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I. ELDERECHO A LA DEFENSA Y ASISTENCIA LETRADA

En su tarea de interpretar las normas el jurista a menudo sacrifica las pa-
labras y reordena la sintaxis. El lenguaje del Derecho nunca es inocente.
Nuestra Constitucién reconoce el derecho «a la defensa y asistencia de letra-
do» (art. 24.2 CE). Pero, ¢son dos (defensa y asistencia letrada) o un solo de-
recho? Item més: «de letrado» ése refiere Gnicamente a la «asistencia» o tam-
bién a la «defensa»?

El articulo 10.2 CE no nos facilita especialmente las cosas. Aporta, si ca-
be, mayor complejidad, puesto que diversos Tratados internacionales suscri-
tos por Espana declaran el derecho de todo ciudadano a defenderse por si
mismo. Sumemos, finalmente, un Gltimo ingrediente: aunque los derechos
del articulo 24.2 CE son, fundamentalmente, derechos prestacionales y de
configuracién legal: écuil es, por referencia a los que ahora nos-ocupan, su
contenido minimo indisponible para el legislador? La respuesta es obligada;
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no por la necesidad de salvaguardar su contenido esencial (art. 55.1 CE), si-
no para poder utilizar con propiedad el calificativo de fundamental que
acompaiia a la palabra derecho.

La jurisprudencia constitucional ha unido estos dos derechos en un solo
derecho fundamental, interaccionando legalidad y constitucionalidad en la
procura de un sabio equilibrio entre el ser de un derecho de configuracién le-
gal y su deber ser constitucional. La doctrina mayoritaria ha trasladado el
epiteto «de letrado» al derecho de defensa dejando en manos del legislador la
potestad para determinar cuindo procede o conviene su exigencia juridica.
En definitiva, el reconocimiento constitucional del derecho a la autodefensa
se configura como una suerte de mal menor cuya presencia es legitima allf
donde el legislador la tolera, mientras que el derecho fuerte, cuyo contenido
preocupa tanto a la doctrina como a la jurisprudencia, consiste en garantizar
en todo lo posible la «defensa» «de letrado», Esta‘es la linea que inauguré la
STC 30/1981, en la que se declar6 que el derecho a la defensa y asistencia de
letrado, consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucién, «comporta de for-
ma esencial el que el interesado pueda encomendar su representacién y ase-
soramiento técnico a quien merezca su confianza y considere mis adecuado
para instrumentar su propia defensa, maxime cuando la actuacién procesal
se supedita al requisito de la postulacién», y que de modo més especifico re-
coge la STC 18/1995, al determinar que «El derecho a la asistencia letrada,
interpretado por imperativo del articulo 10.2 de la CE de acuerdo con el articu-
lo 6.3 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales y con el articulo 14.3 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, es, en principio y ante todo, el derecho a
la asistencia de un Letrado de la propia eleccién del justiciable» (FJ 2).

Y, sin embargo, nuestra Constitucién no reconoce, en soledad, un preten-
dido derecho fundamental a la defensa de letrado. Sin duda, existen razones
para esta reduccidn de lo més rico y complejo. La continuidad del pasado y el
statu quo del presente coadyuvan al mantenimiento de aquella interpretacién
preferente, no exenta, en la prictica, de ciertas contradicciones que luego po-
dremos examinar. Quisiera, pese a ello, deshilvanar lo que la Constitucién
efectivamente nos dice y comprobar cuiles son las gufas més idéneas sobre
las que teéricamente el legislador debiera tejer la trama de este derecho de
configuracién legal.

1. Elderecho a la defensa

El articulo 24.2 CE reconoce, en primer lugar, el derecho a la defensa.
«Todos tienen derecho a la... defensa». Determinacién normativa presente en
otras Constituciones y declaraciones de derechos, que siempre se ha inter-
pretado como el derecho del justiciable a defenderse por si mismo. Todos tie-
nen derecho a la autodefensa, es decir, a comparecer en un proceso, asumir
su propia representacién y oponerse a las pretensiones sustentadas de contra-

114



El derecho a la defensa y asistencia letrada...

rio. Todos tienen derecho a hablar y a expresar sus razones en un proceso ju-
dicial en el que se cuestiona el ejercicio de sus derechos o intereses legitimos.

Se trata de un derecho subjetivo que constitucionalmente se reconoce in-
tuitu personac, aunque pueda ser objeto de delegacién consentida y voluntaria.
Y se trata, ademds, de un derecho de libertad que, como tal, conlleva ineludi-
blemente el riesgo de equivocarse al ejercerlo. El derecho de defensa no es un
derecho que deba ser tutelado por los poderes piblicos: de la decisién de auto-
defenderse y sus consecuencias s6lo ha de responder el titular del derecho. No
puede alegar indefensién por impericia, quien, advertido del riesgo, elige li-
bremente asumir su propia defensa. Afirmacién que, vista desde su envés, se
traduce en una prohibicién impuesta al legislador en orden a suplir o anular la
libertad de decisién del ciudadano sobre el ejercicio personal o delegado de su
defensa en juicio. Esta es, si no me equivoco, la linea argumental que subyace
en el ATC 851/1986, en relacién con la asistencia letrada en los juicios de fal-
tas: «La presencia de Letrado es, pues, potestativa para el denunciado, y éste
debe soportar la carga inherente a la designacién de Letrado, correspondiente
a su propia diligencia y buen entendimiento al decidir sobre la conveniencia o
no de direccién letrada, y actuar en consecuencia. (...) En el presente caso, el
recurrente, pudiendo haberlo hecho, no buscé asistencia letrada para la vista
del juicio de faltas, sin que pueda achacarse més que a él mismo, por ello, la
falta de tal asistencia. No hay, pues, indicios de que las resoluciones judiciales
hayan vulnerado su derecho a la defensa, al no deberse a ellas la carencia de
defensa letrada» (FJ I:Inico; de modo semejante cfr. la STC 92/1996).

Este entendimiento del derecho de defensa conduce directamente a una
serie de presupuestos de partida:

1.1. El derecho a la autodefensa, como todo derecho fundamental, sélo
puede ser limitado por el juez o por el legislador cuando existan fundadas ra-
zones que asi lo justifique y siempre que se lleve a cabo de modo propor-
cionado y con arreglo al principio de minima intervencién. Esto significa
que frente a la decisién de autodefenderse no puede, en principio, oponerse
la genérica obligacién legal de comparecer mediante Procurador y asistido de
Letrado. Corresponde al legislador y, en su caso, al juez, determinar por qué
para cierto proceso o en relacién con un concreto trimite procesal es obliga-
torio personarse bajo la representacién y con la asistencia de los citados pro-
fesionales. Obviamente, la exigencia de postulacién y la obligacién de asis-
tencia técnica no obedecen a iguales criterios y motivaciones. Asi, la
necesidad de garantizar el funcionamiento eficaz de la Administracién de
justicia podria en hipétesis servir de fundamento para justificar la obligacién
legal de comparecer mediante Procurador ante Tribunales con jurisdiccién
en todo el territorio nacional, pues indudablemente la postulacién procesal
facilita las comunicaciones con las partes y, por tanto, garantiza un mejor y
mis 4gil desarrollo del proceso. Un argumento que carece de toda consisten-
cia si pretende utilizarse como motivo para justificar la obligacién de contar
con asistencia técnica.
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Soy consciente de que, con arreglo a la legislacién y tendencia doctrinal
mayoritaria, las cosas no son asi y que, en la prictica, el derecho a la autode-
fensa sélo se reconoce alli donde el legislador lo ha consentido. No creo, sin
embargo, que un derecho constitucional de configuracién legal permita lega-
lizar la Constitucién. Hay una diferencia, y no precisamente de matiz, entre
un derecho legal y un derecho de configuracién legal. La libertad del legisla-
dor —que en este caso existe y ha de ser generosamente reconocida— no
comprende, en este Gltimo supuesto, la entera disposicién del derecho. Se me
dird que acotar las posibilidades de autodefensa es actuar en beneficio del
justiciable, quien, por otra parte, cuenta con el beneficio de justicia gratuita
al que puede acogerse cuando no pueda afrontar los gastos que se deriven del
cumplimiento de la obligacién legal de comparecer mediante Abogado y
Procurador. Permitaseme desconfiar de las solidaridades impuestas, porque,
a veces, su pretendida bondad se convierte en una peligrosa arma de doble fi-
lo, sobre todo, cuando con arreglo a la propia doctrina constitucional, «el re-
sultado de indefensién que prohibe el articulo 24.1 CE es aquel que tiene su
origen directo ¢ inmediato en actos u omisiones de los érganos judiciales, es-
tando excluidas de su 4mbito protector las debidas a la pasividad, desinterés,
negligencia, error técnico o impericia de la parte o de los profesionales que
los representen o defienden» (STC 101/1989, FJ 5). {También cuando dichos
profesionales son legalmente impuestos contraviniendo el deseo de la parte
de autodefenderse?

Veamos dos ejemplos que tomo de la jurisprudencia constitucional:

a) El cémputo de los veinte dias para promover demanda de amparo se
realiza desde la fecha en que se notificé la dltima resolucién judicial al Pro-
curador de la parte, y no desde ¢l momento en que el interesado tuvo conoci-
miento directo de la misma. Sabido es que en una gran mayoria de procedi-
mientos judiciales es preceptivo comparecer representado por Procurador.
En dichos procesos el legislador ha excluido el derecho a la auto-representa-
cién y defensa. Pues bien, cuando el recurso de amparo no se interpone en
plazo por causa exclusivamente imputable al Procurador y asf lo manifiesta
la parte perjudicada, el Tribunal Constitucional (al igual que los demads Tri-
bunales de Justicia respecto de los procesos de los que conocen), inadmite el
recurso de amparo por extemporineo, alegando que el dies @ gquo es el de la
notificacién al Procurador, y que al Tribunal no le corresponde depurar las
responsabilidades que se produzcan como consecuencia del incumplimiento
de las obligaciones existentes entre la parte y su representacién procesal. Sin
embargo, la conclusién no parece, en términos constitucionales, muy satis-
factoria: el ciudadano no puede elegir representarse a si mismo porque asi se
lo impide la ley. Pese a ello, la falta de diligencia del representante que legal-
mente le es impuesto se considera una negligencia propia y personal de la
parte, infiriéndose mediante esa forma de razonar que la indefensién que asi
se le ha ocasionado carece de relevancia constitucional (AATC 337/1983,

10171989, 526/1989 223/1994, entre otros).
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b) Otras veces ese paradéjico resultado se alcanza mediante una argu-
mentacion invertida. Se afirma la plenitud constitucional del derecho de au-
todefensa para justificar que no existi6 indefensién material a pesar de no
haberse personado el Abogado de la parte en un proceso en el que, sin em-
bargo, el legislador ha establecido la necesaria asistencia letrada como requi-
sito de obligado cumplimiento. De este modo, si la parte comparece sin Abo-
gado no se le permitird intervenir en el proceso, debiendo pechar con las
consecuencias que de ello se deriven. Ahora bien, si el Abogado no compare-
ce y si lo hace parte, entonces no puede hablarse por ese solo hecho de inde-
fensién material, puesto que como la Constitucién reconoce el derecho a la
autodefensa siempre serfa posible examinar la concreta intervencién de la
parte en el trimite pertinente y decidir, tras su anilisis, si existié o no una in-
defensi6n constitucionalmente proscrita. Esta es la opcién que se acogib en
el STC 161/1985 a cuyo tenor «para que la no asistencia letrada del de-
mandante provoque no una indefensién formal, sino también una indefen-
sién material, que suponga una vulneracién del articulo 24 de la Constitu-
cibén, es preciso, ademis, que la inasistencia letrada haya podido
razonablemente causar un perjuicio al recurrente, pues, de otra manera, no
s6lo la estimacién del amparo tendria una consecuencia puramente formal,
sino que no harfa mis que dilatar indebidamente el proceso con el dafio co-
rrespondiente a los demandados». (FJ 5). En el mismo sentido, en la STC
105/1996, tras afirmar que la «denegacién de la asistencia letrada no conlleva
sin mds una vulneracién del articulo 24.2 CE», se declar6 que para que esto
suceda «es necesario que la falta del Letrado de oficio solicitado, en atencién
a las circunstancias concurrentes en el caso, haya producido al solicitante
una real y efectiva situacién de indefensién material en el sentido de que la
autodefensa se haya relevado insuficiente o perjudicial para el litigante impi-
diéndole articular una defensa adecuada de sus derechos e intereses legiti-
maos en el proceso» (FJ 2). Y en la STC 47/1987, se acude a la doctrina del
TEDH para sostener que «la negacién del derecho a la asistencia letrada gra-
tuita en proceso que permite la comparecencia personal, sélo constituiré vul-
neracién constitucional si la autodefensa ejercitada por aquél a quien se nie-
ga el derecho se manifiesta incapaz de compensar la ausencia de Abogado
que lo defienda y, por lo tanto, de contribuir satisfactoriamente al examen.de
las cuestiones juridicas suscitadas en el proceso, lo cual serd determinable, en
cada caso concreto, atendiendo a la mayor o menor complejidad del debate
procesal y a la cultura y conocimientos juridicos del comparecido personal-
mente, deducidos de la forma y nivel técnico con que haya realizado su de-
fensa» (F] 3; en igual sentido vid. STC 216/1988). Dentro de este mismo or-
den de consideraciones la exigencia legal de comparecer en cl proceso con
Procurador y Abogado mal se compadece con aquella otra doctrina elabora-
da por el propio Tribunal Constitucional en el sentido de que «si bien la
Constitucién no prohibe, sino que garantiza la asistencia del Abogado (arts.
17.3 y 24) en todas las diligencias policiales y judiciales, de ello no se deriva la
necesaria e ineludible asistencia del defensor a todos y cada uno de los actos
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instructorios» por lo que, «en los demds actos procesales y con independencia
de que se le haya de proveer de Abogado al preso y de que el Abogado defen-
sor pueda libremente participar en las diligencias sumariales, con las Gnicas
limitaciones derivadas del secreto instructorio, la intervencién del defensor
no deviene obligatoria hasta el punto de que haya de estimarse nulas, por in-
fraccién del derecho de defensa, tales diligencias por la sola circunstancia de

la inasistencia del Abogado defensor» (SSTC 206/1991, FJ 2 y 229/1999, FJ 2).

En suma, si no se cumple con la exigencia legal de comparecer con Abo-
gado y Procurador el acceso a la jurisdiccién puede ser denegado sin que se
aprecie indefensién. Contrariamente, si a pesar de cumplirse formalmente
con esa obligacién, el Abogado no comparece, entonces no por ello ha de apre-
ciarse indefensién —salvo que el 6rgano judicial no hubiese permitido la de-
bida subsanacién (vid. en este sentido las SSTC 87/986 y 114/1998)—. Antes
bien, habrd que estar a la naturaleza del trdmite procesal y a las circunstancias
del proceso pues la parte siempre pudo hacer uso de su derecho de autodefen-
sa. Extrafio modo de invertir la 16gica insita a este derecho fundamental.

En efecto, un desarrollo legislativo minimamente coherente con el dere-
cho constitucional a la propia defensa en juicio, exige que este derecho sélo
pueda limitarse o condicionarse en su ejercicio cuando existan razones objeti-
vas vinculadas a otros derechos o bienes constitucionales y que, por ello mis-
mo, alli donde el legislador hubiese impuesto la obligacién de comparecer re-
presentado y asistido por profesionales la sola ausencia de los mismos, su falta
de diligencia profesional o su impericia acreditadas sean motivo suficiente de
indefensién, pues o bien la exigencia de Abogado y Procurador era innecesaria
y en consecuencia se sacrificé injustificadamente el derecho fundamental a la
autodefensa, o bien la representacién y la asistencia técnica eran imprescindi-
bles, en cuyo caso toda indefensién formal al respecto se convierte en una in-
defensién material.

En todo caso, lo que ahora nos interesa analizar —al margen de las
apuntadas contradicciones jurisprudenciales— es el conjunto de razones
que, en criterio del Tribunal Constitucional, permiten al legislador restringir
y limitar el derecho fundamental a la autodefensa. Como acto seguido se po-
drd comprobar, la complejidad técnica del proceso es la primera y mis co-
mun de las razones que sirven de basamento a la generalizada obligacién le-
gal de comparecer en juicio mediante Procurador y Abogado. Asi, respecto de
su exigencia en los procesos constitucionales, el Tribunal declaré que «la ra-
z6n de impedir dicho art. 81.1 la intervencién directa de los interesados en
los procesos constitucionales se apoya seguramente en la complejidad de es-
tos cauces, y en la ausencia de la pericia precisa para defender conveniente-
mente sus posibles derechos, dada la dificultad técnico-juridica de conocer,
inteligir y aplicar el ordenamiento constitucional, que presenta profundos y
dificiles problemas, y que Gnicamente profesionales especializados y experi-
mentados en el sistema juridico, cual los Procuradores y singularmente los
Abogados, pueden formular y debatir en el proceso ante el érgano jurisdic-
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cional, para conseguir la buena defensa del estricto interés privado en la efec-
tividad del derecho, a lo que ha de agregarse el caricter de colaboradores o
auxiliares que aquéllos tienen de la Administracién de Justicia, sirviendo al
logro final de esta Gltima, por tratarse de una funcién social esencial» (ATC
105/1981, FJ. 2; ma4s recientemente reiterada en el ATC 126/1999; compleji-
dad técnica que también existiria en los recursos de casacién, segdn se infie-
re de la STC 37/1988, FJ 8). También el principio de igualdad de armas ha
servido para justificar constitucionalmente la exclusién legal del derecho de
autodefensa: «<Entre el haz de garantias que integran el derecho a un proceso
justo se incluye el derecho a la defensa y a la asistencia letrada que el articu-
lo 24.2 de la Constitucién consagra de manera singularizada, con proyeccién
especial hacia el proceso penal, pero también de aplicacién a los demiés pro-
cesos, este derecho tiene por finalidad, al igual que todas las demds garantias
que conforman el derecho en el que se integran, el de asegurar la efectiva rea-
lizacién de los principios de igualdad de las partes y de contradiccién que
imponen a los érganos judiciales el deber positivo de evitar desequilibrios en-
tre la respectiva posicién procesal de las partes o limitaciones en la defensa
que puedan inferir a alguna de ellas resultado de indefensién, prohibido en
el nimero 1 del mismo precepto constitucional» (STC 47/1987, F] 2). Final-
mente, y por referencia especifica al proceso penal, el mandato legal de de-
fensa mediante Abogado se fundamenta «ante todo en beneficio del propio
defendido, pero también como garantia del correcto desenvolvimiento del
proceso penal (...) de tal modo que frente a una acusacién técnica aparezca
también una defensa técnica» (STC 29/1995, FJ 4).

Cualquiera de estos motivos se considera suficiente para excluir por ley
el derecho de autodefensa, pues para el Tribunal Constitucional «el conteni-
do del derecho a defenderse por s mismo no se extiende a la facultad de pres-
cindir de la preceptiva defensa técnica» (STC 29/1995, FJ 2). Ahora bien, es-
ta opcién interpretativa seguida por la jurisprudencia constitucional y, en mi
criterio, sélo aplicable con caricter general a los procesos penales, no condu-
ce necesariamente a una confrontacion entre soluciones incompatibles: auto-
defensa versus defensa técnica. La eleccidn se formula en términos mucho
mis refinados y complementarios, admitiendo soluciones cumulativas, hasta
el punto de que en la propia STC 29/1995 se exige (si bien en atencién al ti-
po de delito) que la defensa técnica legalmente ordenada no impida al impu-
tado ejercer su derecho a la dltima palabra y expresarse por si mismo, de for-
ma directa e inmediata ante el juez penal (vid. FFJ] 5 y 6). Desde esta
perspectiva, podria decirse que la imposibilidad legal de defenderse en un
proceso penal sin la debida asistencia técnica, s6lo es constitucional si dicha
exclusién se compatibiliza en el proceso con la articulacién de un tramite
que permita al imputado expresar conclusiva y personalmente su parecer al
Tribunal. Por ello mismo, estimo relevante a estos efectos la doctrina de la
STC 181/1994, en cuyo FJ 3 se declaré que: «El derecho a la defensa com-
prende, en este aspecto, no sélo la asistencia de Letrado libremente elegido o
nombrado de oficio, en otro caso, sino también a defenderse personalmente
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[arts. 6.3 ¢) y 14.3 d) del Convenio y del Pacto anteriormente resefiados] en la
medida en que lo regulen las leyes procesales de cada pafs configuradoras del
Derecho. Es el caso que la nuestra en el proceso penal (art. 739 L.E. Crim.)
ofrece al acusado el «derecho a la Gltima palabra» (Sentencia del TS de 16 de
julio de 1984), por si mismo, no como una mera formalidad, sino —en
palabras del Fiscal que la Sala asume— «por razones intimamente conecta-
das con el derecho a la defensa que tiene todo acusado al que se brinda la
oportunidad final para confesar los hechos, ratificar o rectificar sus propias
declaraciones o las de sus coimputados o testigos, o incluso discrepar de su
defensa o completarla de alguna manera». La raiz profunda de todo ello no
es sino el principio de que nadie pueda ser condenado sin ser oido, audiencia
personal que, aun cuando minima, ha de separarse como garantia de la asis-
tencia letrada, dindole todo el valor que por si misma le corresponde. La vi-
va voz del acusado es un elemento personalisimo y esencial para su defensa
€0 juicio»,

Pienso, por todo ello, que la doctrina constitucional sobre la posibilidad
de imponer ex lege una asistencia técnica obligatoria frente a la pretensién de
autodefensa del ciudadano sélo es aplicable, en principio, al proceso penal y
siempre que en el mismo se garantice al imputado su derecho a la Gltima pa-
labra. Fuera de este particular contexto, en el que se «acude postulando la ac-
tuacién del poder del Estado en su forma mis extrema (la imposicién de pe-
nas) y esta actuacién puede implicar una profunda injerencia en la libertad
del imputado y en el nicleo miés «sagrado» de sus derechos fundamentales»
(STC 18/1999, FJ 3), la exclusién del derecho de autodefensa resulta mis
que cuestionable y, en todo caso, corresponde al legislador acreditar per qué
en ese particular proceso o en un determinado trimite es necesario concurrir
mediante representante procesal y con la preceptiva asistencia técnica, no
siendo, en mi opinién, argumento suficiente el consistente en invocar la
complejidad técnica del proceso o el principio de igualdad de armas, pues,
por esa via, se llegaria al absurdo de estimar que el derecho constitucional a
la propia defensa es un derecho de ejercicio imposible. En todo caso, si fuera
del proceso penal, no es tarea fécil encontrar argumentos auténomos que
justifiquen per se el sacrificio del derecho a la autodefensa y la obligada
imposicién de una defensa técnica, més dificil me parece encontrar asiento
constitucional a la obligacién legal de comparecer mediante Procurador.

2. Elderecho a la asistencia letrada

Ya hemos visto cémo en la jurisprudencia constitucional se ha producido
una marcada imbricacién entre el derecho de defensa y el de asistencia letra-
da, relegando a un plano subsidiario el derecho a la autodefensa del ciudada-
no. Esta refundicién de dos derechos en uno obligé, en primer lugar, a esta-
blecer una nitida frontera de separacién entre el derecho a la asistencia
letrada a que se refiere el articulo 17.3 de la Constitucién y el previsto en su
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articulo 24.2. En efecto, mientras en el articulo 17.3 CE se garantiza la asis-
tencia de Abogado al detenido en las diligencias policiales y sumariales y, por
ende a quien privado de su libertad se encuentra ante la eventualidad de
quedar sometido a un proceso penal (por todas, STC 107/1985), el articulo
24.2 CE faculta al ciudadano para hacer uso de una defensa técnica en toda
clase de procesos. La asistencia del articulo 17.3 CE es un instrumento de
salvaguarda del derecho a la libertad del detenido y no imputado; la asisten-
cia del articulo 24.2 es una garantia complementaria del derecho de defensa
en juicio. La STC 196/1987 despejé toda duda sobre el particular. En efecto,
segin se declaré en su F] 5, «El articulo 17.3 de la Constitucién reconoce este
derecho al «detenido» en las diligencias policiales y judiciales como una de las
garantias del derecho a la libertad protegido por el niim. 1 del propio articulo,
mientras que el articulo 24.2 de la Constitucién lo hace en el marco de la
tutela judicial efectiva con el significado de garantia del proceso debido,
especialmente del penal, segin declaran las SSTC 21/1981, de 15 de junio, y
48/1982, de 5 de julio, y, por tanto, en relacién con el «acusado» o «imputa-
do». Esta doble proyeccién constitucional del derecho a la asistencia letrada
no constituye una originalidad de nuestra Constitucién, sino que guarda
esencial paralelismo con los textos internacionales reguladores de los dere-
chos humanos suscritos por Espafia, aunque deba adelantarse que, en mate-
ria de asistencia letrada al detenido, nuestra Constitucién es més amplia y
generosa, al menos explicitamente, que dichos textos internacionales. El
Convenio Europeo de 1950 proclama en su art. 5 el derecho a la libertad, se-
fialando los derechos del detenido preventivamente, entre los cuales, por
cierto, no se incluye el de asistencia letrada. Es en su articulo 6 donde consa-
gra el derecho al proceso debido, determinando los derechos del acusado con
mencién especifica del derecho a ser asistido por un defensor de su eleccién.
El mismo modelo se acoge, sin diferencias sustanciales, en los articulos 9 y 14
del Pacto Internacional de 1966, el primero de los cuales no comprende el de-
recho del detenido a la asistencia letrada, reconociéndose en el segundo para
el acusado de un delito en los mismos términos establecidos en el 6 del Con-
venio Europeo. Por consiguiente, en esos textos internacionales, tiene espe-
cial importancia la diferenciacién entre «detenido» y «acusado» en relacién
con el derecho a la asistencia letrada y asf lo evidencia también la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, constituida, entre otras, por las
Sentencias de 27 de junio de 1966 (caso Neumeister), 27 de febrero de 1980
(caso Deweer), 13 de mayo de 1980 (caso Artico) y 26 de marzo de 1982 (ca-
so Adolf), en las cuales el reconocimiento del derecho se hace depender de la
existencia de «acusacién».»

No obstante, este claro deslinde conceptual ofrece algunas zonas de in-
certidumbre y no sélo por la dificultad existente a la hora de diferenciar en
cada caso entre detenido y acusado (recuérdese que segin la STC 37/1989,
«el imputado atin no procesado es también titular del derecho constitucional
a la defensa», FJ 3). Asf, el derecho del detenido a la asistencia gratuita de un
intérprete se fundamentd por el Tribunal en el derecho de defensa del articu-
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lo 24.1 CE (STC 74/1987), a pesar de no poder hablarse técnicamente de la
existencia de un proceso judicial stricto sensu. Del mismo modo, cuando se
acuerda la detencién de quien ya ostentaba la condicién de imputado en el
proceso se genera la inevitable duda sobre en qué derecho incardinar la asis-
tencia letrada que necesariamente ha de prestarse al detenido.

Ahora bien, con independencia de estos supuestos extremos, conviene
insistir en la mayor amplitud o cobertura del derecho a la asistencia letrada
del articulo 24.2 CE que se reconoce a los ciudadanos ante toda clase de Tri-
bunales de Justicia (STC 47/1987) e, incluso, en aquellos procedimientos de
cardcter gubernativo que pueden concluir con la imposicién de determina-
das sanciones, tal como lo declaré el propio Tribunal Constitucional (SSTC
74/1985 2/1987 y 143/1995, entre otras) en relacién con las sanciones peni-
tenciarias.

La caracterizacién del derecho a la asistencia letrada del articulo 24.2
CE, como un derecho preceptivo o facultativo segin el régimen al efecto pre-
visto por el legislador, no supone en modo alguno que aquél cuente, dentro
de su libertad de configuracién normativa, con la posibilidad de excluir dicha
asistencia, cuando ésta no sea legalmente exigible. Asi se deduce palmaria-
mente de la STC 208/92 en la que se afirmé que del «hecho de poder com-
parecer personalmente ante un Juez o Tribunal sea causa que haga decaer el
derecho a la asistencia letrada, pues el caricter no preceptivo de la interven-
ci6n del Abogado en ciertos procedimientos no obliga a las partes a actuar
personalmente, sino que les faculta para elegir entre la autodefensa o la de-
fensa técnica, quedando por consiguiente incélume en tales casos el mencio-
nado derecho cuyo ejercicio se deja a la libre disposicidn de la parte» (FJ. I;
doctrina que se reitera en la STC 276/1993, F] 5). Pero si el legislador no
puede impedir al ciudadano que haga uso del derecho de asistencia letrada
aun cuando sea posible la autodefensa, tampoco puede imponerle un Aboga-
do que no sea de su libre eleccién. En consecuencia, bien puede afirmarse
que la libre designacién de Abogado es una facultad que se integra en el con-
tenido esencial del derecho a la asistencia letrada del articulo 24.2 CE, por
contraposicién con aquella otra asistencia que encuentra su fundamento en
el articulo 17.3 CE, en relacién con la cual el Tribunal reconocié la constitu-
cionalidad de la imposicién de un Abogado de oficio al detenido incomuni-
cado (SSTC 196/1987 y 46/1988, entre otras).

En este sentido, la STC 18/1995 (FJ 2) resulta sumamente ilustrativa, al
manifestar que «en el ejercicio del derecho a la asistencia letrada [del art. 24.2
CE] tiene lugar destacado la confianza que al asistido le inspiren las condi-
ciones profesionales y humanas de su Abogado vy, por ello, procede entender
que la libre designacién de éste viene integrada en el dmbito protector del
derecho constitucional de defensa». Por esta misma razén, el Tribunal Cons-
titucional habfa decidido con anterioridad declarar derogado por inconstitu-
cional el articulo 876.2 de la LECrim. en la redaccién anterior a la reforma
operada por la Ley 21/1988, pues dicha disposicién legal impedia recurrir en
casaci6én cuando en criterio de dos letrados de oficio y el Ministerio Fiscal no
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se apreciaban la concurrencia de motivos sobre los que articular el recurso
(SSTC 37/1988, 106/1988 y 180/1990). Abundando en esa misma direccién,
en la STC 12/1993, tras recordar en su F] 1 que «la exigencia a la parte de te-
ner un defensor acentda la obligacién de los poderes ptiblicos de garantizar
la efectiva designacién de Letrado (SSTC 42/1982, 37/1988 y 216/1988)» se
consider6 lesiva del articulo 24.2 CE una interpretacién del articulo 155.3 de
la LPL por la que se estimaba desierto el recurso de suplicacién si dos Abo-
gados de oficio lo calificaban de insostenible, entendiéndose que «la legitima
opcién por la asistencia del turno de oficio cuando se tenga efectivamente de-
recho a ello no debe impedir al ciudadano recurrente acudir, en su caso, a un
Abogado de su libre designacién (SSTC 37/1988 y 106/1988), pues de otra
manera se estarfa dando un trato distinto a quienes litigan con Letrado del
turno de oficio que a quienes litigan con Letrado libremente designado,
pues estos Gltimos nunca verdn impedido su acceso al recurso de suplicacién
por el juicio negativo de dos Letrados acerca de la sostenibilidad del recurso»
(FJ 2). Con todo, es de sefalar que esta linea jurisprudencial est4 estrecha-
mente vinculada al derecho a disfrutar de una segunda instancia, razén por
la que, existiendo una norma sustancialmente similar, no consideré lesivo
del articulo 24.2 CE la imposibilidad de recurrir en casacién ante la Sala de
lo Civil (STC 230/1993).

Ha de reconocerse que la jurisprudencia constitucional también ha res-
paldado ciertas y problemadticas limitaciones a esa libertad de eleccién y de-
signacién de profesionales. En efecto, en la STC 154/1997 se resolvié un re-
curso de amparo en el que la entidad politica recurrente impugnaba, por
lesiva de su derecho de defensa y asistencia letrada, la decisién de un érgano
judicial consistente en tenerlos por personados como acusacién particular
siempre que compareciesen bajo la misma representacién procesal y direc-
cién letrada de otra acusacién particular ya personada en la causa. El Tribu-
nal Constitucional denegé el amparo solicitado tras entender que el derecho
de defensa y asistencia letrada ha de compatibilizarse en lo posible con el
también derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas, evitin-
dose en lo posible multiples e innecesarias actuaciones procesales cuando exis-
te una concurrencia de intereses entre quienes ejercen la acusacién particular
que legitima la aplicacién de la facultad prevista en el articulo 113 de la
LECrim, y que permite al Juez unificar las acusaciones bajo unos mismos
profesionales. Aunque no puede desconocerse que en esta Gltima decisién
pes6 sobremanera el hecho de estar ejerciéndose la acusacién particular (véase
al respecto el interesantisimo Voto particular del Magistrado Sr. Cruz
Villalén), los argumentos ofrecidos por el Tribunal son més convincentes
desde la éptica del derecho a la jurisdiccién (también aducido por la entidad
demandante) que desde la perspectiva propia del derecho a la libre eleccién
de letrado.

Donde la jurisprudencia constitucional ha realizado un significativo es-
fuerzo de efectiva potenciacién del derecho de defensa, mediante la exigen-
cia de un estindar minimo de calidad en la asistencia técnica, ha sido res-
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pecto de los profesionales designados por el turno de oficio, al objeto de ga-
rantizar a quienes carecen de medios econémicos una debida prestacién
ante la Administracién de Justicia. Este intencional refuerzo de la dimen-
si6n prestacional del derecho se patentiza en diversos pronunciamientos del
Tribunal (SSTC 180/1990, 12/1993 y 105/1999, entre otras muchas) en los
que se hace responsable de la efectividad de la defensa recibida a los propios
6rganos judiciales. A modo de ejemplo, en la STC135/1991 se declaré que
«el derecho a la asistencia letrada (...) debe ser, ademds de real y efectiva,
proporcionada, en determinadas condiciones, por los poderes publicos»,
afiadiéndose a continuacién que si bien no corresponde al Tribunal Consti-
tucional determinar los criterios normativos a seguir para la designacién de
profesionales por el turno de oficio, ésta constituye desde la éptica del dere-
cho de defensa, «una obligacidn juridico-constitucional a la que se da cum-
plimiento por diversos poderes piblicos, singularmente los 6rganos judicia-
les y los Colegios de Abogados y Procuradores, y por la cual, llegado el caso,
debe velar igualmente el Ministerio Fiscal, ejerciendo sus funciones en de-
fensa de la legalidad y de los derechos e intereses de los que, sean cuales fue-
ron las circunstancias, se ven impedidos de hacerlo» (F] 2). Y, de forma mis
rotunda, en la STC 162/1993, se dijo que «en el 4mbito de la asistencia de
oficio, en el que corresponde a los poderes piblicos proveer al justiciable de
la adecuada asistencia letrada, la ausencia de Abogado debe valorarse como
lesiva del derecho constitucional, cuando la defensa ejercida en concreto se
revela determinante de la indefensién (STC 149/1987), puesto que «el dere-
cho fundamental de cardcter prestacional a la asistencia letrada gratuita no
puede desembocar en una simple designacién que redunde en una mani-
fiesta ausencia de asistencia efectiva (SSTC 37/1988, 216/1988, 53/1990 y
178/1991). Asi, por similares motivos, el T.E.D.H., en el caso Artico, enten-
di6 que incumbe a las autoridades del pafs «actuar de manera que se asegu-
re al recurrente el disfrute efectivo del derecho que ellas mismas le habfan
reconocido» (F.J. 4).

Finalmente, y para concluir esta breve mirada sobre el derecho de defen-
sa y asistencia letrada en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucio-
nal, quisiera referirme a la relacién existente entre este derecho y el también
derecho fundamental a la libertad de expresién, puesto que, como se declaré
en la STC 205/1994, esta tltima «es una manifestacién cualificada del dere-
cho reconocido en el articulo 20 CE, porque se encuentra vinculada con ca-
récter inescindible a los derechos de defensa de la parte (art. 24 CE) y al ade-
cuado funcionamiento de los érganos jurisdiccionales en el cumplimiento
del propio y fundamental papel que la Constitucién les atribuye (art. 117
CE), razén por la que, «se trata de una manifestacién de la libertad de expre-
sién especialmente resistente, inmune a las restricciones que es claro que en
otro contexto habrian de operar» que «se ha de valorar en el marco en que se
gjerce, y atendiendo a su finalidad para el logro de las finalidades que justifi-
can su privilegiado régimen, sin que ampare el desconocimiento del minimo
respeto debido a las demds partes presentes en ¢l procedimiento, y a «la
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autoridad e imparcialidad del Poder Judicial», que el articulo 10.2 CEDH
erigen en limite explicito a la libertad de expresién (Sentencia del TEDH de
22 de febrero de 1989, caso Barford) (FJ 5). Por ello mismo, «excluidos el
insulto y la descalificacién, la libre expresién de un Abogado en el ejercicio
de la defensa de su patrocinado ha de ser amparada por este Tribunal cuando
en el marco de la misma se efectdan afirmaciones y juicios instrumental-
mente ordenados a la argumentacién necesaria a los fines de impetrar de los
6rganos judiciales la debida tutela de los ciudadanos en el ejercicio de sus de-

rechos e intereses legitimos» (STC 157/1996, FJ 5).

II. EL DERECHO A UTILIZAR LOS MEDIOS PERTINENTES DE
PRUEBA

Probablemente la mayor dificultad que existe a la hora de dar cuenta del
estado actual de este derecho fundamental tras veinte afios de jurisprudencia
constitucional, consista en sintetizar el ingente ndmero de pronunciamien-
tos recaidos sobre el mismo, adoptando una perspectiva externa con arreglo a
la cual identificar sus contenidos prioritarios.

El problema se intensifica porque el derecho a la utilizacién de los me-
dios pertinentes de prueba, seglin su configuracién por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, se ha concebido a imagen y semejanza del remedio
constitucional del amparo, lo que ha supuesto una elaboracién inevitable-
mente parcial y procesalmente condicionada que en modo alguno debemos
identificar con el contenido constitucionalmente declarado del derecho.

Esta elaboracién doctrinal del derecho a partir de pronunciamientos re-
cafdos en recursos de amparo ha generado una manifiesta pérdida de auto-
nomia e identidad sustantiva del derecho hasta el punto de que, al dia de hoy,
se trata de un derecho fundamental altamente diluido en eso que se ha veni-
do a denominar legalidad ordinaria.

Por una parte, la defensa en amparo del derecho a la prueba ha supuesto
que se incorporasen como elementos limitativos de su contenido aspectos
vinculados a los presupuestos objetivos que condicionan la viabilidad del
propio recurso. Asi, con el paso del tiempo, la jurisprudencia constitucional
ha exigido que antes de invocar en amparo la vulneracién de dicho derecho
fundamental se agote la via judicial previa, entendiendo, a estos efectos, que
debe haberse dictado Sentencia firme y definitiva que haya puesto término a
la via judicial. De este modo, frente al Auto que deniega indebidamente un
determinado medio de prueba es necesario no s6lo agotar los recursos direc-
tos frente al mismo, sino que es imprescindible esperar a que se dicte Sen-
tencia resolutoria del proceso y, en su caso, hacer uso de todos los recursos
existentes frente a la misma. Unicamente, cuando haya recaido Sentencia fir-
me y ésta sea desfavorable a los intereses de la parte quedari abierto el cauce
del amparo constitucional. Esta forma de entender el derecho a partir de la
economia procesal del amparo supone, en la prictica, que toda Sentencia es-
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timatoria repara, por asi decir, la violacién del derecho a la prueba que se hu-
biese padecido. Mediante tan singular férmula, que atiende a la 16gica proce-
sal del recurso de amparo, el Tribunal Constitucional ha terminado por con-
siderar que sélo existe vulneracién del derecho a la prueba cuando la
Sentencia por la que finalmente se resolvié el asunto es contraria a los intere-
ses de la parte que alega la lesién, siempre que de su lectura se desprenda
inequivocamente que la conclusién alcanzada por el Tribunal hubiese sido
otra de haberse practicado la prueba solicitada por la parte. La construccién
jurisprudencial de este derecho ha conducido inevitablemente a una progre-
siva identificacién del mismo con el derecho a no padecer indefensién y, por
tanto, a una paralela pérdida de autonomia como derecho fundamental dota-
do de contenidos normativos propios.

Volveremos posteriormente sobre este aspecto. Antes me interesa subra-
yar otro factor que ha coadyuvado a ese estrechamiento conceptual del dere-
cho a la prueba en nuestra jurisprudencia. En efecto, la jurisprudencia cons-
titucional ha vinculado la prictica totalidad de las garantias probatorias que
rigen el proceso penal con el derecho a la presuncién de inocencia o, més re-
cientemente, con el derecho a un proceso con todas las garantias, ambos tam-
bién ubicados en el articulo 24.2 de la Constitucién. Ello ha supuesto que to-
da la problemdtica de la prueba en el proceso penal y administrativo-sancionador
se ha sustraido del derecho fundamental que ahora nos ocupa y que, por
consiguiente, toda la temdtica relativa a la prueba prohibida, la prueba indi-
ciaria o a la prueba preconstituida forme parte del estudio de aquellos otros
derechos fundamentales. Pienso que las cosas debieran haber seguido otro
camino pero lo cierto es que ésta ha sido la opcién acogida por la jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Constitucional. Esta exclusién de contenidos que
teSricamente debieran formar parte del derecho fundamental que ahora nos
ocupa no sélo se ha producido en aquellos procesos en los que estd en juego
la aplicacién del sus puniendi del Estado. También en el 4mbito del Derecho
laboral podemos detectar la presencia de supuestos en los que aspectos inti-
mamente vinculados con el derecho a la prueba se desgajan del mismo y se
incorporan al contenido constitucionalmente declarado de otro derecho fun-
damental. Asf ocurre en materia de tutela antidiscriminatoria en el 4mbito de
las relaciones de trabajo, en el que se entiende, por ejemplo, que la vulnera-
ci6n de la regla de inversién de la carga de la prueba prevista en el articulo 96
de la LPL (que obliga al empresario a hacer transparentes los criterios de la
contratacién) implica una lesién del derecho a la igualdad que reconoce el
articulo 14 de la Constitucién (SSTC 145/1991 y 147/1995, entre otras mu-
chas; vid., no obstante, la matizacién introducida por la STC 41/1999) o, més
recientemente en relacién con el derecho a la libertad de expresién de una
trabajadora y la prueba sobre la autorfa de un articulo publicado en un diario
y que motivé su despido (STC 153/2000). En suma, la vinculacién del dere-
cho a la prueba con otros derechos fundamentales ha supuesto también una
sucesiva fuga de sus contenidos, de suerte que su proteccién a través del pro-
ceso de amparo constitucional resulta cada vez mis dificultosa como conse-
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cuencia de la persistencia y del progresivo protagonismo de las apuntadas vias
de sustraccién de contenidos. De hecho, tras el examen de la jurisprudencia
constitucional sobre el derecho a la utilizacién de los medios pertinentes de
prueba es facil percatarse de la circunstancia de que, a pesar de que dicho de-
recho es de aplicacién a toda clase de procesos (SSTC 30/1986 y 357/1993),
cuando el Tribunal se refiere especificamente a él lo hace principalmente en
relacién con procesos civiles o contencioso-administrativos no sancionadores
en los que no estd en juego de modo directo la vulneracién de otro derecho
fundamental. Fuera de este contexto la mencién del derecho a la utilizacién
de los medios pertinentes de prueba es de caricter general o meramente retérica.

Consideraba necesario poner de manifiesto ¢l paulatino repliegue del
contenido y alcance del derecho a la utilizacién de los medios de prueba en la
jurisprudencia constitucional, para dejar constancia de mi discrepancia con
la generosisima interpretacién (a mi juicio, sobredimensién) de la que ini-
cialmente fue objeto por parte del Tribunal Constitucional. Sin duda, en tan-
to que derecho fundamental frente al legislador, el derecho a la prueba exige
que en toda clase de procedimientos judiciales (su traslacién al 4mbito de los
procedimientos de autotutela administrativa no viene impuesta, como se sa-
be, por la Constitucién y se debe a la jurisprudencia constitucional —SSTC
18/1981 y 2/1987, entre otras—) se articulen férmulas que permitan a las
partes acreditar la veracidad del relato factico que sirve de soporte a sus pre-
tensiones, asi como desvirtuar el formulado de contrario. Asi examinado, es
incuestionable que el derecho a la prueba es un derecho de configuracién le-
gal cuyo contenido, en cada caso, viene previamente determinado y configu-
rado por el legislador en atencién a las caracteristicas propias de cada proce-
dimiento (SSTC 131/1995 y 45/1996). Ahora bien, la configuracién legal del
derecho, por mucho que difumine su comprensién, no debe hacernos incu-
rrir en el error de entender que toda facultad legal relativa a la prueba forma
parte de este derecho fundamental. La advertencia me parece de interés des-
de el momento en que nuestra Constitucién no reconoce sin mis un genéri-
co derecho a la prueba sino que sélo garantiza a todas las personas, como
fundamental, el derecho «a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa». «Para su defensa», un epiteto que no me parece gratuito en la eco-
nomia de este derecho.

En efecto, cuando el derecho a la prueba no se invoca frente al legislador,
sino frente al juez, se corre el riesgo de convertir toda quiebra de la legalidad
procesal en materia probatoria en una inmediata vulneracién de este derecho
fundamental. Sin embargo, una vez que la ley regula el modo de ejercicio del
derecho y su constitucionalidad no es cuestionada, su conculcacién por el
juez sélo es constitucionalmente relevante cuando la prueba que se preten-
dia utilizar era trascendente en términos de defensa. Ello significa, en mi
opinién, que la infraccién de la normativa legal por la que se reconoce a los
acusadores la facultad de solicitar del juez la prictica de determinadas dili-
gencias instructoras tendentes al esclarecimiento del delito no puede suponer
en ningidn caso una lesién del derecho fundamental del que ahora tratamos.
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Podri sostenerse que el juez incumplié lo previsto en la LECrim y, en su
consecuencia, hacer uso de las vias de recurso pertinentes. No creo, sin em-
bargo, que pueda hablarse, en puridad, de una vulneracién del articulo 24.2
CE que, como la propia Constitucién precisa @ sensu contrario, no incluye el
derecho a solicitar la prictica de pruebas que corroboren la acusacién.

Resulta de cuanto antecede que el derecho a utilizar los medios perti-
nentes de prueba tiene, en principio, un contenido mis amplio que aquél
susceptible de proteccién a través del remedio constitucional del amparo,
pues mediante este cauce procesal sélo son amparables aquellas vulneracio-
nes del derecho a la prueba cuando previamente se constate que aquélla era
«decisiva en términos de defensa» (véase la muy significativa STC 1/1996).
En consecuencia, el derecho a la prueba se identifica plenamente con su con-
figuracién legal cuando se aduce su quiebra ante los propios jueces y tribu-
nales integrantes del Poder Judicial a quienes compete su proteccién y defen-
sa. Ahora bien, cuando el derecho se contempla desde la éptica del recurso de
amparo constitucional su contenido se reduce sensiblemente atendiendo a
caracteres propios de una jurisdiccién de Gltima instancia, como lo es la
constitucional. En este sentido, cuando se exige que la prueba sea decisiva en
términos de defensa, se estd estableciendo un canon de enjuiciamiento que
presupone la existencia de una Sentencia firme y definitiva de cuya lectura
puede deducir el Tribunal Constitucional si la prueba intentada y desatendi-
da o rechazada era, vistos la ratio del fallo y los motivos que condujeron al
mismo, imprescindible o no para la efectiva defensa de las pretensiones sus-
tentadas por quien aduce la vulneracién de su derecho ex articulo 24.2 CE.
Examen teleolégico que conduce inevitablemente a una cierta confusién
conceptual entre el derecho a la prueba y el derecho, también fundamental, a
no padecer indefensién.

a) Sobre la exigencia constitucional de que la prueba sea pertinente

Este doble plano de actuacién del derecho a la prueba como derecho
constitucional susceptible de proteccién por el juez y, en su caso, a través del
recurso de amparo, ocasiona que el concepto de pertinencia (prueba perti-
nente, dice el art. 24.2 CE) opere de modo distinto segin el contexto en el
que se invoque la lesién de este derecho. La pertinencia de la prueba obliga
al juez o tribunal a razonar por qué, en su criterio, el medio probatorio pro-
puesto por la parte no es idéneo o necesario para la resolucién del litigio. Pa-
ra el Tribunal Constitucional que, como queda dicho, opera a partir de la re-
solucién definitiva del ligio, pertinencia probatoria equivale sin embargo a
indefensién. Desde el prisma de la concesién del amparo constitucional, es
irrelevante el indebido rechazo de la prueba (aunque ésta fuese pertinente),
siempre que, examinada la Sentencia, se pueda inferir que la prictica de la
misma no iba a alterar el sentido del fallo. La pertinencia, obviamente, no
conduce ahora a una obligacién de motivar y razonar la inadmisién de la
prueba propuesta. Contrariamente, «pertinente» sélo es la prueba que 2 pos-
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teriori se demuestra decisiva en términos de defensa. Para el Tribunal Cons-
titucional sélo es pertinente y, por tanto, susceptible de proteccién en ampa-
ro, la prueba trascendente, mientras que en el proceso judicial previo es ma-
nifiesto que no toda prueba pertinente tiene que ser decisiva para determinar
el sentido del fallo. Sélo a partir de esta anfibologfa funcional del derecho se
comprende que el Tribunal Constitucional haya impuesto al demandante
una carga afiadida de justificar la absoluta trascendencia de la prueba judi-
cialmente rechazada: «La tarea de verificar si la prueba es decisiva en términos
de defensa y, por ende, constitucionalmente trascendente, lejos de poder ser
emprendida por este Tribunal mediante un examen ex officio de las circuns-
tancias concurrentes, exige que el recurrente haya alegado y fundamentado
dicha indefensién material en la demanda (...). De una parte, el recurrente
ha de demostrar en esta sede «la relacién entre los hechos que se quisieron y
no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas» (...). Y, de otro lado, (...) de-
berd, ademds, argumentar de modo convincente que la resolucién final del
proceso a guo podria haberle sido favorable de haberse aceptado y practicado
la prueba objeto de la controversia..» (STC 1/1996, FJ 3). Més rotundamen-
te, en la STC 116/1997 se declar6 que «Desde una perspectiva formal, el liti-
gante tiene la carga, en su acepcién procesal, de explicar razonadamente no
s6lo la conexién de cada prueba con el objeto procesal sino su importancia
para la decisién del pleito, en cuyo doble aspecto reside la pertinencia, por
venir a propdsito y concernir a lo que estd en tela de juicio» (FJ 2°).

De otro lado, la pertinencia de la prueba supone un limite intrinseco al
propio derecho (STC 206/1994), de suerte que su contenido constitucional
no incluye un pretendido derecho de la parte a desarrollar una actividad pro-
batoria ilimitada (SSTC 51/1984 y 89/1986, ATC 354/1991) en virtud de la
cual las partes puedan considerarse facultadas para exigir cualesquiera prue-
bas que tuvieran a bien proponer (SSTC 212/1990 y 187/1996). Por lo tanto,
el derecho a la utilizacién de los medios pertinentes de prueba es, en cierto
sentido, un derecho administrado por el juez, a quien corresponde determi-
nar la admisién o no de la prueba propuesta, asi como las condiciones de su
préctica con arreglo a la ley. En este sentido cumple recordar que, de una
parte, el Tribunal Constitucional ha declarado conforme a la Constitucién el
caricter ilimitado y excepcional de las pruebas que pretenden practicarse en
la segunda instancia sobre todo cuando el régimen de la prueba viene presi-
dido por el principio dispositivo (STC 233/1992), considerando que el mo-
mento estrictamente probatorio pertenece a la primera fase del proceso (STC
149/1987 y ATC 14/1999); mientras que, por otra parte, el juicio sobre la per-
tinencia de la prueba, entendido como una valoracién del nexo existente en-
tre los medios probatorios propuestos y el thema decidendi (STC 51/1985), es
una cuestién que, en principio y salvo pronunciamientos inmotivados o ma-
nifiestamente infundados(STC 206/1994), se incardina en el 4mbito de la li-
bertad de valoracién y apreciacién que corresponde al juzgador.

Como contrapartida el derecho a la prueba se torna en un derecho del
justiciable a obtener una resolucién judicial motivada en la que se expresen
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las razones por las que el juzgador inadmitié la prueba propuesta o condi-
ciond la préctica de la misma (por ejemplo, limitando el niimero de testigos
o acotando el alcance de un informe pericial). Resulta, asf, que si dejamos a
un lado la obligacién judicial de motivar la denegacién de la prueba por
cuanto se nos presenta como una faceta del mas amplio derecho a obtener
una resolucién motivada y fundada en Derecho, el contenido principal y
cierto del derecho fundamental que ahora nos ocupa consiste en una expec-
tativa de que se llegue a practicar la prueba que hemos propuesto y que se ha
.declarado pertinente. :

b) Sobre la prueba admitida y no practicada

La anterior concrecién sobre el contenido operativo del derecho a la
prueba, en su vertiente de derecho reaccional frente al juzgador, esto es, co-
mo derecho a que se practique la prueba ya admitida, no comporta una
reduccién de los contenidos del derecho como para permitirnos asegurar que
la no préctica de la prueba admitida suponga siempre una lesién de este de-
recho fundamental. La jurisprudencia constitucional ha establecido dos nue-
vos requisitos para que la demanda de amparo no carezca manifiestamente
de contenido y que, por ello mismo, no sea inadmitida con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 50.1.c) LOTC.

En primer lugar, es imprescindible que la prueba practicada no llegase a
practicarse por causa directamente imputable al érgano judicial. Reparese en
que esta condicién de viabilidad del amparo es més gravosa para la parte que
la mds comin de la diligencia exigible, presente como canon de enjuicia-
miento en la gran mayoria de los derechos de naturaleza procesal que garan-
tiza el articulo 24 de la Constitucién. Una cosa es que la prueba no se practi-
que en virtud de la falta de diligencia procesal de quien la habia propuesto y
otro muy distinta que no se llegase a practicar por razén exclusivamente im-
putable al érgano judicial. Este dltimo canon supone que para el Tribunal
Constitucional el derecho constitucional a la prueba no cubre aquellos su-
puestos en los que la prueba admitida no es practicada por causas no atribui-
bles al juzgador, como ocurre en los casos de incomparecencia de testigos o
peritos debidamente citados (ATC 268/97), cuya presencia pudo deberse al
requerimiento del propio Tribunal y no a peticién de parte. Por esta razén
para el Tribunal Constitucional en aquellos procesos en los que no esti en
juego un interés piblico —como ocurre en los que se discute sobre la aplica-
cién del fus puniendi del Estado— «corresponde a las partes no sélo solicitar
la practica de la prueba que estimen pertinente sino, asimismo, la reclama-
cién o exigencia de su efectividad y mantener una activa colaboracién para
que la prueba se practique (STC 167/1988)» (STC 1701998, FJ 2). Un plus
digno de consideracién cuando se trata de un derecho en cuyo ejercicio ya se
requiere un altisimo grado de diligencia a la parte (vid. ATC 148/1998 y STC
100/1998, entre otros significativos supuestos).
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Pero, en segundo lugar, la doctrina del Tribunal Constitucional también
exige que la prueba admitida y no practicada por razones exclusivamente
imputables al juzgador sea, en todo caso, decisiva en términos de defensa
(SSTC 246/1994, FJ 3 y 45/2000, FJ 2). Sélo superados esos condicionantes
puede apreciarse la vulneraci6n del tantas veces mencionado derecho funda-
mental, pues, como se declaré en la STC 217/1998, si «bien en principio la
falta de prictica de una prueba admitida equivale a su inadmisién, ello sélo
tendri relevancia constitucional si concurren una serie de circunstancias de
modo que la mera ausencia de la prictica de una prueba admitida no supone
en si misma vulneracién del art. 24.2 C.E» (FJ 2). Con todo, y a pesar de los
muchos requisitos que se acaban de exponer, a veces el derecho se estima
vulnerado y asi se declara (vid. la STC 26/2000, entre las Gltimas.).

Para cerrar estas breves consideraciones sobre el actual estado de salud
del derecho a la prueba me parece pertinente (no sé si relevante en términos
de defensa) incluir algn apunte sobre la particular doctrina del Tribunal en
relacién con las llamadas diligencias para mejor proveer, facultad legalmente
reconocida a los érganos judiciales y que, en ocasiones, puede perturbar el
equilibrio probatorio habido en el proceso e, incluso, ser causa de indefen-
s16n para una de las partes intervinientes en el mismo. Antes de la reforma de
la LEC operada por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, el Tribunal Constitucio-
nal afirmé que no podfa estimarse como «una consecuencia del art. 24» que
la préctica de tales diligencias haya de realizarse, en los procesos gobernados
por el principio dispositivo (aunque, es de ainadir, también en el laboral
478/1983), con intervencién de las partes, porque ello las convertiria en un
nuevo y extemporineo plazo de prueba (AATC 424/1983 y 51/1984). Curio-
samente, aunque el derecho a la prueba es, en esencia, un derecho de confi-
guracién legal, el Tribunal no alteré definitivamente su criterio, a pesar de
que mediante la indicada reforma procesal se habfa introducido por el legis-
lador un expreso trimite de audiencia. En efecto, mientras que en la STC
35/1989 parece cuestionarse la constitucionalidad de la prictica de dichas di-
ligencias cuando a su través se causa indefensién a una de las partes, y en la
STC 137/1998 se afirmé que «no constituyen un instrumento habil para que
las partes puedan introducir nuevas alegaciones al proceso, sino un recurso
excepcional de que dispone el juzgador para, una vez concluido el juicio y
antes de dictar Sentencia, completar el material probatorio aportado, siempre
y cuando la prueba practicada de oficio recaiga sobre el thema probandi deli-
mitado por las partes en su demanda y contestacién» (FJ. 6), en las SSTC
98/1987 y 140/1996, como st aquella reforma legal no se hubiese producido,
vuelve, en parte, a recuperarse la doctrina inicial y, por ende, la irrelevancia
constitucional del trdmite de intervencién de las partes en la prictica de tales
diligencias. Creo, sin embargo, que las diligencias para mejor proveer pue-
den desequilibrar de forma decisiva el resultado final del proceso y que, por
ello mismo, una indebida utilizacién de las mismas puede ser causa de una
quiebra del principio de igualdad de armas en el proceso con evidente inde-
fensién para aquella parte que no tuvo oportunidad para rebatir el resultado
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de la prueba judicialmente acordada ex officio pero que, en muchos casos, no
es mis que alguna de las previamente admitidas y que no pudieron ser prac-
ticadas en la fase procesal pertinente. La prevision legal en el sentido de que
se confiera un trdmite de alegaciones a las partes no me parece, en conse-
cuencia, una exigencia intrascendente desde la éptica del derecho constitu-
cional a la prueba, méaxime cuando el propio Tribunal lo ha asimilado al con-
cepto constitucional de indefensién.

Y éste es, precisamente, el lugar al que queria llegar, porque, para el
Tribunal Constitucional, los derechos estrictamente procesales del articulo
24.2 CE se resumen en uno: los érganos judiciales no causarin indefen-
sién. Una idea que recorre de principio a fin la forma de entender y garan-
tizar, a través del proceso de amparo, el derecho fundamental del que he-
mos ahora tratado.
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