finalidad del procedimiento oral y sumario por faltas leves. Lo que ocurre es
que en el caso en cuestion el interesado ni se hizo acompanar de profesional de
la abogacia que le asistiera en el acto, ni solicit6 disponer de asesoramiento pi-
diendo la suspension del acto por breve plazo de tiempo para no frustrar la ra-
pida decision que el caso requeria.

Por otra parte, la doctrina opina que no debe entenderse como un derecho a
la asistencia letrada concebida como la presencia fisica de su asesor en todas las
actuaciones a que dé lugar el procedimiento: la posibilidad de recibir asesora-
miento letrado permite al expedientado redactar sus descargos bajo la direccion
de letrado, asi como aconsejarse de éste para proponer prueba, pero no presu-

pone la presencia fisica del letrado en todos los tramites del procedimiento?”.

3. El régimen disciplinario de la Guardia Civil

La Ley organica 11/91 de 17 de junio, de régimen disciplinario de la Guar-
dia Civil, al igual que ocurre con el régimen disciplinario militar, no contem-
plaba la asistencia juridica en los procedimientos por falta leve. Con respecto a
ello cabe decir lo mismo que con respecto a los militares.

29 FERNANDEZ SEGADO, F., El nuevo régimen disciplinario militar: reflexiones en torno a la obra “Comenta-
ri0s a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas™, en Revista Espafiola de Derecho Militar, 76, julio diciembre 2000,
pag. 151.
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Precisamente esta circunstancia ha dado lugar a una amplia jurisprudencia de
la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo sobre la cuestion. Asi, la STS 8-02-99
(Ar. 2574) resolvié un caso de procedimiento oral por falta leve producido du-
rante la vigencia de la Ley organica 11/91. La sentencia niega que se haya vul-
nerado el derecho fundamental de defensa. En primer lugar —dice— la asistencia
de letrado no esta prevista en el procedimiento sancionador por falta leve, lo que
le lleva a decir que tal derecho no existe en este procedimiento, por comparacion
con lo que se establece para el procedimiento por los demas tipos de faltas.

En segundo lugar, afirma que el tramite de audiencia no constituye una fa-
se de declaracion, con posibilidad de contradiccion, que precise de la asisten-
cia de Letrado; aunque aflade que ello “no impide que el supuesto infractor,
que mejor conoce lo que ha hecho, pueda obtener ese asesoramiento previo a
la resolucion sancionadora, y no menos después al interponer los previstos re-
cursos de alzada”. Y concluye que “la norma legal disciplinaria responde a
aquellas notas de simplicidad del procedimiento, suficientes garantias, y finali-
dad esencial de reponer con la mayor brevedad la disciplina quebrantada”.

Al realizar esta matizacion cabe observar que la sentencia realmente no niega
el derecho a la asistencia juridica, sino el que el interesado pueda reclamar que en
una determinada fase del procedimiento oral sea asistido por asesor. En lo cual
coincide con la doctrina del Tribunal Constitucional que hemos examinado con
relacion a los reclusos.

La STS 27-09-2001 (Ar. 8701 de 2002) se dicté como consecuencia de un
procedimiento sancionador por faltas graves. Ante la alegacion de la falta de
asistencia juridica, la sentencia afirma que no se ha producido indefensiéon ma-
terial, porque no existe un paralelismo entre el procedimiento administrativo
sancionador y el proceso penal, ya que tal asistencia no es preceptiva, por lo
que “el asesoramiento juridico con que quiera contar el encartado, incumbe
ante todo a su propia actividad y diligencia, incluida la formulacién de quejas
o protestas ante el Instructor por los posibles incumplimientos procedimenta-
les en que se hubiera incurrido en el tramite del expediente, reclamaciones que
no consta haberse efectuado”.

La STS 3-06-02 (Ar. 5878) se remite a la doctrina de la sentencia antes ci-
tada de 8-02—-1999, indicando que el procedimiento sumario por falta leve fue
disenado por el legislador con tal naturaleza para responder con rapidez —se-
gtn el Tribunal Constitucional, la prontitud y la rapidez de la reaccion consti-
tuyen la razon de ser de los procedimientos disciplinarios— frente a las infrac-
ciones de la disciplina militar.
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La STS 9-12-2004 (Ar. 8032) insiste en que en aquel momento no estaba pre-
vista la asistencia juridica en el procedimiento oral por falta leve: “La naturaleza
de las infracciones que en €l se investigan, el puro ejercicio del mando que re-
presenta la investigacién y correccion de estas infracciones, la sencillez de los tra-
mites y su celeridad acorde con los intereses militares que tutela ..., justifican es-
te distinto tratamiento procedimental, sin perjuicio para el derecho de defensa del encar-
lado que, desde luego, puede asesorarse en la_forma que estime converiente, a lo largo del proce-
dimuento hasta la resolucion definitiva en via disciplinaria. La necesidad de restablecer con
la rapidez necesaria la disciplina quebrantada y la naturaleza de la relacion de
mando en que se ejerce esa potestad disciplinaria respecto a dichas faltas leves,
necesaria para el correcto funcionamiento de la Institucion, representan peculia-
ridades que matizan la aplicacion al procedimiento disciplinario militar por fal-
tas leves de la garantia de defensa y permiten, preservando los valores esenciales
de ese derecho fundamental que estan en la base del precepto (STC 18/1991),
establecer la senalada diferencia, en cuanto a la asistencia letrada al encartado,
en relaciéon a los mencionados expedientes disciplinarios y gubernativos”.

La STC 74/04 estudia el caso de un procedimiento por falta leve a un
miembro de la Guardia Civil en el que no se permitié intervenir a una letrada.
La sentencia matiza que las restricciones al ejercicio del derecho de asistencia
letrada solo resultan admisibles en la medida en que ese ejercicio resulte in-
compatible con la finalidad del procedimiento disciplinario. El fundamento del
procedimiento oral sumario para la correccion de las infracciones leves se en-
cuentra en la finalidad del rapido restablecimiento de la disciplina militar. En
el caso, lo determinante fue que el tramite de audiencia qued6 fijado para va-
rios dias después, y ademas la letrada se encontraba en las dependencias ofi-
ciales, por lo que su intervencion no era incompatible con esa finalidad.

Sobre esta base, cabia entender que cuando la asistencia letrada pudiera
producirse sin demora y sin que quedase afectado el pronto restablecimiento
de la disciplina, la asistencia de letrado no resultaba incompatible con la espe-
cial naturaleza del procedimiento.

En la actualidad, sin embargo, el art. 42.2 de la Ley organica 12/07 de 22
de octubre, de régimen disciplinario de la Guardia Civil, contempla la posibili-
dad de que el interesado cuente, en todas las actuaciones a que dé lugar cual-
quier procedimiento disciplinario, con el asesoramiento y asistencia de un abo-
gado en ejercicio o de un guardia civil que elija al efecto. De optarse por esta
segunda posibilidad, las autoridades y mandos correspondientes facilitaran al
designado la asistencia a las comparecencias personales del interesado ante las
autoridades disciplinarias o instructoras de los expedientes, y su asesoramiento
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sera siempre voluntario, sin que tal designacion confiera derecho alguno al re-
sarcimiento por los gastos que pudieran derivarse de su asistencia. Los honora-
rios del letrado designado seran por cuenta del interesado.

Por tanto, se hace alusion expresa a la garantia también en los procedi-
mientos por faltas leves, lo cual supone una innovacion con respecto a la ante-
riormente vigente Ley organica 11/91 de 17 de junio, que no contemplaba la
asistencia en los procedimientos por falta leve.

Sin embargo, esta nueva Ley ha suprimido las sanciones privativas de liber-
tad. Por ello, realmente este precepto no tiene mucho sentido, puesto que el de-
recho a asistencia no necesita requisito alguno, y las leyes generales no impo-
nen limitacién alguna. Es practicamente una copia de lo dispuesto para los in-
ternos en un centro penitenciario y para los militares, pero en el presente caso
no existe el fundamento que concurre en aquéllos, la privacion de libertad y la
limitacion de las comunicaciones. Por ello, parece que la tnica justificacion de
esta norma es la de permitir que a los guardias civiles designados para realizar
la asistencia se les facilite la asistencia a las comparecencias personales del in-
teresado ante las autoridades disciplinarias o instructoras de los expedientes?’.

4. El régimen disciplinario de la policia nacional

La Ley organica 4/10 de 20 de mayo, de régimen disciplinario del Cuerpo
Nacional de Policia, contempla la posibilidad de que el interesado designe abo-
gado o policia nacional que le asesore. Segtn el art. 19.4, en el momento en
que se notifique la apertura de un procedimiento disciplinario, se informarg al
funcionario sometido a expediente de su derecho a ser asistido, cuando lo con-
sidere conveniente para la defensa de sus intereses, por un abogado o por un
funcionario del Cuerpo Nacional de Policia licenciado en Derecho.

A este precepto cabe hacer la misma critica que acabamos de hacer al nue-
vo régimen de la Guardia Civil: el derecho a asistencia no necesita requisito al-
guno, y las leyes generales no imponen limitacioén alguna. Y la tnica justifica-
ci6n de esta norma es la de permitir que los funcionarios del Cuerpo Nacional
de Policia designados para realizar la asistencia tengan derecho a un permiso
el dia en que aquella se realice por el tiempo necesario para ello, tal como se
anade por el art. 19.4.2 de la Ley.

30 No obstante, la Ley se cuida de afiadir que la designacién no confiere derecho alguno al resarci-
miento por los gastos que pudieran derivarse de la asistencia, siendo de cuenta del funcionario contratan-
te los honorarios del abogado.
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También es aplicable a los Cuerpos de Policia Local de acuerdo con lo pre-
visto en la legislacion organica reguladora de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad (DF 6%), aunque es de suponer que la mencion al funcionario del Cuer-
po Nacional de Policia licenciado en Derecho debe entenderse hecha a un fun-
cionario del correspondiente Cuerpo de Policia Local.

5. Las previsiones de la Ley Organica del Poder Judicial

La Ley organica del Poder Judicial, al regular el régimen disciplinario del
personal al servicio del Poder Judicial, contempla la posibilidad de intervencion
de asesor, distinguiendo segtn la clase de personal. Asi, con respecto a jueces y
magistrados, el art. 425.1 LOPJ reconoce que el interesado podra valerse de
abogado desde el inicio del expediente3!.

Por lo que se refiere a los secretarios judiciales y demas personal al servicio
de la administracion de justicia, los art. 468.4.f y 535.6, respectivamente, re-
conocen el derecho a poder actuar en el procedimiento asistidos de letrado o
de los representantes sindicales que determinen®?,

Cabe observar que el contenido de los art. 468 y 535 no data de la regula-
ci6n inicial de 1985, que nada contemplaba sobre este punto, sino que fueron
introducidos muy posteriormente, por la Ley organica 19/03 de 23 de diciem-
bre. Puede hablarse asi de unas garantias de segunda generacion, empenado el
legislador en introducirlas cuando ya existian garantias suficientes en virtud de
la aplicacion de las reglas generales.

En efecto, tales preceptos son técnicamente muy criticables. En primer, lu-
gar, por aplicacion de las reglas generales, resultan innecesarios, ya que en to-
dos estos casos rige la Ley de régimen juridico de las Administraciones publi-
cas y del procedimiento administrativo comin, como se dice expresamente en
los propios Reglamentos de desarrollo.

31 Segtin redaccion dada por la Ley organica 16/94 de 8 de noviembre. Como apunta ALARCON,
ello resulta muy llamativo, porque la formacién de los jueces parece excluir la indefension (op. cit., pag.
263). Este precepto no es aplicable cuando se trata de la sancion leve de advertencia.

32 Vid. el Real Decreto 160872005, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento Orga-
nico del Cuerpo de Secretarios Judiciales; asi como el Real Decreto 796/2005, de 1 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento general de régimen disciplinario del resto del personal al servicio de la Adminis-
tracién de Justicia. Como dice ALARCON, resulta paradojico que se reconozca expresamente este dere-
cho a quienes pueden comparecer por si mismos en un recurso contencioso administrativo sin necesidad
de abogado y de procurador (art. 23.3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (op. cil., pag.

263).
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Ademas, al contrario de lo que sucede con los privados de libertad o con los
militares, no concurre ninguna circunstancia que haga aconsejable su mencion
expresa.

Pero es que su mencién puede llegar a ser contraproducente. En primer lu-
gar, de interpretarlo en sus términos literales, supondria que el interesado no
puede asesorarse por otra persona distinta a las indicadas. Y en segundo lugar,
literalmente parece que no podria optar por ambas clases de personas, sino que

9

deberia optar por una de ellas, al utilizar la conjuncién “o”.

Por otra parte, resulta llamativo la equiparaciéon de la asistencia letrada con
la de los representantes sindicales, como si fueran equivalentes, cuando es evi-
dente que se trata de una defensa muy diferente, ya que la del letrado en prin-
cipio debe ser juridica mientras que la de los representantes sindicales no tiene
por qué poner el acento en los aspectos juridicos.

6. La legislacion reguladora del derecho de asilo y de la condi-
cién de refugiado

La Ley 5/84 de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condi-
ci6n de refugiado, decia ya en su Preambulo que “el reclamante (de asilo) pue-
de valerse de abogado, que se nombrara de oficio si lo solicita”.

En su desarrollo, el art. 5.4 decia que “el solicitante de asilo sera instruido
por la autoridad a la que se dirigiera de los derechos que le corresponden de
conformidad con esta Ley vy, en particular, del derecho a la asistencia de letra-
do”. Posteriormente, tras la reforma de la Ley por la 9/1994 de 19 de mayo,
se dio una nueva redaccion al art. 4.1, en virtud de lo cual el solicitante de asi-
lo que se encontrara en territorio espafiol “en todo caso tendra derecho a asis-
tencia letrada, intérprete y atencion médica”.

Por su parte, el art. 5.2 del Reglamento de la Ley (Real Decreto 203/1995
de 10 de febrero) reitera la obligacion de informar del derecho a la asistencia
letrada. Y el art. 8.4 insiste en que los solicitantes de asilo que se encuentren en
territorio nacional tendran derecho a asistencia letrada para la formalizacion
de su solicitud y durante todo el procedimiento.

Alavista de esta regulacion, cabe hacer una serie de consideraciones. En pri-
mer lugar, hay que resaltar que el procedimiento en cuestion no es de naturale-
za sancionadora.
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En segundo lugar, recoge un derecho que al dia de la fecha viene ya esta-
blecido, con caracter mas general, en la Ley de régimen juridico de las Admi-
nistraciones publicas y del procedimiento administrativo comtn. Desde esta
perspectiva, no se trata de un derecho de naturaleza prestacional, en el senti-
do de que confiera un poder a un interesado para exigir que los poderes pu-
blicos le provean de asistencia letrada, sino de un derecho que impone a los po-
deres publicos la obligacion de no obstaculizarlo. No obstante, induce a cierta
confusion el hecho de que se contemple junto con otros derechos que si tienen
un contenido prestacional, como son los de intérprete y atenciéon médica. Por
otra parte, esta afirmacion ha quedado muy relativizada tras la aprobacion de
la Ley de Extranjeria, como veremos a continuacion.

En tercer lugar, cabe observar que la Ley no hacia menciéon alguna a una
asistencia juridica gratuita. Lo unico que decia el Preambulo es que se le nom-
brara abogado de oficio si lo solicita. Pero una cosa es la designacion de abo-
gado de oficio y otra que la asistencia de ese abogado sea gratuita. No cabe
confundir designacion de oficio con caracter gratuito de la asistencia.

La expresion “designacion de oficio” en estos casos es muy equivoca y no
responde a la realidad. La expresion “de oficio” se contrapone a “a peticion del
interesado”, es decir, hace referencia al modo de designacion del abogado. En
este sentido es contradictorio aludir a una peticiéon (a instancia de interesado)
de designacion de abogado “de oficio”. Solo cabe hablar de designacion de
abogado de oficio en los casos en que sea preceptiva su intervencion y el inte-
resado no lo designe, como ocurre en el proceso penal’?,

En cuarto lugar, procede hacerse eco de la critica de BLANQUER a la in-
tervencion de abogado en estos casos**. Este autor pone de relieve que la Guia
aprobada por ACNUR en 1979 no se refiere a la asistencia letrada en la via ad-
ministrativa, sin que tampoco se contemple en la legislacion de Francia y Dina-
marca. Asimismo recuerda que el apartado 13 de la resolucion del Consejo de

33 Vid. GUERRERO FERNANDEZ, P., Designacién de abogado de oficio y justicia gratuita, en PICO JU-
NOY, J. (dir.), Presente_y futuro del proceso civil, Bosch editor, Barcelona, 1998, pag. 203-204. Este autor dice
que con la primitiva redaccién de la Ley de Enjuiciamiento Civil no se planteaba tal problema, porque el
cliente que no conocia a ningtin abogado iba al Colegio y le designaban uno, y éste tramitaba o no, segin
el caso, el beneficio de justicia gratuita: si no tenia derecho a ella, el abogado pasaba sus honorarios; si lo
tenia, era gratis (pag. 204). Para el autor, la actual redaccion de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita (en
adelante, LAJG) incurre en la confusién, y lo mismo el Estatuto General de la Abogacia (en la actualidad,
art. 45.1 del vigente) (pag. 205). El autor opina que habria que distinguir dos procedimientos: uno para la
designacién de abogado de oficio; y otro para el reconocimiento de la asistencia gratuita.

34D, BLANQUER, 4silo politico en Espaiia. Garantias del extranjero y garantias del interés general, Civitas—Mi-
nisterio del Interior, Madrid, 1997, pag. 190 ss.
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la Comunidad Europea de 20 de junio de 1995, sobre garantias minimas en los
procedimientos en materia de solicitud de asilo, dice que los solicitantes de asi-
lo podran recurrir a un abogado autorizado con arreglo a las disposiciones del
Estado miembro de que se trata, o a otro tipo de asesor, que le asista durante el
procedimiento. Notese que esto es lo que ocurre en alguno de los sectores que
hemos estudiado, que contemplan el asesoramiento con gran amplitud.

En un plano practico, BLANQUER pone de relieve que en este tipo de pro-
cedimientos prevalecen las cuestiones de tipo probatorio, no las cuestiones ju-
ridicas, de lo que deduce que en estos procedimientos es mas importante tener
conocimiento y experiencia practica de los problemas generales que plantea el
asilo, que tener preparacion juridica.

En este sentido, parece mas adecuado lo dispuesto en el art. 5.5, segtn el cual
el Alto comisionado de (ACNUR) podra informarse de la situacion de los ex-
pedientes, estar presente en las audiencias al solicitante y presentar informes,
verbales o escritos, por si o por representante apoderado al efecto, ante el Mi-
nistro del Interior; e igualmente “se permitira a las asociaciones legalmente re-
conocidas que entre sus objetivos tengan el asesoramiento y ayuda al refugiado
y la presentacion de informes escritos ante el Ministro del Interior”. Por su par-
te, la Disposicion Adicional 3" del Reglamento de la Ley contempla la posibili-
dad de nombrar abogados colaboradores de ACNUR en el procedimiento.

La Ley de Extranjeria 4/2000 de 11 de enero introdujo una modificacién sus-

tancial en lo referente a la intervencién de abogado, como veremos a continuacion®,

IV. LA PREVISION EXPRESA DE LA INTERVENCION DE LE-
TRADO CON EL ACENTO EN LA ASISTENCIA JURIDICA
GRATUITA

1. La Ley de Asistencia Juridica Gratuita
La Ley 7/1996 de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, regula este de-

recho en desarrollo de lo dispuesto en el art. 119 CE, que, como vimos, iba re-
ferido a la via jurisdiccional. Por tanto, la asistencia fuera de esta via se con-

35 Por otra parte, hay que tener en cuenta que en la actualidad la Ley 5/84 de 26 de marzo, regula-
dora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, ha sido sustituida por la Ley 12/2009, de 30 de
octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria. Entre las novedades que introdu-
ce esta Ley cabe destacar, en lo que se refiere a nuestro tema, que la asistencia juridica sera preceptiva cuan-
do las solicitudes de proteccion internacional sean presentadas en puestos fronterizos (art. 16.2).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 119-160 147



José Vicente Lorenzo Jiménez ESTUDIOS

templa de una manera tangencial y complementaria. Ello nos lleva a una pri-
mera conclusion, y es que el posible derecho a la asistencia juridica gratuita en
la via administrativa no deriva de la Constitucion, sino de la Ley. Por tanto, en
principio, no cabe invocar un supuesto derecho fundamental o constitucional
a la asistencia juridica gratuita en la via administrativa.

Asi pues, este derecho puede ser reconocido por una norma de rango infra-
constitucional, pero tiene un caracter excepcional. Es muy significativo en este
sentido que, segin el art. 1.2 LAJG, las disposiciones de la Ley seran de apli-
cacion general en todo tipo de procesos judiciales, incluidos los recursos de am-
paro constitucional, asi como el asesoramiento previo al proceso contemplado
en el art. 6.1.

Segtn este tltimo precepto, el derecho a la asistencia juridica gratuita com-
prende, entre otras, la prestaciéon de “asesoramiento y orientacion gratuitos
previos al proceso a quienes pretendan reclamar la tutela judicial de sus dere-
chos e intereses, cuando tengan por objeto evitar el conflicto procesal, o anali-
zar la viabilidad de su pretension”.

Algunos autores han entendido que ello podria fundamentar un derecho a
una asistencia juridica gratuita en la via administrativa®. Sin embargo, no es
posible compartir esta opinion. Asesorar y orientar no equivalen a una defen-
sa técnica, sino que es un estadio anterior. Asesorar y orientar es indicar al in-
teresado los pros y los contras de una actuacion, dar consejos de como actuar.
Pero no llega al extremo de llegar a redactar, por ejemplo, un recurso admi-
nistrativo. Es muy significativo el dato de los fines a los que se dirige: por un la-
do, el de analizar la viabilidad de la pretension, que —hay que insistir— consti-
tuye un estadio previo; por otro, el de evitar el conflicto procesal, siendo asi que
la tramitacién de un procedimiento administrativo goza de plena autonomia
con respecto a la via procesal, y su fin no es el de evitar un conflicto procesal,
sino garantizar el acierto de la actuacion administrativa y los derechos de los
ciudadanos.

36 REQUERO IBAN EZ,].L., Lajusticia gratuita en el orden contencioso administrativo, en VVAA, Justicia gra-
tuita, en Cuadernos de Derecho Judicial, vol. 24, 1995. pag. 270. A este autor le llama la atencion el que no se
contemple la garantia de la asistencia juridica gratuita en el 4ambito administrativo, porque la complejidad
técnica es igual o, si cabe, mayor que en el procedimiento judicial” (op. cit., pag. 267). Pero segtn este ar-
gumento, basado en la complejidad, habria que reconocer el derecho a la asistencia juridica gratuita en
las relaciones civiles, por ejemplo, a la hora de redactar un contrato entre particulares o de constituir una
sociedad mercantil. La opinion del autor presupone que el procedimiento administrativo es un mero an-
tecedente o presupuesto de la via judicial, idea que no comparto, como se expone a continuacion.
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Vista la diccion del art. 6.1 LAJG, ni siquiera puede entenderse que la asis-
tencia juridica gratuita tiene cabida en los supuestos del art. 88 LR], de termi-
naciéon convencional del procedimiento.

Sin embargo, la propia LAJG recoge unas ampliaciones referidas a la via ad-
ministrativa, que indudablemente tienen un caracter excepcional. Segtn su
art. 2.f), en su inicial version, “en el orden contencioso administrativo asi como
en la via administrativa previa, los ciudadanos extranjeros que acrediten insufi-
ciencia de recursos para litigar, aun cuando no residan legalmente en territo-
rio espanol, tendran derecho a la asistencia letrada y a la defensa y represen-
tacion gratuita en todos aquellos procesos relativos a su solicitud de asilo™37.

Posteriormente, el anterior precepto ha sido sustituido por el art. 2.e) LAJG,
segtn el cual “en el orden contencioso administrativo asi como en la via adminis-
trativa previa, los ciudadanos extranjeros que acrediten insuficiencia de recursos
para litigar tendran derecho a la asistencia letrada y a la defensa y representa-
cién gratuita en los procedimientos que puedan llevar a la denegacion de su
entrada en Espafa, a su devolucion o expulsion del territorio espafiol, y en to-
dos los procedimientos en materia de asilo”. La modificacién tenia por objeto
adecuar la LAJG a la doctrina del Tribunal Constitucional, para introducir ex-
presamente la referencia a los extranjeros que no acuden a la via del asilo, si-
no a la ordinaria, que hasta entonces se habia regido por la Ley especifica de
extranjeria.

Continta la criticable la alusién a la via administrativa previa, pues la trata
como un simple presupuesto previo al acceso a la via judicial, como si la via ad-
ministrativa siempre hubiera de desembocar en la judicial, presuponiendo una
continuidad que no tiene por qué existir. La via administrativa y la via judicial
son independientes y autonomas. La LAJG incurre en un evidente error de
concepto: puede notarse que cuando la LR] habla de una reclamacion previa
(art. 120 y siguientes) es porque el interesado ya ha decidido acudir a la via ju-
dicial, y con la reclamacién se da la posibilidad a la Administracion de recon-
siderar su actuacion. En ello mismo esta pensando la LAJG, a pesar de que el
procedimiento administrativo cumple unas funciones mas complejas que la de
constituir un mero requisito para el acceso a la via judicial.

37 Bl precepto era técnicamente bastante deficiente. Por un lado, parecia considerar que el procedi-
miento administrativo en materia de asilo era una mera via administrativa previa a la judicial, siendo asi
que tiene una especificidad propia. Por otro lado, el derecho a la representacion y defensa se limitaba a
los procesos, segun el propio precepto, olvidandose de la via administrativa previa.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 119-160 149



José Vicente Lorenzo Jiménez ESTUDIOS

Por otro lado, segiin una interpretacion literal del art. 2.¢) LAJG, los ex-
tranjeros también tendrian derecho a procurador en la via administrativa, lo
que no parece correcto, ya que por la via de la asistencia juridica gratuita se es-
taria introduciendo un nuevo derecho en esta clase de procedimientos admi-
nistrativos que no existe en el resto de los procedimientos administrativos, y ni
tan siquiera en algunos procesos judiciales, como ocurre en el caso de los pro-
cesos seguidos ante los Juzgados de lo Contencioso Administrativo (art. 23 de
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa). Hay que recordar a es-
te respecto que solo se tiene derecho a la representacion gratuita de procura-
dor cuando su intervencién sea legalmente preceptiva (art. 6.3 LAJG).

Por otra parte, la asistencia juridica gratuita en la via administrativa solo se
contempla en los procedimientos relativos a la denegaciéon de entrada en Es-
pana, a la devolucién, a la expulsion del territorio espanol, asi como en mate-
ria de asilo. En los demds supuestos (por ejemplo, solicitudes de autorizacion
de trabajo o de residencia) rigen las reglas generales.

2. La legislacion de extranjeria

El art. 30.2 de la Ley organica 7/85 de 1 de julio, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafa, establecia que, en determinados supuestos,
cuando de las investigaciones practicadas se dedujera la oportunidad de deci-
dir la expulsion, se daria traslado de la propuesta motivada y por escrito al in-
teresado, para que alegara lo que considerase adecuado, en el plazo de cua-
renta y ocho horas. En los supuestos en los que se hubiera procedido a la de-
tencion preventiva del extranjero, éste tendria derecho a asistencia letrada, que
se le proporcionaria de oficio, en su caso, y a ser asistido por intérprete, si no
comprendiera o hablara el castellano, y de forma gratuita en el caso de que ca-
reciese de medios econdomicos.

Sobre este precepto —que ya no se encuentra vigente— cabe hacer las si-
guientes consideraciones. En primer lugar, hay que resaltar el dato de que la
asistencia letrada se vincula al hecho de la detencién preventiva, no a la tra-
mitacién del procedimiento de expulsion, por lo que si no se produce la de-
tencion, no resulta aplicable la prevision normativa. Indudablemente con ello
el legislador pretendia hacer efectiva la garantia del art. 17 CE.

En segundo lugar, indudablemente el legislador se inspir6 en la regulacion
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. De hecho, existe una estrecha relacion
entre la detencién preventiva y el internamiento previsto en el art. 26.2.2 pre-
via autorizacion del Juez de Instruccion. Ya no es simplemente el derecho a
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contar con asistencia letrada, sino que se trata de un derecho de contenido
prestacional en virtud del cual los poderes ptblicos estan obligados a propor-
cionar de oficio un abogado al interesado, salvo que éste disponga de uno.

En tercer lugar, la asistencia juridica constituye una obligacion para los po-
deres publicos, siendo irrelevante el hecho de que el interesado disponga o no
de medios econémicos. Sino dispone de ellos, la asistencia sera gratuita. Si dis-
pone de los mismos, se supone que estaria obligado a pagar los correspon-
dientes honorarios.

La Ley de 1985 fue derogada y sustituida por la Ley organica 4/2000 de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros y su integracion social. Pues
bien, el 20.1, denominado “derecho a la asistencia juridica gratuita”, establecia que
“los extranjeros tienen derecho a asistencia letrada de oficio en los procedimientos ad-
munistratwos o judiciales que puedan llevar a la denegacion de su entrada o a su ex-
pulsion o salida obligatoria del territorio espanol y en todos los procedimientos en ma-
teria de asilo. Ademas, tendran derecho a la asistencia de intérprete si no comprenden
o hablan la lengua oficial que se utilice”. Notese la amplitud del derecho, pues ni
siquiera menciona que la gratuidad se someta a determinados requisitos de insu-
ficiencia de medios econoémicos.

Tras la reforma producida por la Ley organica 8/2000 de 22 de diciembre,
el precepto pasé a ser el art. 22.1, con siguiente redacciéon: ”1. Los extranjeros
que se hallen en Espafa y que carezcan de recursos econémicos suficientes se-
gun los criterios establecidos en la normativa de asistencia juridica gratuita tie-
nen derecho a ésta en los procedimientos administrativos o judiciales que puedan lle-
var a la denegacion de su entrada, a su devolucion o expulsion del territorio es-
panol y en todos los procedimientos en materia de asilo. Ademas, tendran derecho a
la asist(%récia de intérprete si no comprenden o hablan la lengua oficial que se
utilice””°.

El art. 63.3, que guarda una indudable conexién con lo dispuesto en la Ley
de 1985, insiste en que en los procedimientos preferentes de expulsion se ga-
rantizara el derecho del extranjero a asistencia letrada, que se le proporciona-
ra de oficio, en su caso, y a ser asistido por intérprete, si no comprende o no
habla castellano, y de forma gratuita en el caso de que careciese de medios eco-
noémicos.

3 La Gltima reforma de la Ley de Extranjerfa (Ley organica 2/2009 de 1 de diciembre) ha introduci-
do una nueva modificaciéon para tratar separadamente el derecho a la asistencia letrada en el procedi-
miento administrativo y en la via judicial. Ademas, en vez de hablar de procedimientos en materia de asilo,
habla de procedimientos en materia de proteccion internacional.
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Esta nueva regulacion incluye importantes novedades con respecto a la Ley
de 1985. En primer lugar, ya no se habla de un derecho a la asistencia juridi-
ca, que se presupone, sino que el acento se pone en la gratuidad de la misma.
Es decir, se incide en la idea de un derecho de naturaleza prestacional.

En segundo lugar, hay una remisioén a lo dispuesto en la legislacion de asis-
tencia juridica gratuita.

En tercer lugar, se desliga la cuestion de la idea de detencion, poniéndose el
acento en los fines del procedimiento (los que puedan llevar a la denegacién de
entrada, a la expulsion o a la devolucién; asi como los procedimientos en ma-
teria de asilo). De hecho, es posible la tramitacion de estos procedimientos sin
necesidad de que se produzca la detencion del interesado.

En cuarto lugar, varios de estos procedimientos, como los de devolucion y
denegacion de entrada, asi como los procedimientos en materia de asilo, care-
cen de contenido sancionador. Lo que tienen en comun es que dan o pueden
dar lugar a la restriccion de la libre circulacion. Pero esto también ocurre con
otros procedimientos en materia de extranjeria (por ejemplo, denegaciones de
autorizacion de residencia).

En quinto lugar, hay que destacar la diferencia de matices que se observa en-
tre los art. 22.1 y 63.3. Este tltimo, en efecto, pone el acento, exclusivamente
en relacion con los procedimientos preferentes de expulsion, en la garantia del
derecho a asistencia letrada, que se le proporcionara de oficio, en su caso, lo
que hace pensar en la plena analogia con lo dispuesto en el ambito del proce-
so penal, en el sentido de que los poderes publicos deben garantizar en todo
caso la intervencion letrada, hasta el punto de poderse considerar como un de-
recho irrenunciable (ver art. 520.2.e de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Por otra parte, los extranjeros sometidos a internamiento (en los centros de
internamiento) tienen derecho, entre otros, “a ser asistido de abogado, que se
proporcionara de oficio en su caso, y a comunicarse reservadamente con el
mismo, incluso fuera del horario general del centro, cuando la urgencia del ca-
so lo justifique” (art. 62 bis.f de la Ley de extranjeria)”.

39 Esta precepto fue introducido por la Ley organica 14/03 de 20 de noviembre. No obstante, ya se
contemplaba anteriormente en el 27.2.d) de la Orden de 22-02-99, sobre normas de funcionamiento y
régimen interior de los Centros de Internamiento de Extranjeros. Esta Orden ha sido parcialmente anu-
lada por STS 11-05-05 (Ar. 6241), por insuficiencia de rango.
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Con independencia de todo lo anterior, debe hacerse mencion al art. 20.3,
segtn el cual en los procedimientos administrativos estaran legitimadas para
intervenir como interesadas las organizaciones constituidas legalmente en Es-
pana para la defensa de los inmigrantes, expresamente designadas por éstos.
Lo cual supone dar entrada a estas organizaciones no ya en ejercicio de la de-
fensa del extranjero, sino como sujetos interesados, lo que supone un evidente
reforzamiento de su posicion en el procedimiento administrativo en cuestion.

3. La Ley de Violencia de Género

El art. 20 de la Ley organica 1/2004 de 28 de diciembre, de medidas de pro-
teccion integral contra la violencia de género, contempla la “asistencia juridica”.
En ¢l se establece que las mujeres victimas de violencia de género que acrediten
insuficiencia de recursos para litigar, en los términos establecidos en la Ley de asis-
tencia juridica gratuita, tienen derecho a la defensa y representacion gratuitas por
abogado y procurador en todos los procesos y procedimientos adminmistrativos que ten-
gan causa directa o indirecta en la violencia padecida, afadiendo que en estos su-
puestos una misma direccion letrada asumira la defensa de la victima.

En lo que se refiere a la asistencia juridica gratuita en el ambito judicial, la
nueva regulacion es superflua, pues no anade nada a lo que ya decia la LAJG,
salvo la mencién a una misma direccion letrada.

Por el contrario, supone una novedad la prevision de la asistencia juridica
gratuita en los procedimientos administrativos, siguiendo la estela marcada por
la legislacion de extranjeria y asilo.

Cabe observar también que, al igual que en materia de extranjeria y asilo, alu-
de a la intervencion del procurador no solo en los procesos, sino también en los
procedimientos administrativos. Por de pronto, parece criticable que la interven-
ci6on en los procedimientos administrativos se amplie a los procuradores. Pero es
que ademas la Ley muestra una clara falta de criterio, ya que, curiosamente, al
procurador se le menciona en un primer momento, y a continuacion se le olvi-
da, hablando tnicamente de la defensa (no de la representacion) y de los hono-
rarios (no de los derechos)*".

40 En efecto, el art. 20.1 aiade que “en todo caso, se garantizard la defensa juridica, gratuita y especiali-
zada de forma inmediata a todas las victimas de violencia de género que lo soliciten, sin perjuicio de que
si no se les reconoce con posterioridad el derecho a la asistencia juridica gratuita, éstas deberan abonar al
abogado los honorarios devengados por su intervencion”, olvidando asi al procurador. Lo mismo ocurre con el art.
20.4, segun el cual “los Colegios de Abogados adoptaran las medidas necesarias para la designacion urgen-
te de letrado de oficio en los procedimientos que se sigan por violencia de género”.
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La prevision de una misma direccion letrada puede ser contraproducente en
ciertos casos, en los que sea necesaria una especializaciéon en determinadas ma-
terias (Seguridad Social, laborales, administrativas, penales, etc), aunque como
criterio puede ser valido. Pero se refiere solo a la asistencia juridica gratuita o
a la intervencién de letrado de oficio, no a los demas supuestos.

Asimismo cabe observar que se da excesiva relevancia a los abogados, cuan-
do en los procedimientos administrativos pudiera ser mas eficaz la intervencion
de otros profesionales (graduados sociales en el ambito de la Seguridad Social,
trabajadores sociales).

V. LA NO PREVISION DE LA INTERVENCION DE LETRADO
EN LOS SUPUESTOS DE DETENCION POR INFRACCION
DE LA LEGISLACION ADMINISTRATIVA

La privaciéon o restriccion de la libertad (art. 17 CE) puede tener diversas
causas o finalidades licitas*!: puede tener lugar en el &mbito de un proceso pe-
nal, pero también puede tener lugar en otros ambitos (por ejemplo, detencion
de menores huidos; detenciéon de enfermos mentales)*?. En este momento nos
interesa la que se produce en ejercicio de potestades administrativas. Piénsese
en supuestos tales como la realizaciéon de pruebas de alcoholemia (en materia
de trafico y circulacién vial), la identificacion de una persona o los registros de
vehiculos o cacheos superficiales (en materia de seguridad ciudadana) o por
motivos sanitarios (art. 26 y 28 de la Ley General de Sanidad, art. 9.2 de la Ley
41702 de 14 de noviembre) o en materia de extranjeria (art. 61.1.d de la Ley
de Extranjeria). ;JRigen en tal caso las garantias recogidas en el art. 17 CE, y
en particular la asistencia de letrado?

En principio, podria pensarse que el derecho a la asistencia letrada contem-
plado en el art. 17.3 CE es siempre exigible. El Tribunal Constitucional en al-
guna de sus sentencias ha mantenido un concepto muy amplio de detencion,
entendiendo por tal cualquier situaciéon en que la persona se vea obstaculizada
para autodeterminar, por obra de su libertad, una conducta licita, de suerte
que la detencién no es una decision que se adopte en el curso de un procedi-
miento, sino una pura situacion factica, sin que puedan encontrarse zonas in-
termedias entre detencion y libertad (STC 98/86).

1 Sobre esta cuestion, SALIDO VALLE, C., La detencion policial, Ed. Bosch, Barcelona, 1997, pag. 43 ss.
2 Tl art. 5.1 CEDH es muy amplio en este sentido, contemplando diversas causas de privacion de li-

bertad.
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Con ello se reaccionaba frente a una doctrina tradicional que introducia una
tercera situacion entre la libertad y la detencion, la retencion, a la que no era
aplicable el régimen juridico de la detencién.

No obstante, el propio Tribunal Constitucional en seguida introdujo matices
a un concepto amplio de detencion en casos como los de la prueba de alcoho-
lemia a conductores.

Asi, la STC 107/85 dice que los derechos declarados en el art. 17.3 de la
norma fundamental corresponden al «detenido», esto es, a quien haya sido
privado provisionalmente de su libertad por razdn de la presunta comision de un ili-
cito penal y para su puesta a disposicion de la autoridad judicial en el plazo
maximo de setenta y dos horas, de no haber cesado antes la detenciéon mis-
ma, segin prescribe el nam. 2.° del mismo articulo. Las garantias exigidas
por el art. 17.3 —informacion al detenido de sus derechos y de las razones de
su detencion, inexistencia de cualquier obligacion de declarar y asistencia le-
trada— hallan, pues, su sentido en asegurar la situacion de quien, privado de
su libertad, se encuentra ante la eventualidad de quedar sometido a un procedimiento pe-
nal, procurando asi la norma constitucional que aquella situacion de sujecion
no devenga en ningan caso en productora de la indefension del afectado. No
es esta situacion, sin embargo, —anade la sentencia— la de quien, conducien-
do un vehiculo de motor, es requerido policialmente para la verificacion de
una prueba orientativa de alcoholemia, porque ni el asi requerido queda, s6-
lo por ello, detenido en el sentido constitucional del concepto, ni la realiza-
cion misma del analisis entrafia exigencia alguna de declaracién autoincri-
minatoria del afectado, y si s6lo la verificaciéon de una pericia técnica de re-
sultado incierto y que no exorbita, en si, las funciones propias de quienes tie-
nen como deber la preservacion de la seguridad del transito y, en su caso, en
mérito de lo dispuesto en el art. 492.1° de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, la detencion de quien intentare cometer un delito o lo estuviere come-
tiendo. En estos términos, la verificacién de la prueba que se considera su-
pone, para el afectado, un sometimiento, no ilegitimo desde la perspectiva
constitucional, a las normas de policia, sometimiento al que, incluso, puede verse
obligado sin la previa existencia de indicios de infraccion, en el curso de controles preventi-
vos realizados por los encargados de velar por la regularidad y seguridad del transito. Y
concluye la sentencia diciendo que “la realizacion de esta prueba, por lo tan-
to, asi como la comprobacién de otro modo por agentes del orden puablico de
la identidad y estado de los conductores, no requiere de las garantias inscri-
tas en el art. 17.3 de la norma fundamental, dispuestas especificamente en
proteccion del detenido y no de quienquiera que se halle sujeto a las normas
de policia de trafico”.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 119-160 155



José Vicente Lorenzo Jiménez ESTUDIOS

La STGC 22/88 sigue la misma doctrina: “el sometimiento de los conducto-
res de vehiculos a las normas del Codigo de la Circulacion vy, por tanto, a las
autoridades encargadas de su cumplimiento, en cuanto no desborden —como
ocurre en este caso— el campo de actuaciéon que les es propio, no guardan re-
lacién alguna con el derecho a la libertad que consagra y protege el art. 17 de
la Constitucion”, remitiéndose a continuacion a la doctrina de la STC
107/1985, y concluyendo que “no se da, pues, la vulneracion del art. 17 de la
Constitucion que denuncia el recurrente, porque la practica por ¢l aceptada de
la prueba de alcoholemia no guarda relacion alguna con la privaciéon de liber-
tad a que se refiere el apartado 1 de dicho precepto”.

La STC 252/94, conforme a la citada doctrina, concluye que en estos casos
de pruebas de alcoholemia la asistencia letrada no es condiciéon de validez
—desde la perspectiva constitucional— de la practica de dicha prueba®3,

Posteriormente diversas providencias inadmitieron recursos de amparo en

casos de practicas policiales de cacheo e identificacion*?.

La STC 341/93, al plantearse la cuestion de la constitucionalidad de la Ley
de Proteccion de la Seguridad Ciudadana en lo referente a la identificacion de
personas, insiste en esta direccion: el art. 17 CE en principio se refiere a las
detenciones judiciales, pero no a otro tipo de detenciones, como por ejemplo,
la efectuada para identificar a un interesado, a pesar de que en estos casos la
privacion de libertad puede no ser ya momentanea, sino tener una cierta du-
racion. Y por ello no exige en tal caso la asistencia de abogado, a la que en
principio se refiere el art. 17.3. Segtin la STC, “no resulta inexcusable que la
identificacién misma haya de llevarse a cabo necesariamente en presencia o
con la asistencia de abogado, garantia ésta cuya razon de ser estd en la proteccion del
detenido y en el aseguramiento de la correccion de los interrogatorios a que pueda ser some-
tido (STC 196787, FJ 2°)”. Continta diciendo la sentencia que ninguna de es-
tas garantias constitucionales —recordatorio del derecho a no declarar y asis-
tencia obligatoria de abogado— son indispensables para la verificaciéon de unas
diligencias de identificacion que, vale reiterar, no permiten interrogatorio al-
guno que vaya mas alla de la obtencién de los «datos personales» a los que se

3 No obstante, en la propia sentencia el Tribunal Constitucional considera que esa doctrina debe ma-
tizarse cuando la prueba se pretende realizar con una persona que se encuentra privada de libertad, en si-
tuacién de detencién preventiva ante la eventualidad de quedar sometido a un procedimiento penal, por
una decision policial.

# CASTILLO BLANCO, F., La Ley de Seguridad Ciudadana: Reflexiones sobre algunos puntos controvertidos, en
la Revista de Administracion Piblica 130, 1993, pag. 452.
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refiere el repetido art. 9.3 de la Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudada-
na. Como consecuencia, consider6 que el art. 20.2 de la citada Ley no era in-
constitucional.

En igual sentido se ha venido pronunciando el Tribunal Supremo, aunque
poniendo el acento en el dato de la momentanea paralizacién de la actividad
cotidiana del ciudadano. Segtn la STS 9-04-1999 (Ar. 3111), debe distinguir-
se entre la detenciéon contemplada en el art. 17 CE, y las simples retenciones o
provisionales restricciones de la libertad que requieren de modo inevitable la
practica de determinadas diligencias no dirigidas en principio contra la liber-
tad ambulatoria strictu sensu, como sucede con las pruebas de alcoholemia, la
identificacion o los cacheos, diligencias policiales que se hallan amparadas por
el articulo 11.1 f) y g) de la Ley Organica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad (STS de 27 de septiembre de 1996, entre otras muchas). En el mismo
sentido, la STS de 15 de abril de 1993 (Ar. 3334) recuerda que “no es posible
equiparar la privacion de libertad a que se refiere el art. 17 de la Constitucion
con la presencia fisica de una persona en las dependencias policiales para la
practica de una diligencia por el tiempo estrictamente necesario para llevarla
a efecto”, y que la diligencia de cacheo —superficial— e identificacion no esta su-
jeta a las mismas formalidades que la detencion®.

De todo ello cabe concluir que la jurisprudencia acoge un concepto restric-
tivo de la detencion, limitada a la detenciéon como medida cautelar dirigida a
fines propios del proceso penal, que se contrapone a la medida gubernativa, a
la que no es aplicable lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del art. 17 CE*, La
conclusion de todo ello es clara: si en tales casos no cabe hablar de la deten-
ci6n contemplada en el art. 17 CE, no cabe invocar un derecho fundamental
a la asistencia de abogado.

Ahora bien, esto supuesto, ocurre que la posibilidad de asesoramiento se en-
cuentra prevista por la Ley de régimen juridico de las Administraciones publi-

5 Vid. también STS (Sala de lo Penal) de 2 de febrero de 1996 (Ar. 789), 7 de julio de 1995 (Ar. 5389),
24 de mayo de 1996 (Ar. 4020), 4-06-1997 (Aranz. 4564). Sobre ello, AGIRREAZKUENAGA, I. y AR-
TETXE PALOMAR, E., Sintesis en materia de orden y seguridad, en la Revista Vasca de Administracion Piblica, 61,
2001, pag. 255.

46 Sobre el concepto restrictivo, vid SANTAOLALLA L(/)PEZ, F., Identificacion del indocumentado: co-
mentario del arl. 20 de la Ley orgdnica 1/1992 de 21 de febrero, en la Revista Espafiola de Derecho Administrativo (RE-
DA) 80, 1993, pag. 640 ss, con cita de jurisprudencia. Se habla también de una immovilizacién del ciuda-
dano por el tiempo imprescindible para la practica de una diligencia policial como consecuencia del so-
metimiento a las normas de policia (C. SALIDO, op. cit., pag. 177 y 181).
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cas y del procedimiento administrativo comdn con caracter general en las ac-
tuaciones administrativas. Sobre esta base, icabe reclamar por parte de un in-
teresado la asistencia juridica? En principio, no parece que pueda negarse tal
derecho, siempre que ello no suponga ir contra la propia naturaleza de las co-
sas. Por ejemplo, en un control de alcoholemia o en un cacheo, si el interesado
va acompanado de abogado o puede disponer de él sin demora, la Adminis-
tracion actuante no puede negarse a que éste preste asistencia. En cambio, ca-
receria de sentido tener que suspender el control de cuestion hasta que pudie-
ra encontrarse presente alguien para asesorar al interesado.

Por otra parte, la asistencia juridica en determinados supuestos de privacion
de libertad no momentanea por parte de la Administracién se encuentra ex-
presamente contemplada. Piénsese en la detencion del extranjero, contempla-
da como tal detencion en el art. 61.1d) de la Ley de Extranjeria, o en el inter-
namiento (art. 61.1.e).

En ocasiones la detencion puede producirse por hechos sobre los que en un
primer momento puede ser dificil discernir si pueden ser constitutivos de in-
fraccion penal o administrativa. Por ejemplo, st hay una prueba de alcohole-
mia, en principio puede desconocerse si de ello va a poder derivar una res-
ponsabilidad penal o administrativa; lo mismo ocurre en los casos de trafico o
consumo de estupefacientes. La detenciéon incluso puede dar lugar a conse-
cuencia penales (por ejemplo, por un delito de resistencia o desobediencia). La
cuestion es importante, porque si lo que se imputa es un hecho punible, el de-
recho a la defensa surge desde el primer momento (art. 118 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal)*’.

En cualquier caso, en los supuestos de restricciones administrativas a la li-
bertad no existe una regulacion especifica de los derechos de los interesados, ya
que la regulacion sobre la detencion se encuentra fundamentalmente en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (art. 520-527). Existe por ello una tendencia a
aplicar las normas de esta Ley a todo tipo de detenciones por actuaciones ad-
ministrativas.

Por otra parte, la jurisprudencia ha impuesto ciertos limites. Asi, como he-
mos visto, la STC 341/93 ha sefialado que la detencion para identificacion

7 Vid. la precision de la STC 107/85, segin la cual sélo tras el resultado positivo de la prueba de al-
coholemia, de la que surgen indicios de responsabilidad penal, cabe hablar técnicamente de detencién,
con los efectos previstos en el art. 17.3 CE.
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prevista en la Ley de Protecciéon de la Seguridad Ciudadana lo es a esos solos
efectos, de lo que cabe deducir que si como consecuencia de la identificacion
procede realizar nuevas actuaciones, ya nos estamos moviendo en otro nivel,
en el que si puede ser invocado el derecho a la asistencia juridica.

En este sentido, la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de
Granada de 2-09-02 (Ar. 2002/279906) alude a un caso en que se detuvo a
una persona para su identificacion (por tenencia ilicita de cocaina) tomando-
sele declaracion en las dependencias policiales sin asistencia de abogado: la
sentencia dice que esta actuacion no se ajusta al 17 CE, niega validez y efica-
cia al acta de la declaracion —por ser una prueba ilicitamente obtenida—y en
consecuencia, al no existir otro dato en contra, anula la sancién.
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