La crisis del derecho de defensa

Una serie de medidas legislativas restrictivas
—sequidas de practicas aun pecres— que se inicia-
ron en principio sélo en materia antiterrorista y con
caracter excepcional, han acabado por generalizar-
se. Durante cuarenta afios de franquismo, en los que
se aprobaron todo tipo de leyes, a cada cual mas re-
presiva, jamas se habia conocido una situacion se-
mejante a la que ahora venimos padeciendo 108 jus-
ticiables y sus abogados defensores, bajo la mirada
indiferente de los llamados operadores juridicos.

Nunca habia sucedido que un letrado acudiera a
prisién y la visita a su cliente le fuera denegada, lisa
y llanamente, sin mayores repercusiones contra el
autor de tamano atentado a los derechos fundamen-
tales. Nunca habia sucedido que el letrado, amén de
su carnet profesional, de identidad y volante para la
prision, tuviera que proveerse, ademas, de un certi-
ficado del tribunal competente (art. 101.1 del Regla-
mento de Prisiones) y de un saluda cuando la car-
cel en la que se encuentra el preso no radica en la
misma circunscripcion del Colegio al que pertenece
el abogado.

Una visita urgente a la carcel para entravistarse
con el defendido es imposible. Si el colegiado en La
Corunia pretende visitar en la carcel de Daroca a su
cliente, debe empezar por recabar de su Colegio un
volante y un safuda; luego, se desplazara, si la acu-
sacidn versa sobre organizaciones armadas, a Ma-
drid a recabar de la Audiencia Nacional el corres-
pondiente certificado que le acredite como abogado
defensor en la causa respectiva; luego, debera acu-
dir a Zaragoza para canjear el saluda y el volante
del Colegio de La Coruria por otro det Colegio de Za-
ragoza; luego, podra acudir a la prisién de Daroca,
pero pese a todo tampoce tendrd asegurado que
pueda entrevistarse con su defendido. Con suerte
habra dejado el despacho abandonado durante al
menos tres dias para poder visitar la carcel de Da-
roca, que no al cliente, como decimos. Deben abs-
tenerse de intentar visitas aquellos letrados que no
sepan conducir o carezcan de vehiculo propio, pues
a las nuevas prisiones construidas desde hace diez
anos no llegan los medios de transporte publicos.

Ahora que tanto gustan las comparaciones, espe-
cialmente con Eurppa, no estarda de méas recordar
gue tanto en Francia como en Alemania, comg he-
mos podido comprabar personalmente, el abogado
puede compartir un despacho, sin rejas, ni vidrios,
ni intermediarios, para comunicarse con los presos,

' Gimeno Sendra y Volkman-Schluck «Observaciones al pro-
yacto de Ley de 22 de noviembre de 1977 sobre la de-
fensa técnica en la instruccidn penal», Cuadernos de Po-
Iftica Crirunal, 1978, ndm. 4, pag. 111.
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incluso en los departamentos de maxima seguridad.
Por contra, en Espafia gestionas prefesionales tan
sencillas como la firma de un escrito o la exhibicion
de un documento deben practicarse por medio de
un funcionario, o que anula cualquier atisbo de se-
creto o intimidad entre el abogado y su defendido.

1. LOS FUNDAMENTOS BASICOS DE LA
DEFENSA TECNICA

El derecho de defensa no es, stricto sensu, un de-
recho subjetivo renunciable; no concierne unicamen-
te a su beneficiario, sino que es una institucion in-
herente al proceso penal desde sus mismos comien-
zas, una condicién de la propia validez del proceso
cuya observancia interesa a toda la sociedad en su
conjunto: «La designacién del abogado no sélo in-
leresa al propio imputado, sino a /a sociedad entera
y muy especialmente al drgano jurisdiccional.» '

Es también un derecho onginal por cuanta se
compone de un binomio integrado por la autodefen-
sa o defensa material y heterodefensa o defensa
tacnica, y ambos componentes deben ir encamina-
dos hacia un mismo fin, hacia un mismo objelivo, de-
ben ser coincidentes, en definitiva 2. La doctrina ha
hablado del abogado como un after ego procesal
(Vargha), asi como del efercicio unitario de un mis-
mo derecho por dos personas distintas (Moreno Ca-
tena). Naturalmente tal coincidencia comporta |a dis-
cusion, el didlogo, el intercambio entre ambas par-
tes, que debe quedar expedito y no sujeto a obsta-
culos, trabas o impedimentos de ninguna clase,
pues de lo contraric ambas defensas no coincidirian,
que es lo mismo que afirmar que no existiria defen-
sa alguna.

En Espana es toda |a relacion de defensa, toda la
comunicacion entre abogado e imputado, la que esta
comprometida en diversas disposiciones legales gue
se han venido promulgando. Las relaciones y comu-
nicaciones entre abogado e imputado no solamente
deben encontrarse libres de obstacuios, sino que de-
ben reunir dos requisitos imprescindibles:

a) Deben inspirarse en la confianza mutua, para
lo cual el imputado debe poder elegir al pro-
fesional que estime mejor para la defensa de
sus intereses.

b) Deben permanecer secretas y reservadas en-
tre ambos, de modo que no puedan ser utili-

2 Gimeno Sendra: «La naturaleza de la defensa penal y la in-
tervencion del defensor en la mstruccidn», Revisia de De-
recho Procesal, 1977, pags. 109 y 123.
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Zadas contra el cliente las conversaciones en-
tabladas entre ambos.

En efecto, es un principio general del Derecho gque
la asistencia y defensa deben ser prestadas por
quien libremente elija y designe el interesado. Asi,
un viejo principio de la jurisprudencia francesa afir-
maba que «/a asistencia no es nada, la designacion
lo es todo» >

La asistencia y defensa letradas deben prestarse
por un letrado de libre eleccidn, segun disponen los
articulos 6.3 del Convenio de Roma y el 14.3 b) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de Nueva York. El pnmero de ellos se refiere expre-
samente también al derecho a comunicarse con un
defensor de su gleccion, en tanto que el segundo re-
conoce el derecho a obtener /as facilidades necesa-
rias para la preparacién de su defensa.

Se trata de normas de meludible aplicacion. El ar-
ticuto 10.1 de ta Constitucidn calffica de inviofables
estos derechos. Ademas, el conteride de los articu-
los 17.3 y 24 de la Constitucién deben interpretarse,
por imperativo del propio articule 10.2 de la norma
fundamental, a tenor de ambos preceptos de Dere-
cho Internacional que, en virtud del articulo 27 del
Tratado de Viena de 21 de mayo de 1969, no pue-
den ser desconocidos aduciendo narmas de Dere-
cho meramente interno. Segun esta disposicién,
«Uuna parte no podréa invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimien-
to de un tratado». Y lo mismo determina el articu-
lo 96.1 de la Constitucién: «Los tratados internacio-
nales validamente celebrados, una vez publicados
en Espana, formaran parte del ordenamiento inter-
no. Sus disposiciones podrdn ser derogadas, modi-
ficadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios fratados o de acuerdo con las normas ge-
nerales del Derecho internacional. »

También el Tribunal Constitucional en la senten-
cia de 24 de julio de 1981 iniciaimente lo habia m-
terpretado de ese modo al afirmar claramente que
«el derecho a la defensa y asistencia de fetrado,
consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucicn, in-
lerpretado de acuerdo con los textos imternaciona-
fes mencionados, comporta de forma esencial el que
el interesado pueda encomendar su representacion
y asesoramiento lécnico a quien merezca su con-
fianza y considere mas adecuado para instrumentar
su propia defensa».

El Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidad en su resolucion 1989/64 hizo suyas las re-
comendacicnes de la reunién preparatoria del
VIl Congreso de as Naciones Unidas sobre Preven-
cioén del Delito y Tratamiento del Delincuente, apro-
bandge los principios bésicos acerca de la funcion de
los abogados con arregle a la resolucion 1930/23
dei refendo Consejo de fecha 24 de mayo de 1990,
cuyo articulo 1 dice: «Toda persona esla facuftada
a recurrir a la asistencia de un abogado de su efec-
cion para que proteja y exponga sus derechos y lo
defienda en lodas las fases del procedimiento pe-
nal.» Y el anticulo 4 retera: «Los Gobiernos velaran
porque la autoridad competente informe inmediata-

3 M. D. Dalloz- Répertoire méthodique el alphabétique de doc-
Irine et de jurisprudence, Pans, 1849, tomo XV, pag 21
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mente a todas las personas acusadas de haber co-
metido un defito o arrestadas o deltenidas de su de-
recho a estar asistidas por un abogado de su efec-
cion.» En idéntico sentido se expresa el articulo
siguiente.

For su parte, la Norma Deontolégica 1.7, aproba-
da por la Asamblea de Decanos de los Colegios de
Abogados de 29 de mayo de 1987, dice igualmente
que «el cliente elige libremente a su abogado, y todo
abogado tiene el deber de facilitar el gjercicio de este
derecho». Y la Norma 6.2, por su parte, establece:
«La relacion del abogado con el cliente tiene que
fundarse en una reciproca confianza.»

Si se impone un abogado desconocido para el in-
culpado, la defensa no es nada. La relaciéon profe-
sional abogado-defendido es personalisima y no
puede ser susttuida, asimilada o confundida con si-
tuaciones ajenas y extranas a los conceptos de asis-
tencia letrada y de defensa, que se llamaran con el
nombre que se quiera, pero que no son asistencia
ni defensa, sino algo muy distinto. Como ha expues-
to la sentencia del Tribunal Constitucional de 180/90
de 15 de noviembre, «ia obhgacion del Estado de
proveer en ciertos casos de asistencia letrada gra-
luita no se satisface por el simple nombramienlo o
designacion de abogado del turno de oficio, pues di-
cho precepto del Convenio [se refiere al art. 6.3 ¢)
del Convenio de Roma) no habla de nombramiento
sino de asistencia, expresion idéntica a la del articu-
lo 24.2 C.E., de donde se infiere que lo que fa nor-
ma constitucional dispone es que el acusado tenga
derecho a gozar de una asistencia técnica, ya que
si se interpreta de una manera formal y restrictiva la
asistencia judicial gratuita tendria ef riesgo de reve-
farse como una palabra vacia en mas de una oca-
sion». Esta es la situacion que se engendra en las
incomunicaciones en virtud del articulo 527 a) de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, segun redaccién ds
1983. absoluta ausencia de asistencia y defensa
desde un principio, pese al nombramiento nominal,
retarico o formal de un abogado de oficio.

2. LA INCOMUNICACION DE LOS DETENIDOS
Y PRESOS

La asistencia y defensa comportan y exigen el
consejo (art. 8 del Real Decreto 2090/82 de 24 de
julio, Estatuto General de la Abogacia), el asesora-
miento %, la informacién técnica acerca de las con-
secuencias que puede acarrear una u otra conduc-
ta. La distincidn entre la mera presencia y la verda-
dera asistencia letrada radica aqui' en que el acto in-
mediatamente posterior a una imputacién debe ser
el asesoramiento de un letrado de contianza. Para
cumplimentar una mera presencia no €s necesario
un abogado; para la asistencia, si.

Si ese consejo no proviene de alguien cercano en
quien el inculpado confie, no es nada; podra ser
correcto, valido y eficaz, pero al no dmanar de un
letrado de confianza, no producird en el animo del

* Moreno Catena (a defensa en el proceso penal, Civitas, Ma-
dnid, 1982, pag 61



inculpado esa seguridad juridica, esa previsibilidad
acerca de las consecuencias de su compartamien-
to, por o que resultara inocuo. No hay defensa ni
asistencia letradas si el abogadoe no es de libre de-
signacion del inculpado: ne cabe ctra interpretacion
de los articulos 17.3 y 24 de la Constitucion.

La Norma Deontolégica 1.5 también determina
que «la confidencia y fa confianza son esenciales ca-
racteristicas de las relaciones del abogado con sus
clientes, colegas y tribunales, que imponen el dere-
cho y deber del secrelo profesional, que habra de
guardar de lodos los hechos y noticias que conozea
por razén de cualquiera de las modalidades de su
actuacion profesional v no pudiendo ser obligado a
declarar sobre los mismas».

La confianza y la confidencia son, pues, dos re-
quisitos inseparables del asesoramiento tecnico del
abogado defenser, forman parte del nucleo esencial
del derecho de defensa ® y no concurren cuando se
impene un abogado que no aporta al justiciable la in-
timidad imprescindible para que haya una comuni-
cacién reciproca entre ambos que, ademas, debe
quedar reservada, pues de lo contrario no se mani-
festaria: quedaria coartada, limitada y cercenada, lo
que significa una mutilacion de la propia asistencia
letrada. El apartade 2.3.1 del Codigo Deontolagico
aprobado por el CCBE (Colegios de Abogados de
la Comunidad Europea) el 28 de octubre de 1988
confirma que «forma parte de la naturaleza misma
de la mision del abogado que ésle sea depositario
de los secretos de su cliente y destinatario de co-
municaciones confidenciales».

Es por ello evidente que al decretar la incomuni-
cacién se incurre en infraccion de los articulos 17.3
y 24 de la Constitucidn y, mas en concreto, se anu-
la el derecho de defensa en el momento de las de-
claraciones ante la policia y ante el juzgado al im-
poner un abogado nc elegido, y se infringe el dere-
cho a un proceso con todas las garantias. En con-
tradiccién con el articulo 527 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y, mas conforme con la normativa
internacional, el articulo 440 de la Ley Organica del
Poder Judicial de 1985, dispone: «Las parfes podran
designar hbremente a sus representantes y defen-
sores», autorizando exclusivamente la designacién
de oficio «a quien lo solicite o se niegue a nom-
brario».

Pero la incomunicacion no sélo anula el derecho
de delensa, sino que ademas implca mas conse-
cuencias adicionales, como ha expuesto Gémez Co-
lomer: «Limitando de este modo el derecho de de-
fensa, se persigue igualmente evitar que exista o se
mantenga la connivencia delictiva, es decir, impedir
que el abogado de confianza del incomunicado (ge-
neralmentg un sospechoso de haber cometido un
delito de terrorismo) al que la fey supone afinidad
ideoicgica, pueda planificar, concretar o incluso co-
meter otros delitos con su cliente» ©. Desaparece,

5 La incomuricacion no es una pura hmitacion del derecho de
defensa, sino su simple y lana eliminacién. Gémez Colomer in-
curre aqui en contradiccion, al reconocer, por un lado, gue el de-
rechu a designar abogado es esencral y, al mismo tiempo, lo mis-
mo que el Tribunal Constitucional (sentencia 199/87 de 11 de di-
clembre), hablar de una mera hmitacion (La exclusion del aboga-

por tanto, la presuncién de inocencia no ya solo para
el detenido, sino también para el abogadeo que pue-
da designar, y es dificil que ningun profesional me-
dianamente digno pueda admitr semejantes sospe-
chas, antes siquiera de haber comenzado su labor 7.
Se trata de una medida preventiva y no sanciona-
dora de comportamientos anteriores tipificados: se
trata de impedir un riesgo indefinido, de reaccionar
por simple sospecha de que pudiera cometerse un
delito.

Por otro lado, y contra lo que pueda parecer a pri-
mera vista, la medida no se dirige contra ningun abo-
gado ni grupo de abogados en concreto, sino contra
toda la profesién en general, a diferencia de la Re-
publica Federal de Alemania, donde se puede ex-
cluir de la defensa a un abegado en particular. En
Espana se prohibe la intervencion de cuaiquier abo-
gado que pudiera designar el detenido, por lo que
su inconstitucionalidad es evidente, a pesar de la
sentencia 199/87 de 11 de diciembre dsl Tnbunal
Constitucional que ne lo entendié asi.

La Constitucion no ha establecido en este punto
una norma en blanco que habilite al legislador para
que establezca la modalidad de designacién de abo-
gado que estime oportuna. Al respecto, la sentencia
del Tribunal Constitucicnal de 11 de diciembre de
1987 no puede ser mas desacertada. La propia si-
tuacién de incomunicacion impide recurrir el auto de
incomunicaciéon no solamente por la ausencia de
abogado de libre eleccion, sino también porque des-
conoce en absoluto las razones de hecho y de de-
recho sobre las que se fundamenta dicha incomuni-
cacion, por lo que se le impide argumentar debida-
mente contra 8l mismo.

3. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 199/87 DE 11 DE
DICIEMBRE

No existe distincién posible entre la mera asisten-
cia juridica en la detencidén y la defensa en el pro-
ceso penal, como pretendié establecer fichciamente
{a sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de dr-
ciembre de 1987 para legitimar la incomunicacion.
No hay una separacién entre la detencién (art. 17.3),
garantizado por |la mera asistencia, y el proceso pe-
nal {art. 24), garantizado por ia defensa. La deten-
cidn es ya una parte del proceso penal y no algo an-
terior o ajenc al proceso misme. Es una modalidad
de imputacién en virtud del articulo 118 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, la mas clara y contunden-
te, sin duda aiguna y, por ello mismo, con la deten-
cidn nace el derecho de defensa, una de cuyas for-
mas ¢ modalidades es la asistencia juridica durante
las diligencias que se practiquen en el periodo de de-
tencién. Por tanto, tampoco puede aducirse que la
asistencia a que alude el articulo 17.3 de la Consti-

do defensor de eleccion en el proceso penal, Bosch, Barcelona,
1988, pags 91 y sigs ).

¢ La exclusion..., pag. 99.

7 Entiende que precisamente lo que busca esta ncrma es con-
dicionar la tarea del abogado designado, que quada asi estigma-
tizado en su acluacion como brazo juridico no ya del inculpade,
sino de una organizacién violenta.

77



tucién sea algo distinto ¢ separado de {a defensa del
articulo 24, sino una parte de ella, la primera, quiza
la mas importante porgue condiciona la actuacion
posterior de! imputado y detenido. El asesoramiento
de letrado en |a detencidn forma parte integrante de
fa defensa e implica el momento inicial del ejercicio
de la misma en el proceso penal. Es el france en el
cual el abogado informa al inculpade de las conse-
cuencias legales de su comportamiento procesal.
Supone la libre y reservada comunicacion a fin de
que el inculpado pueda adoptar la decision que en-
tienda mejor para sus intereses, revestida de la ade-
cuada intimidad, a fin de que el inculpado pueda
confiar y confiarse en el letrade y en su discrecion,
de manera que las conversaciones no trasciendan y
puedan ser utilizadas en su contra en el proceso de
que se trate.

Y si no parece posible admitir la particion del pro-
ceso panal, ideando una fase preprocesal (la deten-
cién), tampoco parece claro gue, ademas, a la mis-
ma se le dé una supuesta escasa relevancia juridi-
ca 0 una ausencia de complejidad a los efectos de
justificar la ausencia de defensa, como hace el Tri-
bunal Constitucional en dicha sentencia ®. El articu-
lo 17.3 de la Constitucion no garantiza unicamente
la asistencia letrada en las declaraciones policiales
y judiciales, sinc que alude a cualquier clase de di-
ligencias policiales y judiciales durante la detencion.
Durante ella se pueden practicar, por tanto, todo tipo
de actuaciones que pueden transformarse luego en
pruebas de cargo contra el detenido.

Mas an cancreto, no es aceptable la teoria de que
los atestados policiales carecen de valor probatorio,
deduciende de ahi la escasa relevancia de la fun-
cion del abogado en la detencién, pues también
existe jurisprudencia en contrario del Tribunal Supre-
mo y asi como del Tribunal Constitucional ®, por no
invocar el articulo 5 del Estatuto Organico del Minis-
teric Fiscal, que determina la presuncion de auten-
ticidad de las diligencias practicadas bajo la direc-
cion del Ministerio Fiscal, lo que puede incluiv a los
atestados policiales.

La particion del proceso penal en dos fases, una
sencilla y otra compleja, no es acorde con la Cons-
titucion e implica un regreso a la situacion precons-
titucional, en la que el derecho de defensa sélo apa-
recia tras el auto de procesamiento, mientras que
ahora basta con cualquier forma de imputacion '°,
incluso aunque sea implicita.

Si con la detencion nace el derecho de defensa,
con ella nace también el derecho a elegrr el aboga-
do que debe prestarsela, como ha reconocido la
doctrina '*. No se puede desnaturalizar la funcién
del abogado; limitandola a una mera presencia cuyo

8 Como expone Gomez Colomer, este momento inicial es de
la maxima importancia (La exclusion . pag 101} y precisamente
por ello se prohibe entonces precisamente la intervencion del
abogado

 Por todas. vid. la reciente sentencia del Tribunal Supremo de
22 de enero de 1992, donde se generaliza ya la vieja doctrina de
que no es necesano que las pruebas se practiquen en el acto del
juicio oral, sino que vale cualquier dilgencia sumanal, aun la no
reproducida, € incluso el propio atestado poicial, no requiriendo
que las declaraciones policiales sean ratificadas ni reiteradas; es
mdés, aunque sean expresamente desmentidas ante el juez en
todo momento, de forma que el trbunal puede optar por unas u
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propésito consista en impedir coacciones o malos
tratos, que las diligencias extiendan con fidelidad el
contenido de las declaraciones, el apoyo moral, efc.
Nada de eso compete a los abogados directamen-
te, sino a otro tipo de profesionales. No parece acep-
table afirmar que en el proceso penal intervengan
abogados y en la detencion asistentes sociales '2.

El Tribunal Europec de Derechos Humanos expu-
s0 en la sentencia Can (30 de septiembre de 1985)
que &l Convenic de Roma alude a la preparacidn de
la defensa, para lo que es necesario, afirma el Tri-
bunal, dejar al acusado el hempa y las facilidades
nacesarias, lo que implica la necesidad de tomar
ciertas medidas antes del procese mismo Segun el
Tribunal, las dispeosiciones del articulo 6 del Conve-
nia pueden aplicarse tanto al proceso mismo como
a una fase anlerior del mismo, o que equivale a re-
conocer el derecho a alegir abogado tanto en la de-
tencién como en otras fases del proceso penal.

Hay, finalmente, un aspectc que no puede resul-
tar soslayado: en su sentancia 199/87 de 11 de di-
ciembre, el Tribunal Constitucional anade que |a in-
comunicacion sirve también para «reforzar el secre-
to de las investigaciones criminales». Este argumen-
to es importante, sobre todo cuando se ponen en
juego todas las posibilidades Iinquisitivas del proce-
so penal. Respecto al secrato sumanal, la Ley de
Enjuiciamiento Cnminal prascribe que afecta nor-
malmente sdlo a terceros (art. 301), mientras que
para las partes unicamente en los casos en que asi
lo acuerde el juez instructor {art. 302). Pero este ar-
gumento debe ponerse en relacion con otra posibi-
lidad adicional de anulacién del derecho ds defen-
sa, acumulable a las que hasta ahora hemos ex-
puesto (incomunicacién y secreto), aunque contra-
dictoria con ellas: la intervencion de comunicaciones
en prision entra el preso y su abogado.

4, LA INTERVENCION DE COMUNICACIONES
EN PRISION

El articulo 51 de la Ley Organica 1/79 de prisio-
nes, en sus aparadoes 2 y 5, autoriza a suspender
e intervenir |as comunicaciones {(orales o escritas)
antre un inculpado y su defensor que, en los supues-
tos de ferrorismo, no requiere siquiere previa reso-
lucidn judicial habilitante, bastando una orden moti-
vada del director del establecimienta, segun inter-
pretacion que al respecto ha emitido 1a sentencia del
Trnibunal Constitfucional 73/83 de 30 de julio.

Se regulan, pues, dos supuestos distintos: la sus-
pension y la intervencion de la comunicacidn. Sobre
el primero poco hay que decir, como no sea subra-

otras declaraciones indistintamente En suma, gue la Consttu-
cion de 1978 cambio apareniemente todo para que en el fondo
no cambiara nada

% Gimeno Sendra y Volkman-Schluck, «Observacionass,
pag 112.

" Gimeno Sendra. Constritucion y proceso, Tecnos, Madnd,
1988, pags. 91 y 92; y Moreno Catena, cb. cit,, pags 39 y 51

2 Rescala asi la vieja idea paternalista de 1a defensa como pa-
trocinto aun reflejada en el articulo 197 del Reglamento de las Au-
diencias de 1835, donde la tarea del abogado consistia en con-
solar a su cliente.



yar, una vez mas, el eufemisme de consignar como
suspension lo gue no es mas que una forma mas
de anulacién del derecho de defensa que no mere-
ce mayores precisiones. Por ello, vamos a entrar en
el otro supuesto, \a intervencién, que aparentemen-
te es mas suave 0 blande, pero que, en definitiva,
es otro supuesto mas de liquidacién de la defensa.

En efecto, la intervencidn de las comunicaciones
en prision entre defensor y defendido crean una si-
tuacién ante la cual el letrado designado no puede
actuar en absoluto, ya que tiene derecho al secreto
profesional en virtud del articulo 24.2, parrafo final
de la Constitucion, y obligacién de guardarlo, segin
expresidon mas precisa del articulo 437.2 de la Ley
Organica de Poder Judicial.

Si a esta simple consideracién ahadimos que 1as
diligencias pueden ser declaradas secretas '3, no se
nos puede escapar que ningun letrado defensor ad-
mita que las comunicacicnes con su defendido sean
intervenidas, o sea, participadas, escuchadas, regis-
tradas, copiadas, difundidas, etc., por el director de
la prisién. Estamos ante otro ejemplo de humillacion
personal y profesional del abogado.

La intervencion de las comunicaciones, a lo maxi-
mo, debe ir precedida de la correspondiente autori-
zacion judicial en virtud del articulo 18.3 de la Cons-
titucién, requisito que no puede subsanarse ex post.
Segun el articulo 524 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, «ef juez instructor autorizard, en cuanio no
perjudique el éxito de la insiruccion, los medics de
correspondencia y comunicacion de que pueda ha-
cer uso ef detenido o presc»,

El letrado que admite, participa ¢ consiente la in-
tervencion de sus comunicaciones con su ¢liente in-
curre en un delito de prevaricacién del articulo 360
de! Cédigo Penal y, por si fuera poco, tal actuacion
constituye motivo de correccion disciplinaria del ar-
ticulo 301.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
«De ahi que fa intervencién de ia comunicacion
—escribié Garcia Valdés— se imponga como una
posibilidad de poder reafizarla, pueda constituir fa
inevitable coaccion de obligar a hacer al profesional
lo que la ley prohibe, es decir, revelar &f secrelo su-
marial 0 los de su patrocinado» ™

En virtud del secreto profesional, el abegado no
tiene obligaciéon de denunciar a su defendido
(art. 263 de ta Ley de Enjuiciamiento Criminal), ni si-
quiera de declarar (art. 416.2 de la misma ley), y no
puede admitir que |a intervencién de sus conversa-
ciones y correspondencia se transfarme en una frau-
dulenta y deliberada denuncia contra su patrocina-
do, faltanda a los mas elementales deberes de pro-
bidad derivados del mandato recibido. Dispone el ar-
ticulo 41 del Estatuto de la Abcgacia (Real Decreto
2090/82 de 24 de julio) «que el secreto profesional
constituye al abogadeo en la obligacion y en el dere-
cho de no revelar ningun hecho ni dar a conocer nin-
gun documente que afecten a su chiente, de los que

'3 «De nada sirve que el impulado se vea asistido de su de-
fensor 51 éste no tiene acceso a las difigencias sumariales y es-
pecialmente al conocimiento de la imputacion. ; Qué defensa pue-
de reahzar un abogado de su patrocinado si no cabe cudles son
las causas por las que aquel quada sueto a la instruccion? (Gi-
meno Sendra y Volkman-Schiuck: «Observaciones», pag. 114).

hubiera temdo noticia por el mismo en razon de su
gjercicio profesional».

Es desconacido totaimente cudl pueda ser el in-
terés del director de una prisién para enterarse de
las entrevistas del abogado con su defendido. No sa-
bemos si es para informarse para si mismo del con-
tenido de la defensa técnica y de las diligencias de-
claradas secretas, o bien si es para ponerlo en co-
nocimiento de terceros (;policia?, ;Ministerio Fis-
cal?, ¢Juez instructor?) que asi se aprovecharian de
ello para obstaculizarla. No puede dejar de consta-
tarse el torticero uso de la legalidad penitenciaria en
beneficio de autoridades, quiza distintas de |a peni-
tenciarias, pasando por encima del derecho y deber
de secreto profesional y del caracter también secre-
to que tienen las dikgencias sumariales frente a ter-
ceros. El articulo 302 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, como ya hemas dicho, declara que el su-
mario es secreto para quienes no son parte, de
modo que entre ambas disposiciones hay una clara
contradiccion. Y parece harto dificil conjuntar toda
una serie de disposiciones que —en claro regreso
al Medievo— pretenden reforzar el secreto de un
proceso (como la propia incomunicacién) con posi-
bilidades (como la intervencion) que van en sentido
opuesto, que permiten la difusion del secreto suma-
rial frente a personas que no son parte.

Al desconocer el movil de este tipo de interven-
ciones de la Administracion, es imposible su control,
ni jurisdiccional ni de ninguna otra clase, por lo que
la desviacion de poder del articulo 106 de la Cons-
titucién deviene vacia de significado juridico. No es
que se trata de una decision discrecional, sina que
al carecer de un cbjetivo preciso senalado por la ley,
se transforma en una pura sancion (sancidn sobre
ja sancion) que en la practica penitenciaria resulta
automatica por el hecho de pertenecer a una crga-
nizacion armada, estatuto juridico que la Administra-
cién no duda en otorgar a un preso preventivo sin
mayores exigencias.

Lo que resulta claro es que las razones de segu-
ridad v buen orden def Establecimiento que suelen
aducir rutinariamente los centros penitenciarios, sin
mayores concreciones, no tienen relacion alguna
con las comunicaciones escritas del inculpado y el
letrado defensor, pues no existe forma humana de
alterar la seguridad de un centro penitenciario con
papeles profesionales y menos de perturbar el buen
orden del establecimiento. De ese mado no se cum-
plimenta la exigencia de motivacién del articulo 51.5
de la Ley Organica Penitenciaria, sino que se limi-
tan a repetir los términos literales del propio articu-
lo 51 en su apartado primero.

El articulo 51, nimeras 2 y 5, de la Ley Organica
Penitenciaria es inhabil a efectos de eliminar el de-
recho de defensa, pues el articulo 24 de la Consti-
tucion no puede ser anulado —y la intervencion de
tas comunicaciones es una forma de anulacién— por
dispasicion de una autoridad administrativa de infi-

Aun con mas enfasis cabe realizar esta pregunta cuando se com-
binan todas esas posibilidades legales' incomunicacion durante
la detencién, mas secrelo de la causa, mas suspension de las co-
municaciones con el defensor por orden del direcfor de 1a carcel.
¥ hablamos de realidades, no de hipdtesis de laboratono.

4 Régimen Penilenciario de Esparia, pag 178.
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mo rango, ya que ni siquiera se puede anular, limi-
tar, suspender o restringir bajo el estado de excep-
cién {ar. 55.1 de la Constitucion) En todo caso, a
ta maxima, pudiera pensarse en una intervencion de
las comunicaciones con el abogado defensor, pre-
via resolucion motivada del juez instructor.

La autoridad penitenciana, al ordenar la interven-
cion de comunicaciones con el defensor, no puede
5ino partir de otra presuncion de culpabilidad que re-
cae tanto sobre el preso, cuando es preventivo,
como sobre el abogado en tode caso. En efecto, es
imprescindible incurrir en una previa imputacion pe-
nal no solamente de caracter administrativo y para-
lela al proceso, sino previa al fallo. Y, finalmente, tal
calificacion carece de factica suficiente: la motiva-
cion puede conducir a conocer el alcance teleologi-
co de la intervencion, su finalidad, pero no explica a
traves de qué supuestos la Administracion peniten-
ciaria llega al convencimiento de que un determina-
do preso es ferrorista, expresion que ya es dificil de
precisar dentro de la dogmatica penal y gue se pres-
1a al uso —y abuso— politico.

5. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE
ESTRASBURGO

El tema de la intervencion de las comunicaciones
entre preso y abogado ha side abordado por el Tri-
bunai Europeo de Derechos Humanos en los casos
Golder (sentencia de 21 de febrero de 1975) y Can,
al que va hemos referido. En la primera de dichas
resoluciones, el Tribunal Eurcpeo ha dejado bien
claro que constituyen infraccion del Convenio de
Roma en sus articulos 6.1 y 8 los impedimentos a la
correspandencia escrita entre un preso y un aboga-
do, afirmando textualmente: «Un obstacufo en la po-
sibilidad misma de iniciar correspondencia represen-
ta la forma mas radical de interferencia (parrafo 2
del articulo 8) en el gjercicio del derecho al respeto
de correspondencia.»

En la sentencia Can, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos reconocié que las funciones del
abogado defensor «se obstaculizan o se impiden si
¢l abogado no puede entrevistarse con su cliente
mas que en presencia de un funcionario del Tribu-
nal. El acusado enconirara dificultades para expre-
sarse libremente vis a vis con su abogado sobre los
hechos que han dado fugar a la acusacion penal,
porque temerd que sus declaraciones puedan ser
utilizadas o transmilidas para ser utilizadas contra él
por el funcionario que las escuchar», anadiendo
igualmente el Tribunal que «importa poco saber si
5us temores son ¢ no fundados». Como conclusién,
esta sentencia determint: «El abogado defensor no
puede desempenar convermentemente sus tareas si
no estd autorizado para entrevistarse sin testigos
con su cliente. Como consecuencia de ello y, en
principio, no es compatibie con el derecho a Ia asis-
tencia efectiva de un abogado, garantizada por el ar-
ticulo 6.3 ¢) del Convenio, someter los comtactos en-
tre el abogado y el acusado al conirol del Tribunal.
Esto no significa, sin embargo, que el derecho a co-
municarse libremente con el abogado deba recono-
cerse en fodas 1as circunstancias y sin ninguna ex-
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cepcion. Toda restriccion a la regla general debe es-
tar justificada por las circunstancias peculiares del
caso.» En esta sentencia, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos reputd excesiva la intervencion
de las comunicaciones durante tres meses, consi-
derande que tal plazo, independientemente de las
circunstancias concretas que pudieran justficar la
medida, era a todas luces excesivo. Ei articula 51 de
la Ley Organica Penitenciaria, por contra, no impo-
ne ningun tipo de limitaciones temporales, de modo
gue, en prncipio, la inlervencion puede resultar
indefinida.

Entre las reglas minimas sobre tratamiento de los
reclusos aprabadas por el Consejo Econémico y So-
cial de las Naciones Unidas el 31 de julic de 1957
{Resolucion 663 C 1 XXIV) se contiene una, cuyo te-
nor literal es el siguiente: «Se permitira al acusado
pedir la designacion de un defensor de oficio cuan-
do se haya previsto dicha asistencia y a recibir visi-
tas de su abogado a propdsito de su defensa. Du-
rante las entrevistas con su abogado, el acusado po-
dra ser vigilado visualmente, pero la conversacion
no debera ser escuchada por ningun funcionario de
fa policia o del establecimiento penitenciario »

Ei articulo 93 de las Reglas Penitenciarias Euro-
peas adoptado por el Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa el 12 de febrero de 1987, siguiendo
a las Naciones Unidas determina: «Todo acusado,
desde su encarcelamiento, debe poder elegir su
abogado o ser autorizade a reclamar la designacion
de un abogado de oficio, cuanto tal asistencia esté
prevista, y a recibir visitas de 5u abogado con vislas
a su defensa... Las entrevistas entre el acusado y
su abogado pueden celebrarse a solas, pero no pue-
den celebrarse en presencia, directa o indirecta, de
un funcionario de policia o del establecimiento.» ¥
el articulo 3.2 ¢) del Acuerdo Europeo relativo a los
procesos ante la Comision y el Tribunal Eurcpeo de
Derechos Humanos reconoce que un detenido tiene
derecho a comunicarse y entrevistarse con su abo-
gado defensor «sin poder ser oido por nadie». Tan-
to el articulo citado de las reglas como el del acuer-
do, aparecen mencionados en la sentencia Can del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Finalmen-
te, el arliculo 8 de los Principios Béasicos de la Fun-
cion de los Abogados del Consejo Econdmico y So-
cial, al que ya nos hemos referido, afirma tambien;
«Se facilitara a las personas arrestadas, detenidas
0 presas oportunidades, tiempo e instalaciones ade-
cuadas para recibir visitas de un abogado, entrevis-
tarse con &l y consuitarie, sin demora, interferencia,
ni censura y en forma plenamente confidencial. Es-
tas consultas podran ser vigiladas visualmente por
un funcionario encargade de hacer cumplir la fey,
pero nc se escuchara la conversacion. »

6. CONCLUSION

A la vista de lo expuesto, es incomprensible el cri-
terio contenido en sentencias del Tribunal Constitu-
cional, como la 73/83 de 30 de julio, admitiendo la
constitucionalidad de suspensiones e intervenciones
de comunicaciones entre abogado y preso. Asisti-
mos & un profundo deterioro del derecho de defen-



sa en un proceso del que parece que solo conoce-
mos los primeros pasos. La gravedad del fenémeno
radica en que no se trata de meras /imitaciones o
restricciones. Considerarlo de esta forma, amén de
desconocer la naturaleza de la defensa, es hacer un
flaco favor en defensa del derecho de defensa y
errar el diagndstico: se ha empezado por afectar al
nticleo esencial del derecho sin mayores preambu-

los, y esto es exactamente lo preocupante, porque
si se ha podido comenzar de ese modo tan impulsi-
vo y se ha encontrado no ya la benevolencia, sino
un respaldo tan contundente como el del Tribunal
Constitucional, es que estamos a las puertas de su
desaparicion, por mas que luego busquemos eute-
mismos juridicos.
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