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asistencia letrada.
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1. Introduccién*

La idea para este trabajo surgié cuando una persona vino a nuestro despacho para encargarnos
interponer un recurso de apelacion frente a una sentencia condenatoria. Lo rutinario del asunto
contrastaba con lo poco habitual del motivo: el cliente aseguraba que su anterior letrado no habia
actuado con la diligencia exigible, pues habia olvidado presentar pruebas que dejaban clara su
inocencia.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) permite aportar pruebas en segunda instancia, pero
sblo si se da alguno de los supuestos que contempla, de forma tasada, su articulo 790.3. Entre
ellos no figura el descuido o la desidia del abogado. Ahondando sobre esta cuestion, encontré
dos sentencias que hablaban de defensa inefectiva, una del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna y otra del Tribunal Supremo. La primera, la STSJC 35/2021, de 2 de febrero, resolvié un
caso similar al descrito. El recurrente pretendia aportar en apelaciéon un informe que acreditaba
su condicion de toxicomano, circunstancia que habia negado durante el juicio oral por consejo
de su entonces abogado. Pese a las reticencias del Ministerio Fiscal, que consideraba que la
proposiciéon no tenia cabida en ninguno de los supuestos del articulo 790.3 LECrim, la Sala
admitié y valoré el documento, con base en un entendimiento amplio del derecho de defensa y
su efectividad. La segunda, la STS 1117/2009, de 11 de noviembre, traté un asunto en que el
letrado del acusado habia venido mostrando, ya desde la fase de instruccién, un total desinterés
en el desempeno de su funcién. Pese a ser conscientes de ello, ni el Juez de Instruccién ni la
Audiencia Provincial instaron su sustitucion, con el resultado de que la defensa ineficiente se
extendid al plenario. En su resolucion, el Tribunal Supremo considerd que el ciudadano no habia
gozado de una defensa efectiva, y que tal indefensién era achacable a los 6rganos de instancia
que, conociendo la situacién, debieron tomar medidas. La Sentencia declar6é nulo el juicio y
ordend retrotraer las actuaciones hasta el momento inmediatamente posterior al dictado del
auto de procedimiento abreviado, por si el nuevo letrado entendia procedente impugnarlo para
poder solicitar la practica de diligencias de instruccion.

En ambas resoluciones late la misma idea: una defensa inefectiva no es una verdadera defensa.
No basta con la mera asistencia de un letrado para colmar el derecho del art. 24 de la
Constitucion, sino que es necesario, ademas, que el profesional desempenie su encargo con una
minima solvencia. Los juzgados y tribunales no solo deben tutelar la defensa letrada, sino
también su efectividad, pese a la ausencia de una disposicién legal expresa al respecto.

Ahora bien, como veremos, en nuestra practica judicial dicha tutela se circunscribe a los
supuestos en que los profesionales son nombrados de oficio. Cuando el que actiia de forma
negligente es un abogado de libre eleccién, el justiciable es quien debe pechar con las
consecuencias negativas. Esta dicotomia parece tener sentido, al menos intuitivamente: al finy
al cabo, es el Estado el que facilita al abogado de oficio, por tanto, debe ser también quien se
responsabilice de su actuacién. El asunto, no obstante, merece un analisis mas detallado, que
desarrollaremos en el capitulo 5.

* Contacto del autor: Alberto Rocha Garcia (alberto@ca-abogados.com).
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2. Lainterdiccion de la defensa inefectiva en la jurisprudencia

2.1. Lainefectividad de la defensa como vulneracion del derecho a la asistencia letrada
del art. 6.3.c del Convenio Europeo de Derechos Humanos: la visién del TEDH

Retrocedamos a los anos 70 del pasado siglo. La Sra. Johanna Airey, ciudadana irlandesa, inicié
un proceso civil para separarse de su marido, pero como no tenia dinero para contratar un
abogado que la representara en la High Court, acabd ejerciendo su propia defensa, con pobres
resultados. El asunto lleg6 al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que resolvié que, si bien
defenderse a uno mismo era una opcién prevista en la ley irlandesa y en el propio CEDH, la
defensa desplegada por la demandante nunca habia tenido opciones de resultar efectiva si se
tomaban en consideracién, entre otras cosas, la alta complejidad del pleito, su implicacién
emocional y el hecho de que su marido si fue representado por un letrado. El TEDH considerd
que los tribunales irlandeses debieron proporcionar un letrado a la Sra. Airey para asegurar que
su derecho de acceso al proceso (art. 6.1 del Convenio) no resultara ilusorio. La STEDH Airey c.
Irlanda, 9 de octubre de 1979, elevé a categoria de precedente la interpretacién expansiva de los
derechos procesales del CEDH, incluyendo un aforismo que luego se repetiria en innumerables
resoluciones: «[eJl Convenio no estd destinado a garantizar derechos tedricos o ilusorios, sino
prdcticos y efectivos’».

El precedente sentado en Airey derivd en una larga serie de decisiones del Tribunal?. A la cabeza
de todas ellas se encuentra la STEDH Artico c. Italia, 13 de mayo de 1980, que extendid el
principio sentado en Airey a aquellos supuestos en que la inefectividad de la defensa no es
achacable a la ausencia de abogado sino al pobre desempeno de este, si bien solo cuando su
designacioén es de oficio. En Artico, el TEDH dejo claro que el derecho la asistencia letrada del art.
6.3.c del Convenio no se agota con la mera designacion de abogado, pues «la segunda no garantiza
por si misma la efectividad de la primera». O, dicho de otro modo, hay que interpretar el derecho
«a ser asistido por un defensor de su eleccién» anadiendo el sintagma «de forma efectiva».

Asi pues, la defensa letrada inefectiva —en realidad, la inaccion de los Tribunales de los Estados
firmantes del Convenio ante una defensa inefectiva— supone una infraccién del derecho de todo
acusado a ser asistido por un abogado, recogido en el articulo 6.3.c). Los Estados tienen que
controlar que el abogado que proporcionan cumple su funcién bajo un estandar de calidad
aceptable®. Solo de esta forma se puede alcanzar el ideal de juicio justo que preside el articulo 6
del Convenio*.

I'STEDH Airey c. Irlanda, ap. 24.

2 SSTEDH Pakelli c Alemania, 25 de abril de 1983; Imbrioscia c. Suiza, 24 de noviembre de 1993; Daud c. Portugal,
21 de abril de1998; Sannino c. Italia, 27 de abril de 2006 y Giiveg c. Turquia, 20 de enero de 2009.

% Desde una perspectiva de derecho comparado, la vision del TEDH se asemeja al ineffective assistance of counsel
norteamericano, cuyo encaje constitucional en la assistance of counsel clause de la Sexta Enmienda reconocio el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos en su Sentencia Strickland v. Washington, 466 U.S. (1984). La versién
norteamericana pretende ofrecer una solucién a los problemas causados por la desmesurada sobrecarga que sufren
los public defenders, que deben afrontar un nimero inmanejable de casos al ano. Sin embargo, se le suele achacar
que es mucho mas restrictiva que la continental. Sobre ello, KLEIN, R. «The Constitutionalization of Ineffective
Assistance of Counsel.» Maryland Law Review, 1999, vol. 58, pp. 1433-1479.

4En opinién del TEDH, los elementos del parrafo 3 del articulo 6 son concreciones del omnicomprensivo derecho
al juicio justo, sin que quepa su examen particularizado si no es en relacién con el niicleo comtn al que pertenecen
SSTEDH Artico c. Italia ap. 32; F.C.B. c. Italia, 28 de agosto de 1991, ap. 29.
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2.2. Asistencia letrada, tutela judicial efectiva e indefension: la vision del Tribunal
Constitucional

El Tribunal Constitucional ha acogido la doctrina del TEDH sobre el derecho a la efectividad de
la defensa, asociandolo en primera instancia con el derecho a la asistencia letrada del art. 24.2
CE pero siempre vinculado a la tutela judicial efectiva sin indefension (24.1 CE)°.

El derecho a la asistencia letrada tiene una anatomia ambivalente: por un lado, se constituye
como un derecho subjetivo: el del justiciable a ser asistido por un abogado de su eleccién. Por
otro, es un principio estructural® o la garantia misma’ del proceso. Entendido en su primera
acepcion, el derecho exige bien que se respete la decision del justiciable de elegir un abogado de
su confianza®, bien que se garantice la designacion de oficio en defecto de aquélla, en los casos
en que su intervencién sea preceptiva o en aquellos en que, no siéndolo, se solicite
expresamente®. Se articula como un derecho formal en sentido estricto, que se vulnera con la
mera constatacion de que no se ha permitido o se ha obstaculizado la eleccidn, sin que sea preciso
que, como consecuencia de ello, se irroguen perjuicios adicionales'°.

El derecho a la asistencia letrada en su segunda acepcién —esto es, como institucién instrumental
a la justicia del proceso- se asemeja mas a la concepcién que tiene el TEDH del art. 6.3.c) del
Convenio. Desde este punto de vista, el derecho exige la presencia del letrado y ademds, que su
desempeno cumpla con los estdndares de calidad exigibles. También desde esta segunda
modalidad se analizan aquellos supuestos en los que no es preceptiva la postulacion letrada pero
en los que la autodefensa no resulta suficiente para asegurar una verdadera contradicciéon!! o
bien genera un desequilibrio entre las partes!’. Es esta segunda vertiente del derecho la que
integra el derecho a la efectividad de la defensa y la que el TC conecta con el derecho a no sufrir
indefension en el marco de la tutela judicial efectiva del 24.1 CE, en una relacién medio-fin: «el
derecho a la defensa y a la asistencia letrada tiene por finalidad asegurar la efectiva realizacion de
los principios de igualdad de las partes y de contradiccion, que imponen a los drganos judiciales el
deber positivo de evitar desequilibrios entre la respectiva posicion procesal de las partes y precaver
limitaciones en la defensa que puedan generar la indefension prohibida por el art. 24.1 CE"3». Asi
pues, la efectividad de la asistencia letrada (art. 24.2 CE) no deja de ser un instrumento al servicio
del derecho a no sufrir indefension (art. 24.1 CE).

S BORRAJO INIESTA et al. ponen de manifiesto la conciencia generalizada de que el contenido del derecho o derechos
proclamados en el articulo 24.1 se han sobredimensionado en algunos puntos o, en todo caso, ha alcanzado un
notorio grado de complejidad y a veces de falta de coherencia en sus postulados. (BORRAJO INIESTA, 1., DIEZ PICAZO
GIMENEZ, 1. y FERNANDEZ FARRERES, G, El derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo. Una reflexion sobre la
jurisprudencia constitucional, Madrid, 1995, p. 21).

¢ LOPEZ ORTEGA, Comentarios a la Constitucion Espaiiola (Dirs. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M. y CASAS
BAAMONDE, M.E.), Tomo I, Madrid, 2018, p. 794.

7SSTC 29/1995 y 229/1999.
8SSTC 216/1988 y 30/1981.
9 STC 199/2003, de 10 de noviembre.

10 Por poner un ejemplo, la STC 339/2005, de 20 de diciembre, consideré que se vulneré el derecho cuando el
tribunal celebré una vista de extradicion sin esperar a la llegada de la letrada designada por el detenido, quien,
por otro lado, fue asistido de forma correcta (al menos no se dice lo contrario) por una abogada de oficio.

11'SSTC 93/2005, de 18 de abril 0 12/2006, de 16 de enero.
128STC 101/2002, de 6 de mayo; 262/2005, de 24 de octubre y 67/2007, de 27 de marzo.
13 SSTC 160/2009, de 29 de junio y 179/2014, de 3 de noviembre.
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Esta configuraciéon permite distintas combinaciones. Se dard la infraccién del derecho a la
asistencia letrada en su vertiente subjetiva siempre que el acusado pida un abogado de oficio y
su solicitud no se formalice!“. Se producira idéntica infraccién cuando el tribunal obstaculice o
impida, por accién u omision, la eleccién de abogado particular, con independencia de la calidad
del desempeno del profesional que luego se le nombre de oficio'. Si ademads esa indeseada
defensa de oficio adolece de defectos graves, la vulneracién no sélo alcanzara la vertiente
subjetiva del derecho —por impedir la eleccion de letrado particular- sino también a la vertiente
objetiva del derecho —por la inefectividad de la defensa—, y podra afectar al derecho a no sufrir
indefension si el desempeno negligente del letrado tiene trascendencia en el proceso'®. Si el
justiciable, por el contrario, solicita un abogado de oficio y es defendido de forma negligente, sin
que los tribunales hagan nada por remediarlo, se dara la vulneracién del derecho a la asistencia
letrada, pero solo en su vertiente objetiva, y ademas del derecho a la tutela judicial efectiva sin
padecer indefensién'’. Similar a este seria el supuesto, infrecuente debido a nuestra estructura
procesal penal’®, en que el acusado se defienda a si mismo y su autodefensa se manifieste
deficiente o bien derive en un desequilibrio entre las partes procesales'®.

2.3. Estandares de eficacia: el modelo norteamericano

A lo largo de este trabajo tendremos ocasién de ver ejemplos de defensa ineficaz, pero no
disponemos todavia de un estandar positivizado de lo que debe considerarse una actuaciéon
diligente. Algo que seria deseable, dado que no podemos saber lo que es una defensa ineficaz sin
antes saber lo que es una defensa eficaz. Pero ni la jurisprudencia ni la legislaciéon se han ocupado
de ello. Asi por ejemplo, el Estatuto General de la Abogacia Espanola (EGAE) no ofrece un modelo
de defensa adecuada, que a lo sumo se puede deducir de forma parcial por oposiciéon a las
infracciones que contiene. Podria suponer un avance en este sentido el Proyecto de Ley Organica
del Derecho de Defensa?’, cuyo art. 8, epigrafiado «Derecho a la calidad de la asistencia juridica»,
destaca como rasgos nucleares del derecho de defensa la accesibilidad y la calidad de la asistencia
letrada. Esta por ver si esa doble exigencia tiene incidencia practica o queda en mera proclama.

14 STC 199/2003, de 10 de noviembre.
15 STC 339/2005, de 20 de diciembre.

16La STC 18/1995, de 24 de enero, coloca en el ambito de la infraccion del derecho a la defensa letrada el defecto
de emplazamiento en un recurso de casacion que da lugar a la incomparecencia de la parte y al consiguiente
nombramiento de abogado y procurador de oficio segin la regla del art. 881 LECrim. La afectacién al derecho se
da desde el momento en que se priva a la parte a nombrar un letrado de su eleccidn, sin que sea necesario analizar
si la defensa fue adecuada —que no lo fue, como se anade a modo de obiter dictum-.

17STC 47/2003, de 3 de marzo.

18 E]1 derecho a la autodefensa esta previsto en el art. 6.3 ¢) CEDH, con lo cual, pese al silencio del art. 24.2 CE,
también tiene un lugar en nuestro sistema de garantias procesales por la via del art. 10.2 CE. Asi lo reconoce de
forma explicita la STC 29/1995. En el ambito penal espafiol, la autodefensa es posible en el procedimiento para el
enjuiciamiento de los delitos leves con penas no superiores a los seis meses (art. 967 LECrim).

19 Es el caso de la STC 65/2007, de 27 de marzo, en que el Juzgado de Instruccion limita de forma excesiva, con
argumentos formalistas, la actuacion de un acusado que se defendia a si mismo en un delito de faltas. Ahora bien,
debe senalarse que aqui el TC niega la vulneracién de los derechos a la asistencia letrada y a la tutela judicial
efectiva, que se hubieran infringido si el acusado hubiera solicitado abogado y no se le hubiera nombrado. La
Sentencia sefiala que se da una «limitacion de los derechos de defensa de la parte en un proceso con todas las garantias,
limitacion proscrita en el art. 24.2 CE», para acabar declarando vulnerado, en el fallo, el «derecho de defensa del
art. 24.2 CE». En idénticos términos SSTC 12/2006, de 16 de enero; 93/2005, de 18 de abril; 143/2001, de 18 de
junio.

2 Proyecto de Ley 121/000006, Proyecto de Ley Orgénica del Derecho de Defensa, BOE de 2 de febrero de 2024.
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En cualquier caso, el Proyecto no incluye una definicién de lo entiende por asistencia accesible
y de calidad.

Aqui puede servirnos de apoyo, hasta cierto punto, la doctrina norteamericana asentada a partir
de la sentencia Strickland v. Washington, de 198421, Segtn el Tribunal Supremo norteamericano,
el justiciable que alegue una defensa inefectiva debe demostrar dos cosas: primero, que la
actuaciéon de su letrado fue irrazonable desde el punto de vista de las normas profesionales
imperantes; luego, que tal actuacién resulté en un perjuicio concreto??. Sin embargo, esta doble
exigencia se ha demostrado dificil de alcanzar, pues los tribunales parten de la «fuerte
presuncién» de que el abogado actué con diligencia?, lo que dificulta alcanzar ya el primero de
los requisitos?.

En cualquier caso, la practica judicial norteamericana nos ofrece algunos ejemplos de defensa
inadecuada?®: instar al cliente a aceptar su culpabilidad asegurdndole que recibird una pena
menor de la que realmente se le va a imponer-o, al revés, decirle que si decide ir a juicio se
enfrentara a una pena mucho mayor de la posible?*—; evidenciar un total desconocimiento de la
ley; no disponer de tiempo suficiente para preparar la defensa como consecuencia de una
designacioén tardia; o estar incurso en conflicto de intereses.

Parecen todos ellos ejemplos perfectamente exportables. Y asi lo entiende la reciente STS
383/2021, de 5 de mayo, que advierte —hasta donde alcanzo, por primera vez en nuestra
jurisprudencia®- el problema de la ausencia de estandares de diligencia, y plantea la posibilidad
de acoger el doble requisito exigido por Strickland aprovechando, de paso, la casuistica de su
aplicacién para ir elaborando un modelo de eficacia: «para pretender la reparacion en segunda
instancia -apelativa o casacional- debe exigirse a la parte, tanto una razonable acreditacion de las
concretas condiciones en las que se desenvolvio la ineficaz asistencia letrada en la instancia, como la
formulacion de un prondstico minimamente consistente de su proyeccion en el fallo. En particular, de
que los déficits de defensa técnica impidieron que el tribunal de instancia pudiera tomar en cuenta
potenciales defensiones materiales o probatorias especialmente significativas». Esta por ver si esta
linea se consolida.

2'Ver nota 5.

22 El prejudice podriamos identificarlo con la «incidencia en el fallo» que requiere cualquier alegaciéon sobre
indefension, como se vera en el capitulo siguiente.

% Strickland (466 US 690) lo expresa en estos términos: «counsel is strongly presumed to have rendered adequate
assistance and made all significant decisions in the exercise of professional judgment».

24 HESSICK, C.B., «Ineffective Assistance of Counsel,» Boston College Law Review, 2009, vol. 50, pp. 1069-1123. La
autora resefa varios casos en que no se calific como defensa inadecuada que el abogado aceptara la culpa de su
cliente, que permaneciera en silencio durante todo el proceso, que no realizara el alegato final, que se quedara
dormido durante el juicio, que representara a su cliente en estado de ebriedad o bajo los efectos de las drogas, o
que abogara por la pena capital para su defendido.

B FINER, ]. J., «Ineffective Assistance of Counsel,» Cornell Law Review, 1972-1973, vol. 58, nam. 6, pp. 1077-1120.

2% Debe recordarse que en la practica judicial penal estadounidense el plea bargaining es la forma habitual de cerrar
los procesos. A diferencia de Espana, la investigacion y la aportacién de prueba corre, en gran medida, a cuenta
del justiciable, algo que aprovechan los fiscales para presionar —en muchas ocasiones rayando la coaccion- en las
negociaciones. No sorprende que los public defenders, habitualmente abogados mal pagados, muy sobrecargados
de trabajo y cuyos clientes no cuentan con medios para afrontar los gastos del proceso, fuercen las admisiones de
culpabilidad. De hecho, como hemos visto, la doctrina Strickland naci6 precisamente para mitigar las
consecuencias negativas del sistema de defensa publica.

2 No es casualidad que el ponente sea Javier Hernandez Garcia, uno de los magistrados con un conocimiento mas
profundo de la doctrina norteamericana.
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3. Fundamento constitucional de la interdiccion de la defensa inefectiva

3.1. Del derecho a la asistencia letrada al derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension (art. 24.1 CE)

Hemos dicho antes que, en opinién del TC, el derecho a la asistencia letrada del art. 24.2 CE se
supedita al derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién del art. 24.1 CE. En palabras de
SANTOS VIJANDE, «el art. 24.2 CE consagra unos derechos que preservan institucionalmente un valor
constitucional irrenunciable: la prohibicion de que se pueda producir indefension»*. Ello nos lleva a
concluir que el fundamento dltimo del derecho a la defensa efectiva hay que encontrarlo en este
segundo derecho.

Es preciso, pues, intentar una aproximacion conceptual al derecho a la tutela judicial efectiva en
general y al derecho a no sufrir indefension en particular. No es tarea facil, pues las especiales
caracteristicas de las normas constitucionales las hacen refractarias a una determinacion
completa de su contenido en el propio texto de la Constitucién?®. Ha sido la labor del TC la que
ha permitido la concrecién del derecho a la tutela judicial efectiva®’, dotandolo de contenido:
libertad de acceso al proceso, derecho de defensa, derecho a obtener una resolucién motivada®!
y fundada en derecho®? sobre el fondo de la pretension3® o, excepcionalmente, una resolucién
igualmente motivada que acuerde la inadmisién34. También integran la tutela efectiva el derecho
al recurso® y a la ejecucion de las resoluciones>¢, asi como a la intangibilidad de estas®’.

28 SANTOS VIJANDE, J.M, La intervencion forzosa de abogado y procurador en el juicio verbal del automovil. Limites
legales y constitucionales de la autodefensa, Madrid, 1997, p 332.

¥ La doctrina, ademads, propone grados de distincién dentro del propio derecho. Por ejemplo, Chamorro Bernal
distingue entre derecho fundamental cualificado y mero derecho fundamental a la tutela judicial efectiva para
deslindar los espacios protegidos por el recurso de amparo constitucional de aquellos que son de competencia
exclusiva de la jurisdiccion ordinaria. (CHAMORRO BERNAL, F., La tutela judicial efectiva. Derechos y garantias
procesales derivados del articulo 24.1 de la Constitucion, Barcelona, 1994, pp. 349 ss.)

% Parece mds acertado definir la labor del TC de creadora que de intérprete de la intencién del legislador
constituyente, que no parecié muy preocupado por imaginar un contenido especifico para el derecho. Asi queda
patente en los entresijos del debate constitucional, en que el cambio de la diccién original «derecho al acceso para
la tutela» por «tutela judicial efectiva», conceptos ni mucho menos equivalentes, obedecié a una cuestion
meramente lingiiistica, como recuerda Chamorro Bernal. (CHAMORRO BERNAL, F. op. cit. p. 8).

51 SSTC 60/2008, de 26 de mayo; 102/2014, de 23 de junio o 101/2015, de 25 de mayo. Motivacién que debera ser
reforzada cuando esté en juego la libertad del justiciable: SSTC 63/2001, de 17 de marzo; 163/2002, de 16 de
septiembre y 43/2008 133/2022, de 24 de octubre.

52 Hay que recordar que la aplicacion de la normativa sustantiva es una cuestion de legalidad ordinaria y no goza
de proteccion constitucional por la via del recurso de amparo salvo en aquellos casos en los que se den afectaciones
en otros derechos fundamentales sujetos a proteccién o bien en que la norma aplicada carezca patentemente de
validez o no sea la adecuada, si bien es una cuestion no exenta de polémica (ver STC 66/1982, de 12 de octubre).
%5 SSTC 50/1982, de 15 de julio, 158/1987, de 20 de octubre, 206/1987, de 21 de diciembre.

3 SSTC 69/1984, de 11 de junio; 28/2009, de 26 de enero y 83/2016, de 28 de abril.

55 El derecho al recurso no esta previsto de forma especifica en el complejo del art. 24, pero la doble instancia
penal se integra en nuestro ordenamiento interno por la via del 10.2 CE, que lleva a incorporar el art. 14.5 del
Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos y el art. 2° del Protocolo 7° del CEDH. Es, por tanto, un derecho
de configuracion legal que se integra con la especifica regulacion del concreto medio de impugnacién y que una
vez establecido, debe interpretarse de conformidad con el propio art. 24 CE (SSTC 201/2002, de 12 de noviembre;
48/2008, de 11 de marzo y 201/2012, de 12 de noviembre).

% CHAMORRO BERNAL, F. op. cit. p. 13y STC 23/1982.

57 SSTC 23/1994 y 23/1994.
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Estamos ante un derecho predominantemente formal3® e instrumental, pues sirve a un objeto
especifico: la obtencién de una resolucién motivada y fundada en Derecho, sin que el acierto de
ésta quede garantizado; prestacional y de configuracién legal, en la medida en que no es
ejercitable directamente a partir de la Constitucién, sino solo por los cauces que el legislador
establece®’; de realizacion gradual y progresiva, dado que se va perfeccionando a lo largo de las
correlativas fases del proceso*’; y, por ello, de contenido multiple, integrado por las garantias
correspondientes a cada uno de los momentos del iter procedimental*!.

a. La interdiccion de indefension (art. 24.1.11 CE): concepto

La efectividad de la defensa es un elemento indispensable para preservar un componente
esencial de la tutela judicial efectiva: la prohibicién de indefensién. Volvemos a toparnos con un
derecho de contornos algo difusos#:: 1a doctrina lo ha definido como un derecho de configuracion
legal, articulado por todos los tramites recogidos en las normas procesales que permiten al
justiciable defender sus intereses*3, consistente en no sufrir en el seno del proceso una privaciéon
o limitacién de las posibilidades esenciales del derecho de defensa (alegacién y prueba) a lo largo
del mismo o de cualquiera de sus fases o incidentes, siempre que tal privacién acarree un
perjuicio efectivo y definitivo a los derechos e intereses sustantivos del justiciable y que dicho
resultado no le sea imputable a quien lo alega*t. De ahi que la jurisprudencia lo conciba como
una formulacién negativa del derecho de defensa®.

b. ;Indefension formal e indefension material?

De tal concepcién del derecho se desprende que no toda infraccién procedimental produce una
indefension constitucionalmente relevante pues, como acabamos de ver, indefension es solo la
limitacién de las posibilidades esenciales de defensa, que ademas cause un perjuicio efectivo y
definitivo. Ello ha llevado a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a acunar el concepto de
indefension material, por oposicién a la indefensiéon formal*®, que englobaria las infracciones
procesales de menor trascendencia. Esta distincion viene siendo cuestionada desde hace tiempo
por la doctrina*’, que ve en ella una parapeto para permitir un mayor margen de arbitrariedad en
la decisién judicial.

Bajo mi punto de vista, el problema se evitaria con no separamos del concepto de indefension
que hemos visto antes. La indefensién es la consecuencia de la vulneracién procesal, no la

% CHAMORRO BERNAL, F. op. cit. p. 356.
3 STC 158/1987, de 20 de octubre.

40 CHAMORRO BERNAL, F. op. cit. p 356.
4 Ibid., p. 358.

42 DIEZ PICAZO GIMENEZ, 1. (con BORRAJO INIESTA, 1., y FERNANDEZ FARRERES, G, op. cit., p. 100); YELAMOS BAYARRI,
E., Nulidad Procesal y comunicaciones judiciales fallidas, Barcelona, 2006, p. 176.

43 SERRANO HOYO, G., La prohibicién de indefensién y su incidencia en el proceso, Granada, 1997, p. 13.

4 Ibid.

45 SSTC 48/1984, de 4 de abril; 156/1985, de 15 de noviembre; SSTS 245/2012, de 27 de marzo; 485/2012, de 13 de
junio.

46 SSTC 47/2002 de 15 de julio; 168/2002 de 30 de septiembre; 43/2003 de 3 de marzo 0107/2003 de 2 de junio.

47 Serrano Hoyo hace un compendio de ella (SERRANO HOYO, G., op cit. p. 346). También Yélamos Bayarri (YELAMOS
BAYARRI, E., op. cit. pp. 202-203 ) y Santos Vijande (SANTOS VIJANDE, J.M, op. cit. p. 310 ss.)
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vulneracién en si misma. Esto es, toda indefensién es fruto de una infraccién de la normativa
procesal, pero no toda infracciéon procesal da lugar a indefensiéon. Dicho de otro modo: una
contravencién de la normativa del procedimiento puede limitar decisivamente la defensa o no
hacerlo. Si lo hace, habra indefensién. Si no lo hace, habrd una mera infraccién procesal, un
defecto de forma, pero no indefensién. Llamar a lo primero indefension formal solo contribuye a
generar confusion.

¢. ¢Necesidad de incidencia en el fallo?

En ocasiones, este debate se confunde con el relativo a si la indefension debe tener incidencia o
no en el fallo para que pueda combatirse procesalmente y, yendo mas alla, si el concepto de
indefension integra ya tal incidencia®.

Me inclino por dar una respuesta positiva a la primera cuestién y una respuesta negativa a la
segunda, aunque ello suponga ahora cuestionar la definicion doctrinal clasica de indefension.
Hay que distinguir lo que es propio de la indefension (la limitacién del derecho de defensa) de
las consecuencias materiales que pueden derivarse de tal limitaciéon (la incidencia o no en el
fallo). De este modo, puede darse una indefension evidente que no tenga consecuencia negativa
alguna, por ejemplo, porque el fallo le sea favorable a quien la sufrié. Y, segin lo que aqui
defendemos, si se produce una limitacién sustancial al derecho de defensa, seguira existiendo
indefension. Que el afectado por el vicio no tenga derecho a recurrir no es consecuencia de que
no sufriera tal indefensién, sino de la ausencia de gravamen®. Son cosas distintas y no deben
confundirse. Por ello, entiendo que debe quedar fuera del concepto de indefension la necesidad
de un «perjuicio efectivo y definitivo a los derechos e intereses sustantivos del justiciable». El perjuicio
efectivo y definitivo constituye el gravamen necesario para recurrir. Podrd ser uno de los
resultados de la indefension, pero no es la indefensién misma.

La cuestién no tiene mads trascendencia que la conceptual, pues nadie recurre un fallo favorable
aunque en algin momento se le limitara el derecho de defensa. El problema practico es mas bien
otro: el de acreditar la conexién causal entre la indefension y el fallo. Lo que supone demostrar
que este resulté mas gravoso que el que se habria dado de no producirse el vicio. Un juicio de
conjeturas® de dificil solucién®!, y que coloca al 6rgano ad quem en la posicién de tener que
entrar a valorar el fondo del asunto, algo complicado para un tribunal que no goza de
inmediacién®?, y completamente vedado al Tribunal Constitucional (art. 44.1.b LOTC), que es el
que estd llamado a amparar el derecho en ultima instancia’®. Pongamos como ejemplo una

48 Algo que parece apuntar el propio TC, por ejemplo, en la STC 48/1984, de 4 de abril, cuando afirma que «tampoco
hay indefension si a quien interviene en un proceso se le limitan los medios de alegacién y de prueba de forma no
sustancial para el éxito de las pretensiones que mantiene».

49 SANTOS VIJANDE, J.M, op. cit. p. 310 ss.

% De similar opini6n son RICHARD GONZALEZ, que rechaza condicionar la indefensién padecida a la valoracién del
resultado de fondo (RICHARD GONZALEZ, M., Tratamiento procesal de la nulidad de actuaciones, Cizur Menor, 2008,
p. 64), y DE LA OLIVA SANTOS, citado por SERRANO HOYO (SERRANO HOYO, G., op. cit. p 323).

51 Algo que es también objeto de preocupacion en la doctrina procesal estadounidense en lo concerniente al
ineffective assistante of counsel (KLEIN, R. op. cit. p. 1478).

52 Comparto, hasta cierto punto, las reticencias sobre la necesidad de inmediacién en el juicio de revisién del
factum que, entre otros, han expuesto autores como NIEVA FENOLL. (NIEVA FENOLL, J. «Inmediacién y valoracién de
la prueba: el retorno de la irracionalidad», Civil Procedure Review, 2003, v.3, n.1: 3-24, enero-abril.)

53 SERRANO HOYO, G., op. cit., p. 296. En el mismo sentido, DiEZ PicAz0O (DIEZ PICAZO GIMENEZ, 1., con BORRAJO
INIESTA, 1., y FERNANDEZ FARRERES, G. op. cit., p. 116).
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indefension causada por la inadmisién indebida de un medio de prueba testifical. ;Como puede
demostrar el justiciable que la sentencia le habria sido favorable de comparecer el testigo
preterido? A lo mas que puede aspirar es a intuir el sentido de su declaracién, pero no puede
saber si hubiese cambiado el parecer del juez.

De todos modos, lo cierto es que los tribunales exigen que la indefension haya repercutido de
forma negativa en el fallo®, con lo que resulta imprescindible encontrar formas de determinar
cuando es asi>*. En este sentido, SERRANO HOYO apunta que debe bastar la duda de que lo que no
se permiti6 alegar o probar tendria eficacia para la resolucion de la controversia en favor de los
intereses del afectado por la infraccién procesal®. Trasladandolo a las alegaciones sobre defensa
inadecuada, el Tribunal Supremo afirma que basta «el prondstico razonable de que la defensa
ineficaz ha podido influir significativamente en el sentido y alcance de lo decidido en la sentencia
condenatoria en perjuicio de la persona acusada» .

d. La indefension debe proceder de los tribunales y no debe ser achacable a la parte

Por altimo, la indefensién con trascendencia constitucional debe proceder de una infraccién del
organo jurisdiccional y no debe ser consentida por la parte ni atribuible a su falta de diligencia.
Aqui se pueden generar algunas dudas en lo relativo a la defensa inefectiva, pues al fin y al cabo,
quien causa el vicio es el representante legal de la parte, precisamente por negligencia o
impericia. La respuesta conecta con lo que vimos al principio: si bien quien causa la lesién en
primera instancia es el letrado del justiciable (en sentido amplio «la propia parte»*®), es el
tribunal el que tiene el deber positivo de actuar cuando lo detecta®. De esta forma, la
responsabilidad de la indefensién se transfiere al érgano jurisdiccional® que, siendo consciente
de la afectacién o del desequilibrio, no hace lo suficiente por remediarlo®. Volveremos a ello mas
adelante.

54 SSTC 366/1994, de 13 de diciembre.

55 DIEZ PI1CAZO pone de manifiesto las distintas situaciones del juicio de incidencia, que van desde la certeza de la
no incidencia a la seguridad de la incidencia, con los problematicos espacios grises entre uno y otro punto. Con
fundamento en la imposibilidad de revision factica del TC, este autor aboga por apreciar indefension en abstracto,
sélo ante supuestos de certeza de no incidencia, una operaciéon que consistiria «en descartar la indefension sélo
cuando el medio de defensa preterido es objetiva y abstractamente inidéneo para el fin propuesto o cuando haya sido
tenido en cuenta por el juzgador a través de las alegaciones y pruebas de otra parte» (DIEZ PICAZO GIMENEZ, 1. con
BORRAJO INIESTA, 1., y FERNANDEZ FARRERES, G, op. cit., 116)

5¢Y ello con independencia de que finalmente el fallo sea el mismo o no (SERRANO HOYO, G., op. cit., p. 309).
S7STS 383/2021, de 5 de mayo.
58 Ver los matices al respecto de esta cuestion en 5.2.a.

% Véanse todas las sentencias del TEDH citadas, pero también la jurisprudencia del TC. Por ejemplo, SSTC 1/2007,
de 15 de enero; 258/2007, de 18 de diciembre 0 179/2014, de 3 de noviembre. Véase asimismo la STS 383/2021, de
5 de mayo, que lo expresa en estos términos: «(...) la autonomia y la libertad de defensa no pueden impedir toda
posibilidad de escrutinio sobre su nivel de adecuacion a los fines constitucionales a los que debe servir. Muy en
particular, si el defensor, cualquiera que sea su fuente de designacion, cumple con las obligaciones profesionales que le
incumben a la luz de las circunstancias del caso. Cabe, por tanto, apuntar un doble nivel de control: primero, el del
cumplimiento de las obligaciones profesionales previstas en las normas procesales; segundo, el del grado de adecuacion
técnica de la actividad desarrollada a los fines de defensa».

% Asilo constata la recién citada STS 383/2021, de 5 de mayo, «[d]icha doctrina no puede cerrar la via a la denuncia
apelativa o casacional de la defensa ineficaz. Si el desinterés, negligencia, error técnico o impericia de los
profesionales designados de oficio para asegurar la defensa adecuada, la vacian de todo contenido material, no
puede excluirse el efecto indefension constitucionalmente proscrito en la medida en que, en estos supuestos, es
el propio Estado, como nos recuerda el TEDH, el que asume una obligacién positiva de salvaguarda».

¢t SERRANO HOYO, G., op. cit., p. 253.
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3.2. ¢Elderecho a un proceso con todas las garantias? (art. 24.2 CE)

En ocasiones el TC vincula el derecho a la asistencia de letrado con el derecho a un proceso con
todas las garantias, también recogido en el art. 24.2 CE®2. Ello plantea la duda de si este Gltimo
derecho tiene un dmbito de proteccioén especifico que pueda acoger la interdiccion de la defensa
inefectiva. La respuesta, a mi criterio, debe ser negativa. Mas alld de su uso por los operadores
juridicos como clausula de estilo, a modo de apoyo o quizas con un cierto animo de emular el due
process anglosajon o el proceso equitativo del CEDH®, el derecho a un proceso con todas las
garantias funciona como cladusula residual de constitucionalizacién de otras garantias procesales
que no aparecen de forma explicita en la Constituciéon®, que se construye de forma negativa y
excluyente respecto de las que si lo estan®. Asi, mientras existan garantias explicitas que
amparen la efectividad de la defensa, no tiene sentido que ésta se vehicule a través del citado
derecho.

3.3. Larelacion entre los derechos del art. 24.1 y del 24.2 CE

Debe advertirse que nuestro andlisis parte de la concepcién de los derechos expuesta mas arriba,
que hasta donde alcanzamos goza de un consenso generalizado en la doctrina y —quizas en menor
medida- en la jurisprudencia. Se dice esto porque «tutela efectiva», «<indefensién» y «proceso con
todas las garantias» son conceptos juridicos con un alto grado de indeterminacién y que se
prestan a varias interpretaciones, tanto técnicas como coloquiales. Es facil caer en la trampa de
afirmar que a quien no se le permite el acceso al proceso se le causa indefensién, o que una
justicia tardia es una tutela inefectiva, pues no deja de ser cierto en el sentido natural del
lenguaje. Pero desde un punto de vista técnico no lo es, al menos si nos ajustamos a las
definiciones anteriores.

Sentado esto, volvamos a nuestro examen. Seguramente por la comentada indeterminacion,
doctrina y jurisprudencia se encuentran con dificultades al intentar establecer las fronteras entre
los derechos del articulo 24 CE®. Mas alla del interés tedrico que pueda suscitar la cuestién, la
conclusiéon a la que lleguemos tiene repercusiones practicas: por poner un ejemplo, la
fundamentacién de la demanda de amparo en la violaciéon de un derecho cuando el afectado era
otro puede conllevar su inadmision ex. art. 49.1 LOTC®. Es necesario, por tanto, precisar algo
mas la distincién entre los derechos que hemos ido mencionando.

Alguna doctrina ha visto la tutela judicial efectiva como una abrazadera del resto de los derechos
del art. 24 CE®%, a modo de continente vacio. También se le ha dotado de un contenido limitado,

2 SSTC 339/2005, de 28 de febrero; 143/2001, de 18 de junio; 12/2006, de 16 de enero o 61/2007, de 26 de marzo.

¢ CALDERON CUADRADO, M.P. «El derecho a un proceso con todas las garantias (aspectos controvertidos y
jurisprudencia del Tribunal Constitucional», Cuadernos de derecho ptiblico, 2000, nim. 10, mayo-agosto, p. 163.

¢ SERRANO HOYO, G., op. cit., p. 150

65 CALDERON CUADRADO, M.P., op. cit. p. 160
 YELAMOS BAYARR], E., op. cit. p. 176

" CHAMORRO BERNAL, F. op. cit. p. 8.

¢ Esta es la posicion de GONZALEZ PEREZ, citado por CHAMORRO BERNAL, con la salvedad que hace el autor en la
nota 2. (CHAMORRO BERNAL, F. op. cit. p. 370).
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que se circunscribiria al derecho de acceso®. De la misma forma, se ha sostenido que tutela y no
indefension son la misma cosa, que la tutela estd incluida en un genérico y mas amplio derecho
a no sufrir indefensién™ o, al contrario, que este Gltimo queda integrado en aquélla.

Sin perjuicio de las distintas posiciones doctrinales, el consenso generalizado es que la tutela
judicial efectiva no es un derecho genérico en el que subsumir el resto de los derechos del art. 24
CE", sino un derecho con el contenido auténomo concreto ya examinado, esto es: derecho de
acceso, derecho de defensa y derecho a obtener una resolucién fundada y ejecutiva. Lo cual no
quiere decir que sea un compartimento estanco, pues a veces se dan puntos de conexién entre
los derechos del art. 24.1 CE y los del art. 24.2 CE. Baste el ejemplo antes citado del derecho a la
asistencia letrada del art. 24.2 CE: cuando el Estado niega a un ciudadano la eleccién de abogado
y le proporciona un abogado de oficio ineficaz cuyo desempeno afecta negativamente a su suerte
procesal, esta afectando al mismo tiempo el citado derecho, en sus dos vertientes —subjetiva y
objetiva- y la tutela judicial efectiva sin indefension, pues, precisamente, se produce una merma
del derecho de defensa. Pero no siempre es asi: en el mismo caso, si el desempenio del letrado de
oficio y del érgano jurisdiccional son exquisitos, se vulnera el derecho a la asistencia letrada en
su vertiente subjetiva pero no la tutela judicial efectiva. Algo que no podria suceder si la tutela
judicial efectiva actuara como derecho genérico o derecho-continente del resto de garantias, en
cuyo caso, toda infraccion del art. 24.2 lo seria también del 24.1.

También hay acuerdo en afirmar que la relacién entre el derecho a la tutela judicial efectiva y la
prohibicién de indefensién es la que hay entre el todo y la parte: el derecho de defensa forma
parte de la tutela’. De modo que toda indefensién es una falta de tutela efectiva, pero no toda
tutela inefectiva da lugar a indefensién™. Pongamos como ejemplo el de un tribunal que, por lo
que fuere, no ejecuta una sentencia firme, habiendo sido el proceso ejemplar hasta llegar a ese
punto. El ciudadano no ha sufrido ninguna limitacién en sus posibilidades de alegacién y prueba,
por lo que su derecho de defensa no se ha visto afectado, pero mientras no se ejecute la
resolucién, no se le estara garantizando una tutela efectiva.

También el derecho a no sufrir indefensién, pese a su autonomia, enlaza a menudo con los
derechos del art. 24.2 CE. De hecho, algunos de éstos funcionan como parcelas del derecho de
defensa, o como instrumentos a su servicio’. Por ejemplo, el derecho a ser informado de la
acusacién opera como presupuesto indispensable del ejercicio del derecho de defensa’ (uno no
puede defenderse si no sabe de lo que se le acusa). También el derecho a la prueba’ es uno de
sus rasgos esenciales”’. De la misma forma, como hemos visto, el derecho a la asistencia letrada

69 MATEU ROS CEREZO 0 REYES MONREAL, también citados por CHAMORRO BERNAL (CHAMORRO BERNAL, F. op. cit. pp.
372y 373).

0 PRIETO CASTRO citado por SERRANO HOYO (SERRANO HOYO, G., op. cit., p. 123), también STC 109/1985, de 8 de
octubre.

"'STC 89/1985, de 19 de julio.

2 En contra, PICO I JUNOY separa ambos derechos. PICO I JUNOY, J., Las garantias constitucionales del proceso,
Barcelona, 2012, pp. 57y 111.

75 CHAMORRO BERNAL, F. op. cit. p.131.
7 Ibid., p. 123
7S SERRANO HOYO, G., op. cit., p. 131

76 CHAMORRO BERNAL, no obstante, considera que hay vulneraciones del derecho a la prueba que pueden afectar al
art. 24.2 CE sin producir necesariamente la indefensién del 24.1 CE. (CHAMORRO BERNAL, F. op. cit. p.124).

T SERRANO HOYO, G., op. cit. p. 139
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es instrumental al derecho de defensa, pues es una de las formas en que ésta se puede ejercer o,
en el caso concreto, se debe ejercer, para que resulte efectiva. Pero no siempre es el caso del
resto de los derechos del art. 24.2, que pueden ser vulnerados sin provocar indefensién™.

Por dltimo, destaca en la jurisprudencia una tendencia a dotar de fuerza expansiva al derecho a
no padecer indefensién, que empieza a erigirse mas en un criterio interpretativo de todo el
ordenamiento procesal® que en un derecho con un contenido cerrado?!. Ello parece deberse a la
especial posicion que la Constitucion le otorga como primera garantia procesal
constitucionalizada®? y a la proclamacién de su caracter absoluto («sin que en ningtin caso»).

4. Tratamiento procesal de la defensa inefectiva en el ambito del proceso
penal

Consecuencia de que la defensa letrada defectuosa afecte al derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefension es que su tratamiento procesal deba ser, en términos generales, el de la nulidad
con retroaccion al momento previo a la lesion, articulable por medio de los recursos establecidos
siempre que no haya un medio mas especifico en la ley (240.1 LOPJ) o bien por la via amplia del
art. 240.2 LOPJ]. Todo ello, claro estd, sin ignorar las posibilidades de que los érganos
jurisdiccionales se percaten de la defensa inadecuada en un momento en el que atin no ha
causado efectos insubsanables, en cuyo caso pueden articular otras soluciones, como instar la
sustitucion del letrado. Empecemos por ésta.

4.1. Sustitucion del letrado en fase de instruccion

Lo habitual es que la negligencia del letrado se ponga de manifiesto en el marco de un recurso
devolutivo con ocasién de la denuncia de un profesional distinto al que la causé pues, salvo que
aquélla sea grosera, suele pasar inadvertida o bien caer dentro del margen de libertad de ejercicio.
Ahora bien, si la falta de diligencia se detecta durante la fase de instruccién, nada impide que el
investigado pueda renunciar a su letrado o que el juez, de oficio, pueda instar a su sustitucion.
Esta facultad sélo podria ejercerse de forma excepcional y en casos en que la dejadez del letrado
sea flagrante, y siempre ponderando los derechos del justiciable y los principios de libertad e
independencia propios de la actuacion del abogado?®®. Adviértase que la posibilidad del juez de
sustituir a un letrado no esta prevista en la ley, con lo que debe contemplarse como un remedio
sui generis basado, de forma amplia, en el deber positivo de los érganos del Estado de tutelar el
contenido esencial del art. 24.1 CE.

8 SANTOS VIJANDE, ].M, op. cit. p. 303.
" YELAMOS BAYARRI, E., op. cit. p. 179.
8 Almagro Nosete, citado por Yélamos Bayarri (YELAMOS BAYARRI, E., op. cit. p. 181.)

81 BLANCO PENALVER, A., en Comentarios... (RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M. y CASAS BAAMONDE, M.E, op. cit.
p. 780).

82 YELAMOS BAYARRI, E., op. cit. p. 180.
8 Art. 1 EGAE.
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4.2. Suspension del juicio oral y declaracion de nulidad por la Audiencia Provincial en
tramite de cuestiones previas

Una vez que el proceso llega al érgano enjuiciador, pueden darse varias posibilidades. La primera,
que la inefectividad de la defensa se ponga de manifiesto durante la fase intermedia del
procedimiento ordinario®, en cuyo caso, seria aplicable lo dicho en el apartado anterior respecto
a la posibilidad de instar la sustitucién del letrado.

La segunda posibilidad consiste en que se detecte la inefectividad de la asistencia ya en el acto
del juicio, por ejemplo, porque el abogado se presente en estado de embriaguez®® o porque el
propio justiciable o su letrado pongan de manifiesto que una defensa adecuada no es posible?®®.
En este caso, la solucion pasaria por suspender el juicio oral hasta que se resolviera la situacion
que daba lugar a la ineficacia, posibilidad vehiculable por la via del art. 746.1° LECrim o, si ello
no fuera posible, hasta que el acusado pudiera nombrar a otro letrado. El Juez o Tribunal deberia
extremar las cautelas para evitar maniobras fraudulentas o dilatorias, en cuyo caso deberia actuar
como dispone el art. 11 de la LOP]J.

La tercera hipétesis es que se ponga de manifiesto que la negligencia se viene arrastrando desde
fases anteriores, ya sea porque asi lo comunique el nuevo letrado en el tramite de cuestiones
previas, o porque el 6rgano jurisdiccional se percate por si mismo o a intimacién del acusado.
Pese a que esta situacion es mas peliaguda que la anterior, atin es posible encontrar una solucién
procesalmente ortodoxa. De entrada, debe constatarse que es cierto que el anterior letrado, con
su impericia o negligencia, dej6 al acusado en una situacion de efectiva indefensién que no fue
subsanada y que no pueda subsanarse en ese momento por el tribunal. En tal caso, debera
declararse la nulidad de lo actuado mientras duré el estado de indefension. Por recuperar el
ejemplo inicial, si el letrado debi6 solicitar diligencias propias de la fase instruccién esenciales
para la defensa y no lo hizo, el Tribunal declarara la nulidad de la resolucion que ponga fin
instruccién, retrotrayendo las actuaciones hasta ese punto, de manera que se puedan plantear
las diligencias convenientes®’.

Ahora bien, un remedio como este, bajo mi punto de vista, solo puede darse cuando el 6rgano de
enjuiciamiento es la Audiencia Provincial. Plantea muchas mas dudas que un Juzgado Penal
pueda ejercer funciones revisoras con respecto de lo actuado por un érgano sobre el que no tiene
jerarquia funcional®, por mucho que el art. 786.2 LECrim no haga distinciones al respecto.

8 En el procedimiento abreviado, la fase intermedia tiene lugar ante el mismo Juzgado de instruccién.

8 Parece inverosimil, pero se han dado ejemplos de ello en la jurisprudencia americana, que curiosamente, no han
llevado a apreciar la doctrina de la ineffective assistance. (KLEIN, R., op. cit. p. 1448).

% Este segundo supuesto es el caso que resuelve la STS 649/2023, de 5 de noviembre. Pocos dias antes del inicio
del juicio oral uno de los acusados renuncié a su letrado al percatarse de que existia un conflicto de intereses, pues
este defendia también a una persona juridica acusada, con estrategias incompatibles. La Audiencia Provincial
design6 a un abogado de oficio sin notificar al acusado, que se vio en el nuevo sefialamiento sin haber podido
reunirse con su defensor. Este advirti6 de dicha circunstancia en el tramite de cuestiones previas y despleg6 una
defensa pasiva y genérica durante el resto del juicio, advirtiendo una y otra vez al tribunal de que no estaba en
disposicion de hacer otra cosa. Finalmente, el TS anul6 la condena y ordend repetir el juicio al considerar que el
justiciable no habia recibido una defensa efectiva.

87 Esta es la solucién que dio el Tribunal Supremo en la STS 1117/2009, de 11 de noviembre, que citdbamos en la
introduccion.

8 YANEZ VELASCO, R., De la nulidad procesal a la anulacién del Derecho procesal. Jueces legisladores y corrupcién
de legalidad, Madrid, 2019, p. 75.
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4.3. Nulidad y subsanacion en tramite de recurso

Ya en el tramite de recurso, caben dos opciones: que la negligencia del letrado sea subsanable o
que no lo sea. Ello nos conduce, de nuevo, a las dos sentencias citadas al inicio del trabajo. Si el
conjunto de la actuacién desplegada por el abogado resulta en una indefension total y absoluta
para su cliente, como sucedi6 en el caso resuelto por el TS, no cabe subsanacién alguna®, y debe
retornarse el procedimiento al 6rgano de instancia, de forma que este garantice la presencia de
un profesional que despliegue una defensa real. En cambio, en un supuesto similar al resuelto
por el TSJC, en el que no se aport6 una prueba esencial en el juicio por dejadez del letrado, atin
seria posible la subsanacién por la via de la practica de prueba en segunda instancia (art. 790.3
LECrim)®.

Debe repararse en algo: en el caso resuelto por el TS, la indefensién tuvo origen jurisdiccional,
pues se situd en la falta de reaccién del Juzgado de Instruccién y la Audiencia Provincial ante el
perjuicio evidente que causaba la negligencia del letrado. Pero en la sentencia del TS]JC no fue
asi, dado que el mal asesoramiento sélo afloré cuando el nuevo letrado lo indicé, ya en fase de
recurso, sin que pueda reprocharse nada al 6rgano de instancia. Desde este punto de vista, es una
indefension ajena a toda actuacién jurisdiccional. Ademas, la admisién de la nueva prueba no se
cohonesta con ninguno de los supuestos habilitantes del 790.3 LECrim, pues ni fue prueba
indebidamente denegada, ni admitida y no practicada, ni prueba que no se pudo proponer.
Siendo todo cierto, creo que son obstaculos salvables y que fueron bien resueltos por el TSJ.

En lo que respecta a la posibilidad de introducir la prueba en apelacién, es verdad que el supuesto
no acaba de encajar del todo en el art. 790.3 LECrim. No obstante, considero legitimo interpretar
extensivamente (y pro reo) el precepto y admitir la prueba, pues la alternativa es anular y repetir
el juicio, y la ley aboga por la subsanacién siempre que ésta sea posible (art. 790.2.1I).

Asi mismo, es cierto que la indefensién en este caso no se podia atribuir al 6rgano de instancia.
Pero ello no es suficiente para que el tribunal revisor deje de actuar si la detecta, pues también
este tiene la obligacién de tutelar la efectividad de la asistencia letrada. Ademas, dejar pasar una
indefensiéon manifiesta causada por un letrado con el pretexto de que no la caus6é un poder
publico es procesalmente antieconémico. Imaginemos que el TSJC, prisionero de esta idea, no
hubiera hecho nada: seria entonces su propia omision la que procederia de un o6rgano
jurisdiccional y la que causaria indefension, lo que desplazaria innecesariamente el debate a la
casacion.

8 Mas alld de que en el ambito del recurso de casacion las posibilidades de subsanar son practicamente
inexistentes por accion del art. 901.bis.a LECrim. Quizds el inico supuesto que vendria a la mente es el vicio
consistente en el error en la valoracién de la prueba documental del art. 849.2° LECrim, descrito incorrectamente
como infraccion de ley probablemente para abstraerlo del mencionado tratamiento procesal de los
quebrantamientos de forma.

% El principio de subsanacidn, general a todas las nulidades procesales (240.2 LOPJ), tiene su reflejo en sede de
apelacion penal en el art. 790.2.11 LECrim: «Si en el recurso se pidiera la declaracion de nulidad del juicio por
infraccion de normas o garantias procesales que causaren la indefension del recurrente, en términos tales que no pueda
ser subsanada en la segunda instancia...». Una de las formas de subsanacién en este ambito es la posibilidad de
practicar prueba en segunda instancia sin tener que repetir el juicio (art. 790.3 LECrim).
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5. La tutela de la defensa efectiva del letrado libremente designado

5.1. (Re)planteamiento de la cuestion

Llegados a este punto, es momento de dar respuesta a la pregunta planteada al inicio del presente
trabajo: ;es posible, en el proceso penal, tutelar de forma limitada y excepcional la efectividad
de la defensa cuando quien la desarrolla es un profesional libremente designado? Bajo mi punto
de vista y pese a lo dicho por el TC, si deberia resultar posible, y ello sin necesidad de alejarnos
demasiado del marco tedrico descrito.

5.2. Los obstaculos derivados de la doctrina del Tribunal Constitucional

No es descabellado que el abogado libremente designado sea quien perpetre alguna de las
actuaciones que la jurisprudencia, cuando el abogado es de oficio, considera vulneradoras de
derechos. Este es precisamente el caso examinado en la STC 91/1994, de 21 de marzo. Una
persona condenada comunic6 desde prisiéon al érgano enjuiciador su voluntad de recurrir en
casacion. Como quiera que el recurso no se acabd formalizando por la omisién de su
representacion letrada particular, se confirmé la sentencia. E1 TC denegbé el amparo,
concluyendo, de forma expresa, que la doctrina relativa a la defensa inefectiva generadora de
indefension no era aplicable a aquellos casos en que el letrado no es de oficio®!. ;Es correcta la
solucién del TC?

Se ha destacado el papel predominante del derecho a no sufrir indefension, y precisamente sobre
este derecho pivotan los tres grandes argumentos que maneja la sentencia para denegar el
amparo. El Tribunal cita, en primer lugar, su doctrina relativa a negar la indefension si ésta se
debe a la negligencia o impericia de la parte que la alega. En segundo lugar, el TC considera que,
dado que el art. 44 LOTC sélo permite amparar las vulneraciones de derechos fundamentales que
proceden directamente del poder publico, las Unicas indefensiones merecedoras de proteccion
son las que causa el letrado de oficio: «las eventuales lesiones de derechos fundamentales
resultantes de las relaciones entre el justiciable y su representante procesal no son amparables
constitucionalmente por no ser atribuibles a un poder ptiblico». En tercer lugar, el Tribunal anade
que la relacién de confianza entre justiciable y letrado particular supone que este asume «con
todas sus consecuencias» la defensa ante los tribunales, algo que no sucede cuando el abogado es
designado de oficio. Examinemos los argumentos uno por uno.

a. La negligencia de la parte que alega indefension como obstdculo para el reconocimiento del
derecho

En el niicleo de la motivacién del TC late su reiterada jurisprudencia relativa a que la indefensién,
para encontrar amparo, no ha de haber sido provocada ni consentida por la propia parte®2. Pero,
;realmente es siempre asi, como da a entender el Tribunal?

En términos generales si, pero no en todas las ocasiones. Precisamente los supuestos de defensa
inefectiva son perfecta muestra de ello, pues se concede el amparo aunque la indefensién

91STC 91/1994, de 21 de marzo.
92 SSTC 109/2002, de 6 de mayo; 87/2003, de 19 de mayo; y 5/2004, de 16 de enero.
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proceda del mal desempeno de la parte que lo alega. El hecho de que abogado y procurador sean
nombrados de oficio no les resta la cualidad de representantes de la parte procesal, y aun
siéndolo, su comportamiento negligente no cercena el reconocimiento de la indefension, sino
todo lo contrario, lo habilita. En la medida en que el TC admite tales excepciones, este argumento
no puede ser acogido, salvo que se asuma una nocion distinta de «parte» segun si la postulaciéon
es publica o particular, de forma que el abogado de oficio y el justiciable sean partes distintas vy,
por el contrario, no lo sean el justiciable y el abogado particular, por una suerte de amalgama
operada por la relacién de confianza. Pero no me parece que quepa hacer tal distincién por su
alto grado de artificialidad.

Bajo mi punto de vista, la solucién pasa por no perder de vista cuales son derechos fundamentales
en juego y por valorar si, en el caso concreto, se produce una afectacion a su contenido esencial.
Esta es la visién de la ya citada STS 383/2021, que plantea, como norma general, que los costes
de defensa derivados de errores o de actuaciones ineficaces deberdn ser asumidos por la parte,
pero «siempre que no comprometan de forma irreductible y grave el niicleo constitucionalmente
protegido del derecho al proceso justo y siempre, ademds, que las autoridades judiciales en caso de
carencias manifiestas hayan permanecido pasivas en su deber de garantizar el derecho a una
asistencia letrada eficaz» . Teniendo esto en cuenta, es irrelevante que el letrado sea de oficio o
particular, pues el parametro a considerar es la afectacion al contenido esencial del derecho, que
es independiente de la forma de designacion.

b. La actuacion del letrado de oficio como vulneracion procedente de un poder ptiblico

El segundo motivo es que la defensa inefectiva del letrado particular no es una vulneraciéon
atribuible a un poder publico y, por ello, no es susceptible de amparo. Pero ;acaso la impericia
del abogado de oficio que causa indefension si lo es? Este parece ser el sentir del TC, pese a que
no acabe de decirlo de forma expresa. A favor de esta tesis, ALONSO GARCiA®* llega a afirmar que
si la indefensién se produce por un abogado de oficio, hay «suficiente intervencién publica» para
estimar violado el art. 24 por un poder del Estado, en la medida en que se imputa la violacion al
juez que nombré al abogado de oficio.

A mi modo de ver, esta construccién confunde el especial estatuto del abogado de oficio® con la
exigencia de que la indefension, en tanto que violacién de derecho fundamental susceptible de
amparo, proceda de un poder publico, que son cosas distintas. En puridad, lo que el TC y el TEDH
censuran no es el mal desempenio del abogado en tanto que prestador de un servicio ptblico o en
tanto que nombrado por un poder del Estado, sino la ausencia de tutela por parte de los tribunales
ante una defensa manifiestamente inefectiva. Es ahi donde hay que situar el nacimiento de la
indefensién, sin que sea necesario retrotraer la vulneracion del derecho al momento del
nombramiento del letrado de oficio por parte del juez o del Estado por medio de sus instituciones.
Asi pues, que el abogado sea de oficio o particular es indiferente, al menos al efecto de calibrar
la procedencia de la vulneracion, pues ésta siempre va a tener su origen en un poder publico, el

% Es cierto que el TS se refiere al «derecho a un proceso justo», que no forma parte de nuestra Constitucion, pero
si del CEDH. El ponente parece influido aqui por la metodologia de andlisis habitual en el TEDH, que suele valorar
las vulneraciones de las garantias del art. 6.3 CEDH —incluyendo el derecho a la asistencia efectiva— en funcién
de si afectan al derecho a un proceso justo y equitativo, ponderando globalmente las demas circunstancias del
caso.

94 Citado por Serrano Hoyo (SERRANO HOYO, G. op. cit. p. 259).

% Exposicién de Motivos de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.
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organo jurisdiccional que actia con pasividad cuando deberia salvaguardar los derechos del
justiciable.

¢. La relacion de confianza como «licencia» para la inefectividad de la defensa

Hemos visto también que el TC alude a la confianza propia de la relacién entre el abogado
particular y su cliente como motivo para desestimar algunas quejas por indefension. Tal relacion,
se supone, no existiria en los supuestos de designacion de oficio y, por ello, el TC reclama a los
tribunales ordinarios «un especial cuidado y proteccién de los particulares que se ven disminuidos en
sus posibilidades efectivas de defensa en tales casos»®°.

Parece discutible que la confianza que un ciudadano lego en Derecho tiene en su abogado sea
motivo suficiente para que los tribunales no le puedan amparar en ninglin caso ante actuaciones
manifiestamente deficientes de este. Que deba soportar las consecuencias de la negligencia de
su abogado por no detectarla con el tiempo suficiente para renunciar a la defensa o, simplemente,
por no tener la capacidad de valorar su desempefio de forma critica. Es incluso apresurada la
presuncion de la existencia de una relacion de confianza. No hay diferencias relevantes en el caso
del ciudadano que se enfrenta a la jurisdiccion penal depositando su confianza, a veces en un
puro acto de fe, en un abogado porque se lo ha recomendado un conocido, que en el de aquél que
deja que sea la administracién de justicia quien le facilite un profesional. No alcanzo a ver, en
suma, por qué la supuesta confianza en el abogado debe operar siempre como cortapisa a la
indefension causada por este.

5.3. ¢(Vuelta al derecho a la asistencia letrada?

Segln lo expuesto, el distinto tratamiento que se da a la actuacién defectuosa de un letrado segiin
sea de oficio o de libre designacion no puede sostenerse en los tres argumentos que emplea el TC
con ocasién de su jurisprudencia sobre indefension. La tinica forma en que cabria justificar tal
diferencia, bajo mi punto de vista, pasaria por hacer el camino inverso al que recorre el TC y
desconectar el derecho a la asistencia letrada de la tutela judicial efectiva sin indefension.

Si asumimos que del derecho a la asistencia letrada del art. 24.2 CE nace la obligacién del Estado
de suministrar un abogado en determinados casos, y esa obligacion, por indicaciéon del TEDH, no
finaliza con la mera designacién, sino que implica también el deber de vigilancia sobre la
efectividad de la defensa, tiene sentido que sélo se pueda vulnerar el derecho cuando el abogado
que actda de forma defectuosa sea, precisamente, el suministrado. Asi, por expresarlo en
categorias sustantivas, el Estado se sitta en posicién de garante de la eficiencia del desempefio
del abogado que él mismo ha facilitado, pero no del resto®’.

Pero ello, como se ha dicho, requeriria reinterpretar el derecho a la defensa y a la asistencia
letrada de forma restrictiva, desvinculandolo del derecho a no sufrir indefensién, algo que no
parece coherente con la ya estudiada visiéon expansiva que el TC tiene del derecho y con su
contenido esencial.

% STC 47/2003, de 3 de marzo.

7 Habria espacio para la discusion si se repara en que el Estado es responsable de la formacién de todos los
abogados.
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5.4. Recapitulacion

Visto lo visto, no me parece que puedan acogerse los motivos que emplea el TC para rechazar el
amparo al afectado por una defensa inefectiva de su abogado particular. Si pretende asentarse la
efectividad de la defensa en el derecho a la tutela judicial sin indefensién, la cuestiéon debe
analizarse bajo los pardmetros del 24.1 CE. Deja entonces de tener sentido discriminar entre
abogados de oficio y particulares, pues la indefensién puede proceder de ambos.

Pese a que no he querido ahondar sobre ello por no alejarme demasiado del objeto de este trabajo,
el TC también afnade en algunas de sus resoluciones que el justiciable, ante la pasividad o la falta
de pericia de su abogado, cuenta con otros remedios juridicos arbitrados para exigirles
responsabilidades disciplinarias o patrimoniales®®. Frente a ello cabe senalar que son
mecanismos de naturaleza y fines distintos. No es incompatible procurar una solucién procesal
en la instancia en la que se da la lesién con una posterior reclamacién por los danos causados, ni
con una denuncia al colegio de abogados. De hecho, es posible, e incluso preferible, que lo
primero evite lo segundo. Ademas, dificilmente un resarcimiento econémico compensara una
estancia en prisién causada por la dejadez de un letrado.

Con todo, debe decirse que, a pesar de la doctrina jurisprudencial expuesta, ni el TEDH, ni el TC,
ni el TS acaban de dar carpetazo definitivo a la posibilidad de que las autoridades intervengan
también en caso de actuacién deficiente del letrado libremente designado, muy especialmente
en el &mbito penal. Asi por ejemplo el TEDH dijo en su Sentencia Giive¢ c.Turquia, de 20 de enero
de 2009 que, a pesar de que en el supuesto planteado el letrado negligente no habia sido
nombrado de oficio, las circunstancias del caso imponian su sustitucién para asegurar la defensa
del acusado. También el TC ha manifestado en alguna ocasion que debe valorarse la cuestion «sin
que puedan admitirse reglas procesales diferenciadas en funcién de que la representacion y defensa
sea de libre designacion o lo sea de oficio»”, 0 ha empleado expresiones como (el resaltado es mio)
«corresponde a los érganos judiciales velar por evitar la indefension del justiciable en el proceso penal,
especialmente en los casos en que la direccion y representacion se realiza mediante la designacion de
oficio®» o «sin que en principio pueda ddrsele trascendencia constitucional a esa posible negligencia
de su representante». Mas alld de que puedan ser simples clausulas de estilo, denotan también
que la puerta no estd del todo cerrada. También el TS ha expresado en su STS 383/2021, de 5 de
mayo, que «la autonomia y la libertad de defensa no pueden impedir toda posibilidad de escrutinio
sobre su nivel de adecuacion a los fines constitucionales a los que debe servir. Muy en particular, si el
defensor, cualquiera que sea su fuente de designacion, cumple con las obligaciones profesionales
que le incumben a la luz de las circunstancias del caso».

En favor de la tesis que aqui se defiende, debe mencionarse asimismo que tanto el TEDH como
el TC tienden, en general, a extremar las garantias procesales asociadas respectivamente al
proceso equitativo y a la tutela judicial efectiva cuando el perjudicado es el sujeto pasivo de un
proceso penal. Asi sucede en la ya citada Giive¢ c.Turquia o, en cuestién de admision de pruebas,

% STC 91/1994, de 21 de marzo.

9 STC 179/2014, si bien en esta resolucién la afirmacién operaba en el sentido de que la regla de que los actos de
parte no causan indefension es aplicable, en términos generales, a los abogados de oficio.

100 SSTC 105/1999, de 14 de junio; 13/2000, de 17 de enero y 47/2003, de 3 de marzo.
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en la doctrina Murtazalayeva!®! o, por parte del TC, en el derecho al recurso!?2. Asi pues, si algin
dia se extiende la tutela de la defensa efectiva a los letrados particulares, cabe esperar que sea en
el &mbito penal.

6. Posibles consecuencias negativas de la extension del derecho a la
efectividad de la defensa

Aunque resulte dificil predecir como se desarrollara la cuestién en los préximos afos, no esta de
mas examinar, para finalizar, algunos efectos negativos que podrian derivarse de un eventual
aumento de casos de asistencia letrada inefectiva, ya sea porque se acabe extendiendo la doctrina
a aquellos supuestos de designa particular, ya sea porque se consolide una visibn menos
formalista y mds orientada a la efectividad material de las garantias del proceso.

En primer lugar, podria producirse un «efecto llamada», esto es, una proliferaciéon de
reclamaciones por asistencia inefectiva que aumentara la litigiosidad. Pero es una objecién que
no debe preocuparnos si los tribunales contintian utilizando criterios restrictivos en sus
resoluciones.

En segundo lugar, podria generarse una cierta aversion al riesgo en los abogados, que se verian
impelidos a adoptar estrategias conservadoras por miedo a que su defensa fuera calificada de
inefectiva!®®. Tampoco parece que deba ser un problema, pues afectaria a un nidmero escaso de
supuestos. De todas formas, los casos dudosos deberian resolverse con una interpretacion
favorecedora de los principios de libertad y autonomia del letrado y, por tanto, restrictiva en
cuanto a la aplicacién de la doctrina de la defensa inefectiva.

En tercer lugar, se ha planteado!® que la eventual expansién incentivaria a algunos abogados
con casos débiles a sabotear su propia defensa para conseguir ulteriores nulidades. Puede que se
dieran algunos supuestos, pero no debe olvidarse que los jueces y tribunales tienen la obligacién
de rechazar las pretensiones constitutivas de mala fe procesal (art. 11.2 LOP]) o de instar la
sustitucion del abogado en cuanto detecten la negligencia (ver epigrafe 4.1), y todo ello sin
perjuicio de las responsabilidades disciplinarias, civiles e incluso penales en que pudieran
incurrir y del coste reputacional que todo ello supondria.

En cuarto lugar, el éxito de tales alegaciones, en la medida en que muchas veces comportan la
nulidad con retroaccién, podria comprometer el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.
Sin que ello deje de ser cierto, debe recordarse que no toda defensa ineficaz tiene esa
consecuencia: asi por ejemplo, estan los casos de sustitucion del letrado. Por otro lado, no parece
que el nimero de supuestos fuera a aumentar de modo preocupante si, como decimos, los jueces
y tribunales aplican criterios restrictivos. De todos modos, el problema de las dilaciones es

101 Me refiero a la STEDH, Murtazalayeva c. Rusia, de 18 de diciembre de 2018, que establecié un nuevo estandar
de prudencia en las decisiones judiciales sobre inadmisién de pruebas, especialmente cuando pueden mejorar la
posicién de la defensa.

102 En cuyo caso «es mds rigurosa la vinculacion constitucional del Juez ex art. 24.1 CE en la interpretacion de todas
las normas de Derecho procesal penal de nuestro ordenamiento» (SSTC 37/1988, de 3 de marzo; 221/2000, de 18
de septiembre o0 11/2003, de 27 de enero).

103 Este posible problema lo pone de manifiesto la STS 383/2021, de 5 de mayo.
104 FINER, ].]., op. cit. p. 1080.
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consustancial al estado actual de nuestra administracion de justicia, y su soluciéon no deberia
pasar por imponer limitaciones injustificadas al ciudadano, sino por la dotacién de mas medios
materiales y personales.

En resumen, los potenciales beneficios para el justiciable que podrian derivarse de la extension
de la doctrina superan, a mi modo de ver, los perjuicios examinados.

7. Conclusiones

i. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos adopta una vision material de la efectividad de los
derechos que reconoce el Convenio. De ello se sigue que el derecho a la asistencia letrada del
articulo 6.3.c) no se agota con la obligacién de los Estados de facilitar de un abogado de oficio en
aquellos supuestos en que la postulacion sea obligatoria, sino que implica el deber adicional de
asegurar la eficacia de su desempeno.

ii. El Tribunal Constitucional acoge el mandato del TEDH y reconoce el derecho a la efectividad
de la defensa de oficio como garantia del derecho a la defensa y a la asistencia letrada del articulo
24.2 CE, que a su vez debe estar al servicio del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension
del articulo 24.1 CE.

iii. Las consecuencias practicas del reconocimiento del citado derecho se traducen en el deber
positivo, para los érganos jurisdiccionales, de actuar en el momento en que detecten que el
letrado de oficio, por dejadez o negligencia, no estd desarrollando una verdadera defensa. Este
deber se suele concretar con la sustitucion del letrado, si bien es frecuente que la indefension se
detecte a posteriori. En estos casos procede la subsanacién si es posible, o la nulidad con
retroaccion.

iv. E1 TC considera que la jurisprudencia sobre defensa inefectiva no es aplicable en los casos en
que el letrado perpetrador de la defensa inefectiva sea de designacién particular. Para ello, se
ampara en argumentos derivados de su jurisprudencia sobre indefensién. A saber: que no existe
indefension si ésta se puede atribuir a la parte que la alega, que la indefensién causada por el
abogado particular no es amparable al no proceder directamente de un poder publico y que la
relacion de confianza entre justiciable y letrado particular impide cualquier reclamacion sobre
indefension. Tales argumentos no pueden acogerse. El primero, porque las indefensiones
causadas por los abogados de oficio también son imputables a la propia parte y ello no impide el
amparo. El segundo, porque en puridad la vulneracién no procede del abogado, sino de los jueces
y tribunales que no actian ante una defensa inefectiva manifiesta, lo cual hace irrelevante que
el abogado sea de oficio o particular. Y el iltimo, porque la relaciéon de confianza no se da siempre
y, aun dandose, no es motivo suficiente para justificar distintos niveles de proteccién en
situaciones materialmente idénticas. Ello implica que en nuestro sistema de derechos no hay
ninglin motivo para otorgar distinta protecciéon a los casos de indefensién causada por una
defensa inefectiva del letrado segin si este es de oficio o particular, algo que se hace
especialmente patente en el proceso penal.

v. Es cierto que una eventual extension de la doctrina sobre asistencia inefectiva podria provocar

algunos efectos adversos, pero parecen asumibles a tenor de lo relevantes de los beneficios que
obtendria el justiciable.
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