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i3 1UDICT

. Esta, en efecto, en ebullicion el Proceso Penal? Que sea el propio
lector el que juzgue. En este volumen se recogen las intervenciones de
dos fiscales, un abogado del Estado, dos magistrados, dos abogados
y diez profesores de Derecho Procesal; la pluralidad de puntos de vista
esta, por tanto, garantizada. Diversas instituciones de singular importancia
dentro del proceso penal son analizadas con espiritu critico, solidez
conceptual y vision practica.

El derecho de defensa, otrora maltratado y ahora elevado a garantia
constitucional basica es analizado a partir de las importantes reformas
de 2015 por un prestigioso abogado penalista, Decano del llustre
Colegio de Abogados de Gijon. En el debate sobre la lucha contra la
corrupcioén y la recuperacion de activos, preocupacion de indudable
actualidad, participan un representante de la fiscalia especializado en
delitos econémicos, un abogado del Estado destinado en la AEAT y un
procesalista autor de diversas publicaciones en la materia. La accion
popular ha sido objeto de arduas polémicas al hilo de conocidos casos
de actualidad; el contrapunto a sendos procesalistas lo pone el
presidente de la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Asturias.
Las alternativas al proceso y la justicia restaurativa concitan alabanzas
y recelos casi a partes iguales y ello se demuestra con las contrapuestas
opiniones de un experimentado magistrado y la directora del Centro
Integral de Analisis y Resolucion de Conflictos y del Master en Mediacion
de la Universidad de Santiago de Compostela, atemperadas por la
mediacion del Catedratico de la Universidad de Cadiz. Y qué mejor
colofén que un repaso al futuro del proceso penal de la mano del fiscal
integrante de la comision que redacto el tltimo anteproyecto de Cédigo
Procesal Penal.

En definitiva, una obra actual, atractiva y amena, que compagina teoria
y practica, dogmatica y experiencia, de imprescindible lectura para estar
al dia en la ebullicion del proceso penal que, desde la Constitucion, se
extiende ya durante casi cuarenta afios.
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El derecho de defensa en el proceso penal
espanol: una visién practica de sus
novedades y dificultades'

Sergio Herrero Alvarez

1. Introduccién

El propésito que anima la
presente exposicion es ofre-
Cer una visidn practica, desde
el punto de vista de un abo-
gado penalista, de las prin-
cipales novedades recientes,
dificultades fr.cuentes y ame-
nazas mas o menos latentes
que afectan al ejercicio del
derecho de defensa en el pro-
ceso penal espanol.

El articulo 24 de la Constitucién Espariola menciona en tres ocasiones el dere-
cho a la defensa y ha sido objeto de abundantisima jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional, cuyo contenido es sobradamente cono-
cido. Del mismo quiza convenga destacar que dentro del conjunto de garantias
que deben satisfacerse en el praceso penal se encuentra implicita la exigencia
de «igualdad de armas» entre acusacién y defensa. En resurnen, e} derecho de
defensa supone poder conocer el contenido factico y juridico de la acusacion,
poder alegar y probar para contradecirio y poder recurrir las decisiones judicia-
les que sucesivamente recaigan en el proceso penal.

1. Sergio Herrero Alvarez es un experimentado abogado penalista que ha impartido numerosas conferencias de su
especialidad y ha participado en Jornadas, Congresos y Reuniones Cientificas de cardcter nacional e internacional.
Actuaimente es Decano del llustre Colegio de Abogados de Gijan.
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Vamos a tratar ahora, en primer lugar, de las tres novedades legislativas recien-
tes que de forma mas notable han afectado al derecho de defensa y, después,
de algunas dificultades y amenazas a la efectividad de ese derecho. Dichas
novedades se refieren a la ampliacién del &mbito de actuacion del abogado
que asiste profesionalmente a personas detenidas, a la regulacidn del posible
secreto del procedimiento judicial y a la reforma de la estructura y alcance de
los recursos contra las sentencias, especiaimente novedosa en lo tocante a las
de signo absolutorio. Después comentaremos algunas dificultades que han
amenazado, o siguen haciéndolo, a la plenitud del derecho de defensa.

2. La nueva regulacion de la asistencia letrada al detenido

El régimen legal de la asistencia letrada al detenido ha experimentado un trascen-
dente cambio en el afo 2015, con la modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECR en adejante) operada mediante la Ley Organica 13/2015, en vigor
desde el 1 de noviembre de ese ano, fruto de la obligada trasposicion al derecho
patrio del contenido de las Directivas de la Uni6n Europea 2012/13 y 201 3/48.

Aspectos esenciales de la regulacién previa que se mantienen son el caracter
preceptivo de la asistencia letrada a todas las personas detenidas, salvo que los
hechos solo puedan constituir delitos contra la seguridad del tréfico (articulo
520.8 de la LECR) y la libertad de eleccién de la persona detenida para poder
designar un abogado de su confianza, salvo en los casos de detencion incomu-
nicada (articulos 118.1.d, 118.2, 509, 520.2.c, 520.5 y 527.1.a de |la LECR).

Las dos novedades mas importantes, que suponen, sin duda alguna, un rele-
vante reforzamiento del derecho de defensa de las personas que se encuentran
detenidas, son las referidas al conocimiento de las actuaciones policiales y a la
entrevista previa con el abogado antes de la toma de declaracion.

En efecto, a partir de la nueva regulacién existe el derecho del detenido, acom-
pafiado por su abogado a examinar la integridad de las actuaciones policiales
que en ese momento consten documentadas, plasmadas en el atestado corres-
pondiente. Al respecto, los articulos 118.1.b y 520.2.d de la LECR establecen lo
siguiente:

Articulo 118.

1. Toda persona a guien se atribuya un hecho punible podra ejercitar el derecho de
defensa, interviniendo en las actuaciones, desde que se le comunigque su existen-
cia, haya sido objeto de detencion o de cualquier otra medida cautelar o se haya
acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruird, sin demora injustificada,
de los siguientes derechos:
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b) Derecho a examinar Jas actuaciones con la debida antelacion para salvaguardar ef
derecho de defensa y en todo €aso, con anterioridad a que se le torme deciaracién,

Ese derecho a examinar el atestado completo puede restringirse en los casos
de detencidon incomunicada, en los cuales Ja autoridad judicial puede decidir
limitar el derecho a examinar solo parcialmente las actuaciones, en sus elemen-

tos esenciales, como se desprende de la lectura de los articulos 118.1.b, 520.2.d
¥ 527.1.d de fa LECR.

En concreto, el articulo 527.1.d de la LECR establece lo siguiente:

Articulo 527.

1. En los supuestos del articulo 509, el detenido © preso podra ser privado de los
siguientes derechos si asi lo justifican las circunstancias del caso:

d) Acceder él o su abogado a las actuaciones, salvo a fos elementos esenciales para
poder impugnar ia legalidad de la detencion.

La segunda novedad radical es e derecho a comunicarse y entrevistarse reser-
vadamente el detenido con su abogado antes de |3 declaracién policial y elio
de forma inmediata desde el momento de la detencién. Como sabemos, hasta
la reforma comentada, esa entrevista profesional reservada podia tener lugar

solamente después de la diligencia de toma de declaracién policial a la persona
detenida. '

Si para el adecuado desarrollo de esa entrevista del detenido con el abogado
fuera precisa la actuacion de un Intérprete, habra de proporcionarse gratuita-
mente la misma y el intérprete interviniente quedara obligado legamente a
guardar confidencialidad sobre su contenido y estara exento de toda obliga-
cién de declarar al respecto, tal y como se regula ahora en los articulos 118.2.2
y 520.6.d de la LECR, y, en lo relativo a la labor dei interprete, en sus articulos
118.1.f, 123.1.b, 124.2 y 416.3.

En concreto, los articulos 123 y 124 de la LECR establecen lo siguiente:

Articulo 123,

1. Los imputados o acusados que no hablen o entiendan el castellano o la lengua
oficial en [a que se desarrolle la actuacién tendran los siguientes derechos;

a) Derecho a ser asistidos por un intérprete que utilice una lengua que comprenda
durante todas las actuaciones en que sea necesaria su presencia, incluyendo el
interrogatorio policial o por el Ministerio Fiscal y todas las vistas judiciales.

b) Derecho a servirse de intérprete en las conversaciones que mantenga con su
Abogado y que tengan relacién directa con su posterior interrogatorio o toma de
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declaracién, o que resulten necesarias para la presentacion de un recurso o para
otras solicitudes procesales.

Articulo 124.

2. El intérprete o traductor designado deberé respetar el caracter confidencial del
servicio prestado.

Ademas de las anteriores, la reforma contiene algunas otras novedades tam-
bién relevantes para la mejora de la eficacia defensiva de la asistencia letrada
prestada en los centros de detencion.

Por una parte, la intervencién del abogado pasa a ser inmediata, desde el inicio
de la detencidn, y sin motivo para demoraria hasta el momento de la toma de
declaracién, a tenor de los articulos 118.1, 118.2.1 y 520.2.c de la LECR.

Por otra parte, el plazo maximo con que cuenta el abogado, desde que recibe
el aviso correspondiente, para prestar la asistencia letrada al detenido se ve
reducido en lo sucesivd a tres horas, segun establece el articulo 520.5.

También tiene importancia otra nueva prescripcién, contenida en el articulo
118.2, que ha pasado relativamente inadvertida en los primeros analisis de
esta reforma: se afirma ahora en la ley que el abogado que asista al detenido
estara presente en «todas sus decfaraciones». Es de esperar que esta clara pres-
cripeién legal sirva para corregir cierta linea jurisprudencial que admite la valo-
racibn como prueba de las manifestaciones que, de forma supuestamente es-
pontanea, pero estando ya detenida formalmente la persona, se realizan en
ocasiones a la fuerza policial.

Por ditimo, en ésta &mbito, merece mencién fa nueva redaccién del articulo
520.2.¢, que, tras reconocer el derecho general a designar libremente abogado
y a ser asistido por él sin demora injustificada, establece gue si debido a [a le-
jania geografica no es posible de inmediato la asistencia de tetrado, «se facili-
tara al detenido comunicacion telefonica o por videoconferencia con aquél,
salvo que dicha comunicacién sea imposibles.

3. La reforma de 2015 del secreto de las actuaciones judiciales

Otra novedad importante acaecida en el afio 2015 en la regulacion del proceso
penal y que afecta al derecho de defensa se refiere a la figura de la declaracion
de secreto de las actuaciones judiciales, que conlleva la falta de posibilidad del
abogado defensor de conocimiento del contenido de ios autos durante parte de
ia fase de instruccion (que ha pasado a denominarse mnvestigacion) del proceso.




A,

L L M 2 e

EL PROCESO PENAL EN EBULLICIGN. 1| MEMORIAL. PROFESOR MANUEL SERRA DOMINGUEZ 35

La normativa vigente hasta esta reforma no contemplaba limite temporal
maximo absoluto para la duracién total del secreto ni establecia claramente
limites al mismo ni los requisitos para su adopcion por el juez de instruccién.
Al amparo de ella, se venia produciendo, en demasiadas ocasiones, un repro-
bable abuso judicial de su utilizacién y duracién, mediante prérrogas sucesivas
gue se arrastraban, incluso, durante afios.

A partir de la nueva redaccion det articulo 302 de la LECR, operada por ia Ley
Organica 5/2015, reza de la forma siguiente:

Las partes personadas podran tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir
en todas las diligencias del procedimiento.

No obstante, si el delito fuere publico, podra el Juez de Instruccidn, a propuesta
del Ministerio Fiscal, de cualguiera de las partes personadas o de oficio, declararlo,
mediante auto, total o parcialmente secreto para todas las partes personadas, por
tiempo no superior a un mes cuando resulte necesario para:

a) evitar un riesgo grave para la vida, libertad o integridad fisica de otra persona; o

b) prevenir una situacion que pueda comprometer de forma grave el resultado de
la investigacién o del proceso.

El secreto del sumario deberd alzarse necesariamente con al menos diez dias de
antelacién a la conclusidn del sumario. v

Lo dispuesto en este articulo se entendera sin perjuicio de lo previsto en el parrafo
segundo del apartado 3 del articulo 505.

La disposicion del Gltimo pérrafo resulta de gran importancia, dado que garan-
tiza que el abogado de la persona contra la que se dirige el proceso penal deba
tener acceso, al menos, a lo esencial de las actuaciones en la comparecencia
para la prision provisional del articulo 505 de la LECR, incluso cuando se en-
cuentra declarado el secreto de las actuaciones.

Al respecto, establece el articulo 505:

Articulo 505.

1. Cuando el detenido fuere puesto a disposicién del juez de instruccién o tribunal
gue deba conocer de la causa, éste, salvo que decretare su libertad provisional sin
fianza, convocard a una audiencia en la que el Ministerio Fiscal o las partes acusa-
doras podran interesar que se decrete la prisién provisional del investigado o
encausado o su libertad provisional con fianza.

[.]
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3. En dicha audiencia, si el Ministerio Fiscal o alguna parte acusadora solicitare
que se decrete la prision provisional del investigado o encausado o su libertad
provisional con fianza, podran quienes concurrieren realizar alegaciones y propo-
ner los medios de prueba que puedan practicarse en el acto o dentro de las seten-
ta y dos horas antes indicadas en el apartado anterior.

El Abegade del investigado o encausado tendra, en todo caso, accesc a los ele-
mentos de las actuaciones gue resulten esenciales para impugnar la privacion de
libertad del investigado o encausado.

4. La modificacién de la apelacién contra sentencias
absolutorias

Otro cambio trascendente es el que se ha producido en el recurso de apelacién
contra sentencias absolutorias o levemente condenatorias, frente a las cuales
una parte acusadora pretende que en la segunda instancia se transmurte la abso-
lucién en una condena o se agrave la condena dictada en la primera instancia.
Cuando para elio es preciso la modificacién de los hechos probados de la senten-
cia apelada, y esa alteracion factica supone la valoracion de pruebas personales
de forma distinta por parte del tribunal de apelacién, nos encontramos entonces
ante una situacion peculiar, dado que esas pruebas, practicadas en el juicio oral,
no se han celebrado ante el tribunal de segunda instancia, del cual, sin presen-
ciarlas, se pretende que llegue a conclusiones sobre ellas diferentes a las alcan-
zadas por el 6rgano judicial de primera instancia, ante el que tuvieron lugar.

A tal pretension, no puso reparos la jurisprudencia espanola del pasado siglo.
Se consideraba que el tribunal de apelaciéon conocia con plenitud todos los
aspectos y pruebas de la causa y podia revocar en su resolucién no solo el de-
recho aplicado sino también los hechos probados de la sentencia apelada. Si
consideraba racionalmente erronea la valoracion de las pruebas, de cualquier
prueba, efectuada por el érgano de primera instancia, podia, sin obstaculo,
declararlo asf en su sentencia corregir esa errada apreciacion y ltegar a otra,
modificando los hechos probados, ya fuera para absolver revocando una sen-
tencia inicial condenatoria, 0, al contrario, para agravarla o para condenar re-
vocandoe la absolucién inicial.

Sin embargo, la situacién cambia severamente al inicio del siglo xxI, cuando el
Tribunal Constitucional sienta doctrina en el sentido contrario, estableciendo,
como es sabido, que cuande una absolucién en primera instancia se basaba en
la valoracién directa por el juzgador de pruebas personales (esencialmente la
declaracién de testigos y del propio acusado) no cabia su modificacién en la
segunda instancia para apreciar como probados hechos mas desfavorables al
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acusado. Esto solo resultaba posible cuando lo valorado eran pruebas docu-
mentales, que, por su naturaleza, no requieren su practica a presencia del juz-
gador de segunda instancia, o cuando existia reconocimiento de los hechos
por el propio acusado.

A partir de la sentencia 167/2002 de 18 de noviembre del Tribunal Constitu-
cional, por respeto a los principios de inmediacion y contradiccion gue rigen
el proceso penal, si en fase de apelacién no se practican pruebas persgnales
directamente a presencia del tribunal de apelacién, éste no puede revisar las
pruebas personales practicadas por el tribunal en primera instancia y revocar,
por su distinta valoracién, la absolucién inicial contenida en la sentencia re-
currida. Ello debia ponerse en relacian con los tres {nicos supuestos en los
cuales cabia la practica de prueba en segunda instancia, establecidos en e}
articulo 790.3 de la LECR: cuando las pruebas no se pudieron proponer en
primera instancia, cuando fueron indebidamente denegadas y se hubiera for-
mulado protesta, y cuando, admitidas, no se practicaron por causas no impu-
tables a ila parte.

En suma, en los términos explicados, se impedia casi de forma absoluta que las
sentencias absolutorias fundamentadas en valoracién de pruebas personales
por el tribunal de primera instancia pudieran revocarse en la apelacién.

Esa conclusion se puso en duda con la novedad, introducida poria Ley 13/2009,
de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacién
de la nueva Oficina Judicial, que supuso, desde su entrada en vigor, el 4 de
mayo de 2010, mediante la reforma del articulo 743 de la LECR, |a obligatorie-
dad de grabacién de todos los juicios orales. Ademas, se produce entonces, en
conexion con esa novedosa grabacion audiovisual de los juicios otra modifica-
cién del articulo 791 de la LECR, cuyo texto pasa a establecer:

Silos escritos de formalizacion o de alegaciones contienen proposicidn de prueba o
reproduccion de la grabada, el Tribunal resolvera en tres dias sobre la admision de la
propuesta y acordard, en su caso, que el Secretario judicial sefiaie dia para la vista.

{.]

La vista se celebrard empezando, en su caso, por la practica de la prueba y por la
reproduccién de las grabaciones si hay lugar a ella,

Resulta asi que desde 2010 existia la posibilidad de gue se incluya como parte
del recurso de apelacién la reproduccion de la grabacién de la prueba realizada
en el acto del juicio oral. En tal situacién, el tribunal de apelacidn si presencia-
ba todo lo ocurrido en el juicio y observaba, aunque a través de una filmacién
y en tiempo diferido, las pruebas personales practicadas.
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Se planted, en consecuencia, si ello alteraba la doctrina constitucional existen-
te. {Podria, con esa filmacion, el tribunal de apelacion revisar la sentencia ab-
solutoria dictada, dado que podréa ver y oir, y por tanto apreciar, las declaracio-
nes de partes y testigos practicadas en el acto del juicio oral? éla vision de esa
filmacidon cumplia la exigencia de la doctrina del Tribunal Constitucional de
inmediacién del tribunal en la practica de la prueba personal para poder apre-
ciarta en sentido diferente al de la sentencia recurrida?

La respuesta fue negativa. Realmente, ya poco antes de esa reforma de la ape-
lacion, el Tribunal Constitucional se habia pronunciado al respecto en su senten-
cia 120/2009, de 18 de mayo, en un caso en el que

ta cuestidn capital que se somete al juicio de este Tribunal consiste en dilucidar si
un Tribunal de apelacion —mediante una valoracion de pruebas de caracter perso-
nal discrepante de la efectuada por el Juez a quo, tras haber visionado Ja grabacién
audiovisual del juicio oral— puede estimar un recurso de apetacién interpuesto por
error en la valoracién de la prueba, fijands un nuevo relato de hechos probados
que conduce a la*condena de quien fue inicialmente absuelto.

En el caso tratado, el Tribunal Constitucional terminé concediendo el amparo y
anulando la condena, por considerar que, en todo caso, ha de existir un «exa-
men personal y directo» de quienes han declarado, lo que implica

la concurrencia temporo-espacial de quien declara y ante quien se declara, pues la
garantia constitucional estriba tanto en que quien juzga tenga ante si a quien
declara come en que el declarante pueda dirigirse a guien esté llamado a valorar
sus manifestaciones.

Finalmente, la reciente reforma de 2015, veda, sin excepcién alguna, la posi-
ble revocacion de una sentencia absolutoria mediante una modificacién des-
favorable para el acusado de los hechos probados por parte del tribunal de
apelacién.

El articulo 790.2 tercer parrafo de la LECR, en la nueva redaccién dada por la
Ley 41/2015, establece lo siguiente:

Cuando Ja acusacién ategue error en la valoracién de la prueba para pedir {2 anula-
cion de Ja sentencia absolutoria o el agravamiento de la condenatoria, sera preciso
gue se justifique la insuficiencia o 13 falta de racionalidad en la motivacion factica,
el apartamiento manifiesto de las maximas de experiencia o la omisién de todo
razonamiento sobre alguna o algunas de las pruebas practicadas gue pudieran
tener retevancia o cuya nulidad haya sido improcedentemente deciarada.

Por su parte, el articulo 792.2 de la LECR determina:
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La sentencia de apelacién no podra condenar al encausado que resultd absuelto en
primera instancia ni agravar la sentencia condenatoria que le hubiera sido impues-
ta por error en Ia apreciacion de las pruebas en los términos previstos en el tercer
parrafo del articulo 790.2.

No obstante, la sentencia, absolutoria o condenatoria, podré ser anulada y, &n tal
caso, se devolverdn tas actuaciones al 6rganc que dict6 la resolucion recurrida. La
sentencia de apelacion concretars si la nulidad ha de extenderse al juicio oral y si el
principio de imparcialidad exige una nueva composicién del organo de primera
instancia en orden af nuevo enjuiciamiento de la causa,

La cuestion queda definitivamente resuelta. Si la acusacién fundamenta su recur-
so en el error en la apreciacidn de la prueba, la eventual sentencia de apelacion
estimatoria no puede condenar al acusado antes absuelto ni agravar la condena
del ya condenado. Lo dnico que puede hacer el érgano de apelacion en tal caso,
si existieran realmente razones suficientes para ello, seria anular la sentencia ab-
solutoria o insuficientemente condenatoria, con retroaccion de actuaciones, para
que sea de nuevo el 6rgano judicial de primera instancia el que dicte una nueva
sentencia sin alejamiento de las maximas de experiencia y correctamente motiva-
da o, en su caso, la celebracién nuevamente del juicio. Lo gue no puede hacer el
tribunal de apelacion es revocar 1a sentencia apelada para valorar de forma distin-
ta la prueba del juicio oral y dictar otra sentencia de fondo diferente. El organo
judicial de segunda instancia tiene la potestad de anular fa valoracién de la prue-
ba efectuada por el 6rgano judicial de primera instancia, gero no esta habilitado
para sustituir esa valoracion por otta que haga el propio tribunal de apelacion.

5. Algunas dificuitades y amenazas al derecho de defensa

Nos referiremos a continuacion a algunas dificultades, que, en su mayoria, van
siendo afortunadamente superadas de forma paulatina, para la efectividad del
derecho de defensa en los procesos penales.

Respecto al ejercicio de |a labor de defensa en la fase de instruccién, parece
haber quedado casi totalmente superada, pese a algunos ejemplos aislados de
lo contrario, la concepcidn de que solo la acusacion puede proponer pruebas
en esta fase, que se apoyaba en la idea de que su objeto es reunir los elemen-
tos suficientes para acusar, a tenor del contenido de los articulos 777.1, 779.1
y 780.2 de la LECR). No obstante, en sentido contrario debe tenerse en cuenta
lo dispuesto en los articulos 2 y 776.3 de la LECR v, sobre todo, la lectura que
de la LECR ha realizado la jurisprudencia constitucional para imponer en su
interpretacion y aplicacion ef principio de igualdad de armas entre las partes
acusadoras y defensoras.
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Otro peligro también conjurado por la jurisprudencia constitucional, radicaba
en el uso de la capacidad sancionadora de los jueces y tribunales que les con-
fieren los articulos 552 a 557 de la Ley Organica del Poder Judicial, los cuales
les facultan para imponer un apercibimiento o una multa, como correccion
disciplinaria, a los abogadaos que consideren que les «faltaren oralmente, por
escrito o por obra, al respeto debido». Por un lado, se trata de una peculiar
potestad sancionadora en cuya aplicacién el juez o tribunal es a la vez quien
sufre la ofensa y quien la castiga. Por otro lado, en demasiadas ocasiones ter-
mind convirtiéndose en un instrumento para reprimir el drgano judicial afecta-
do las criticas profesionales de fondo acerado o tono vehemente al acierto de
sus decisiones jurisdiccionales, y no verdaderas faltas de respeto. El Tribunal
Constitucional puso las cosas en su sitio y revocd de forma repetida las sancio-
nes que incurrian en tal desviacién, y ha establecido la doctrina consolidada de
que solo las expresiones dirigidas directamente a descalificar a los magistra-
dos, no a sus resoluciones, resultan sancionables. No lo es, al contrario, el
despliegue por el abogado de criticas, por mas desabridas que resulten, ai
contenido de lo judicialmente decidido. La libertad de expresién del abogado
en sus intervenciones profesionales ha quedado, pues, respaldada por la juris-
prudencia constitucional. Con ello se protege el adecuado y libre ejercicio del
derecho de defensa.

La amenaza, sin duda alguna, de mayor calado al derecho de defensa era la
posibilidad de vulnerar la confidencialidad de las comunicaciones, especial-
mente las telefonicas o telematicas, entre los abogados y sus clientes. Afortu-
nadamente, parece conjugada por a proteccidén expresa de su secreto que se
ha introducido en la LECR en la reforma de 2015 operada por la Ley Orgénica
13/2015.

Antes, habfa sido ya un hito capital, la doctrina del Tribunal Constitucional res-
pecto a la interpretacion del articulo 51.2 de la Ley Organica del Poder Judicial,
relativa a la posible intervencién de las comunicaciones orales de abogados y
clientes presos desarrolladas en los locutorios de los centros penitenciarios.

El articulo 51.2 mencionado establece lo siguiente:

2. Las comunicaciones de los internos con el abogado defensor o con el abogado
expresamente llamado en relacién con asuntos penales y con los procuraderes
que lo representen, se celebraran en departamentos apropiados y no podran ser
suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los supues-
tos de terrorismo.

El Tribunal Constitucional establecio con rotundidad, en la década de los afnos
1990, que la interpretacion debida de dicho precepto exigia la concurrencia
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acumulativa de los dos requisitos indicados, es decir, que la intervencién solo
puede acordarse por el juez de instruccion cuando el delito objeto de la inves-
tigacion penal fuera un delito de terrorismo, y no otro, y el abogado cuya co-
municacién iba a escucharse y grabarse estuviera indiciariamente implicado
como participe o colaborador en tal delito.

Hay que recordar, sin embargo, que esa meridiana doctrina constitucional
no impidid que llegara a producirse de forma efectiva uno de los mayores
atentados conocidos al derecho de defensa en nuestro pais, en una etapa
democratica, protagonizada por el entonces juez Baltasar Garzén y que tuvo
como consecuencia su condena por prevaricacion en la luminosa sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 201 2, cuya lectura deberia ser obli-
gada para todo abogado, magistrado o fiscal antes de iniciar su actividad
profesional.

Retornando a la actualidad, la reforma de 2015 de la LECR ha consagrado la
inviolabilidad expresa de todas las comunicaciones de la persena sometida a
procedimiento penal o judicial, sea como detenido, investigado o encausado,
con su abogado. Esa garantfa se contiene ahora en los articulos 118.4 y 520.7
de la LECR en los términos siguientes:

Articuto 118.4.,

L]
Todas las comunicaciones entre el investigado o encausado y su abogado tendran
caracter confidencial.

Si estas conversaciones o comunicaciones hubieran sido captadas o intervenidas
durante la ejecucién de alguna de las diligencias reguladas en esta ley, el juez orde-
nara la eliminacion de la grabacién o |a entrega al destinatario de la corresponden-
cia detenida, dejando constancia de estas circunstancias en las actuaciones.

Lo dispuesto en el parrafo primero no serd de aplicacion cuando se constate la exis-
tencia de indicios objetivos de la participacion del abogado en e! hecho delictive
investigado o de su implicacion junto con el investigado o encausado en la comisién
de otra infraccién penal, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley General Penitenciaria.

Articulo 520.7

Las comunicaciones entre el investigado o encausado y su abogado tendrén caréc-
ter confidencial en los mismos términos y con las mismas excepaiones previstas en
el apartado 4 del articulo 118.

Puede afirmarse que, en este ambito, se ha avanzado claramente en la protec-
cion del secreto de esas comunicaciones profesionales, que debe amparar a la
labor profesional de defensa para su material efectividad.



42 M. Conferencia. El derecho de defensa en el proceso penal espafiol...

Cuestion diferente, pero en algun sentido cercana, es la posible afectacién de
la defensa por la amenaza al secreto profesional del propio abogado que pue-
da suponer la normativa en materia de prevencién del blangueo de capitales,
actualmente contenida en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del
blangueo de capitales y de la financiacién del terrorismos.

Aunque esta Ley 10/2010 contiene disposiciones criticables, que pueden supo-
ner una intromisién lesiva en el secreto profesional del abogado en otras areas
de su actuacién profesional, entiendo que no afecta concretamente al derecho
de defensa en el proceso penal, a tenor de lo que disponen sus articulos 2./ y
22, cuyo contenido es el siguiente:

Articulo 2. Sujetos obligados.

1. La presente Ley sera de aplicacion a los siguientes sujetos obligados:
a) Las entidades de crédito

[..] ’

fi) Los abogados, procuradores u otros profesionales independientes cuando par-
ticipen en la concepcion, realizacién o asesoramiento de operaciones por cuenta
de clientes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o entidades comercia-
les, la gestidn de fondos, valores u otros activos, |a apertura o gestion de cuentas
corrientes, cuentas de ahorros o cuentas de vatores, |a organizacién de las aporta-
ciones necesarias para |a creacién, ef funcionamiento o la gestién de empresas o la
creacion, el funcionamiento o ta gestién de fideicomisos {«trusts»}, sociedades o
estructuras anélogas, o cuando actden por cuenta de clientes en cualquier opera-
cion financiera o inmobifiaria.

Articulo 22, No sujecién.

Los abogados no estardn sometidos a las obligaciones establecidas en los articulos
7.3, 18 y 21 con respecto a Ja informacin que reciban de uno de sus clientes u
obtengan sobre €l al determinar la posicién juridica en favor de su cliente o des-
empenar su misién de defender a dicho cliente en procesos judiciales o en refacidon
con ellos, incluido el asesoramiento sobre fa incoacién o la forma de evitar un
proceso, independientemente de si han recibide u obtenido dicha informacion
antes, durante o después de tales procesos.

Sin perjuicio de lo establecido en la presente Ley. los abogados guardaran el deber
de secreto profesionatl de conformidad con fa legislacion vigente.

Es claro, por tanto, que la amplia bateria de obligaciones establecidas, con
caracter general, por fa Ley 10/2010, para los profesionales sujetos a la norma
no son de aplicacion al ejercicio profesional de la abogacfa en su vertiente ati-
nente a la fabor de defensa en procesos judiciales.
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Una dificultad notable para la efectividad del derecho de defensa se presenta
en los juicios con jurado y deriva de la distinta valoracién de las pruebas prac-
ticadas que se observa por parte de los ciudadanos legos que integran el jura-
do respecto a la forma habitual de actuacion de un tribunal profesional, muy
especialmente, en lo referido al respeto a la presuncidn de inocencia.

Toda la labor de alegacion y prueba se realiza con la pretension y la previsién
de que la actuacién defensiva desplegada rinda sus frutos en una decisién ju-~
risdiccional adoptada con respeto al derecho a la presuncién de inocencia de
la persona sometida a enjuiciamiento y aplicacion del principio valorativo in
dubio pro reo. Sin embargo, la observancia efectiva de ambos brilia por su
ausencia en un llamativo nimero de asuntos sometidos a juicio con jurado.
Ello es consecuencia l6gica de la diferencia existente entre los magistrados
profesionales y las personas legas en derecho. Los primeros, a través de su
formacién juridica y de su experiencia judicial, han interiorizado ef mandato
constitucional de presuponer la inocencia de la persona acusada, en tanto esa
inicial presuncion no sea desvirtuada en el juicio oral mediante una actividad
probatoria que, sin espacio para la duda, acredite racionalmente la existencia
del hecho delictivo y la participacion del acusado en su comision. Los segundos
intentan, de buena fe, adoptar en su veredicto la decision que racionaimente
les parezca mas l6gica, sin partir de postura preconcebida alguna. Dicho de
Otra manera: si a la vista de las pruebas presenciadas resulta mas probable que
lo materialmente acertado sea la culpabilidad, esa ser4 fa opcién que elijan los
integrantes del jurado. Esa es la decision l6gica y natural en cualquier ambito
de la vida: ante dos afirmaciones se opta por aqueila que se considera con mas
posibilidades de ser la acertada. En términos numeéricos, cualquiera se inclina
por la respuesta con un 70% de probabilidad de ser la cierta y desdena la que
tiene el restante 30% de contener |a verdad, aunque, desde luego, exista cierta
duda en la seguridad de acertar en la eleccién. Justamente esto es lo que, de
hecho, ocurre en las decisiones de un jurado, que considerara probada la cul-
pabilidad de quien tenga mas posibilidades de ser culpable que de no serlo: lo
contrario a lo que hara cualquier tribunal técnico si no ha quedado plenamen-
te probada su culpabilidad més alld de toda duda razonable.

Por ditimo, quiero referirme a un fenémeno de gran impacto en la actual so-
ciedad de la informacién, que es la existencia de auténticos juicios paralelos en
los medios de comunicacién cuando el asunto penal sometido a los tribunales
de justicia atrae, por diversos motivos, especial atencién pablica. Es un suceso
omnipresente y susceptible de provocar enormes perjuicios en los derechos de
las personas, sobre todo en su honor, imagen e intimidad. No obstante, el lin-
chamiento moral publico de las personas acusadas de ciertos tipos de delitos
que generen, en cada momento, especial rechazo popular (terrorismo, corrup-
¢ién politica o agresiones graves contra mujeres, por ejemplo), y la presién
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mediatica en pro de su condena, no constituyen, en mi criterio, una amenaza
real y seria al derecho de defensa. Nos encontramos en un estado de derecho
donde la justicia se imparte por magistrados profesionales, independientes e
imparciales {no infaiibles, desde luego, que esa es otra cuestion), que se mues-
tran ajenos a esa presion. Hoy, en Espana, el contenido de las sentencias lo
deciden los tribunales, no los medios de comunicacion ni la opinidn del pabli-
co. Afortunadamente.,




