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RIGHT TO LEGAL ASSISTANCE: WAIVER BY A VULNERABLE
PERSON AND EXCLUSION OF EVIDENCE OBTAINED IN VIOLATION
THEREOF IN INTERIM RELIEF PROCEEDINGS

Marien Aguilera Morales”

RESUMEN: El respaldo normativo de la Unién a las garantias y los derechos de sos-
pechosos y acusados en el proceso penal es insuficiente. Stachev da buena cuenta
de ello en el contexto especifico del derecho a la asistencia letrada. Los conside-
randos y el fallo de esta sentencia evidencian, en efecto, que el estandar de protec-
cién que la Directiva 2013/48/UE dispensa al derecho a la asistencia técnica dista
de ser elevado. No es elevado, desde luego, en lo que hace a su renuncia cuando
de personas vulnerables se trata. Y tampoco lo es en lo que hace a las pruebas
obtenidas con su vulneracién, aspecto sobre el que la Directiva 2013/48/UE no se
pronuncia expressis verbis y que parece relegado a la autonomia procesal de los
Estados. Estos son, precisamente, los temas que enmarcan las préximas péaginas;
estos y la llamada «excepcion temporal» al derecho a la asistencia letrada. Como
se vera, respecto de todos ellos el TJUE asume una interpretacién garantista y
claramente partidaria de aumentar aquel minimo estandar de proteccion.
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PALABRAS CLAVE: Directiva 2013/48/UE; efecto directo; derecho a la asistencia le-
trada; renuncia; ineficacia de las pruebas.

ABSTRACT: The European Union’s regulatory framework for safeguarding the rights
and guarantees of suspects and accused persons in criminal proceedings rema-
ins inadequate. Stachev illustrates this shortcoming particularly in relation to the
right to legal assistance. The recitals and ruling of this judgment clearly demons-
trate that the level of protection granted by Directive 2013/48/EU to this right falls
short of being robust. This is especially evident in two key areas: the waiver of
legal assistance for vulnerable suspects or accused persons and the treatment of
evidence obtained in violation of this right. The Directive remains silent on the
latter issue, effectively leaving it to the procedural autonomy of Member States.
These concerns, along with the so-called «temporary exception» to the right to
legal assistance, form the core of the following discussion. As will be seen, the
CJEU adopts a protective and rights-oriented interpretation, advocating for an
enhanced minimum standard of protection.

KEYWORDS: Directive 2013/48/EU; direct effect; right of access to a lawyer; waiver;
ineffectiveness of evidence.
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ASISTENCIA LETRADA. EN PARTICULAR, DEL SOSPECHOSO O ACUSADO
VULNERABLE: 2.1. Presupuestos y requisitos para su validez; 2.2. Revocacion;
3. LA EXCLUSION DE LAS PRUEBAS OBTENIDAS CON LESION DEL DE-
RECHO A LA ASISTENCIA LETRADA EN CUALQUIER MOMENTO DEL PRO-
CESO: 3.1. La construccion pretoriana de una (difusa) regla de exclusién; 3.2.
La apreciacion judicial de la ilicitud probatoria en sede de medidas cautelares.—
CONCLUSION.— BIBLIOGRAFIA

INTRODUCCION

1. Stachev proporciona respuesta a un abanico de cuestiones suscitadas
a colacién de la renuncia formulada por una persona vulnerable al derecho
a la asistencia letrada o, desde una perspectiva normativa, de la Directiva
2013/48/UE del Parlamento y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre
el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedi-
mientos relativos a la orden de detencion europea, y sobre el derecho a que se
informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse
con terceros y con autoridades consulares durante la privacion de libertad! (en
adelante, la Directiva).

' DOUE num. 294, de 6 de noviembre de 2013. Sobre los antecedentes, avances

y carencias de esta Directiva, véanse los trabajos de ARANGUENA FANEGO, C., «El
derecho a la asistencia letrada en la Directiva 2013/48/UE», Revista General de Derecho
Europeo, n.° 32, 2014, pp. 1-31; JIMENO BULNES, M., «La Directiva 2013/48/UE del
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Los hechos que subyacen a las cuestiones enfrentadas por el TJUE en esta
Sentencia fueron los siguientes:

CH, que carecia de estudios basicos y no dominaba la lengua escrita bul-
gara, fue detenido por la policia balcanica por su presunta implicacién en dos
delitos de robo. Tras ser conducido a comisaria, CH firmé una declaracion
en la que renunciaba a su derecho a ser asistido por abogado, admitiendo
acto seguido y a resultas del interrogatorio policial haber participado en los
hechos que se le atribuian. Tanto este interrogatorio como las actuaciones
de obtencién de fuentes de prueba realizadas después (reconstruccién de he-
chos, registro corporal, ruedas de reconocimiento e incluso un registro domi-
ciliario) se realizaron sin la presencia de abogado. Sélo cuando el Ministerio
Fiscal interesé judicialmente su imputacion, se designé para CH un abogado
de oficio, lo que no impidié que el Tribunal de Primera Instancia de Sofia
decretara su prisién provisional.

Al cabo de los meses, no obstante, el Tribunal de instruccién decidié sus-
tituir la prisién provisional por la obligacién de que CH compareciera pe-
riédicamente ante las autoridades policiales del lugar de su residencia, en el
entendimiento que ninguna de las actuaciones llevadas a cabo entre la deten-
cién y la imputacién podia emplearse para mantenerle en prisién provisio-
nal. En esta decision, fueron determinantes las dudas de que la renuncia de
CH hubiera sido consciente y voluntaria, al no venir refrendada por la firma
de un testigo tal y como exige la legislacion bulgara, y sostener aquel no cono-
cer el contenido del documento que firmé cuando fue detenido. Igualmente
decisiva fue la circunstancia de que la policia no informara a CH de las po-
sibles consecuencias aparejadas a la renuncia a su derecho a ser asistido por
abogado.

La decision del Tribunal de Primera Instancia de Sofia no fue compartida,
sin embargo, por el Tribunal de la Ciudad de Sofia, para el que las fuentes de
prueba recabadas por la policia tras renunciar CH a su derecho a ser asistido
por abogado fueron obtenidas licitamente. Asi las cosas, el Tribunal de ape-
lacién estimé el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal, revocé el auto
de modificacién de la medida cautelar y confirmé la prisién provisional del
investigado.

Con el tiempo, la discrepancia entre ambos tribunales se enconé. El Tribu-
nal de Instancia de Sofia volvié a sustituir la prision provisional por la obliga-
cién de comparecencia periddica, y el Tribunal de la Ciudad de Sofia volvié a
anular tal decision y a confirmar la prisién provisional de CH.

Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de octubre de 2013 sobre los derechos de
asistencia letrada y comunicacion en el proceso penal: ¢realidad al fin?», Revista de
Derecho Comunitario Europeo, 2014, n°. 48, pp. 443-489; y BACHMAIER WINTER,
L., «<The EU Directive on the Right to Access to a Lawyer: a Critical Assessment»,
en S. Ruggeri (ed.). Human Rights in European Criminal Law: New Developments in
European Legislation and Case Law after the Lisbon Treaty, Heidelberg: Springer, 2015,
pp. 111-131.
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2. Fue en este estado de cosas cuando el Tribunal de instruccién decidié
interpelar al Tribunal de Luxemburgo acerca de si, en el caso en cuestién,
se habia garantizado el derecho a la asistencia letrada en los términos de la
Directiva 2013/48. Las cuestiones planteadas al TIUE fueron, en sintesis, las
siguientes:

En primer lugar, si el articulo 3 de la Directiva, que prevé la posibilidad de
dejar de aplicar temporalmente el derecho a la asistencia letrada en circuns-
tancias excepcionales, tiene efecto directo en los Estados miembros cuando,
como en el caso de Bulgaria, no ha sido expresamente transpuesto a nivel
doméstico.

En segundo lugar, si es conforme con el articulo 9 de la Directiva anudar
eficacia a la renuncia al derecho a la asistencia letrada formulada por un
sospechoso analfabeto cuando no se le informa conforme a sus condiciones
especificas de las posibles consecuencias de tal renuncia, ni existe constancia
de que esta altima se haya realizado cumpliendo los requisitos previstos en
la legislacién nacional.

En tercer lugar, y en relacién con lo anterior, si la renuncia exime a las au-
toridades oficiales de la persecuciéon penal de la obligacion de instruir al sos-
pechoso sobre su derecho a la asistencia letrada y de las posibles consecuen-
cias de renunciar a €l antes de realizar cualquier diligencia de investigacion.

Y, finalmente, si es compatible con el articulo 12, apartado 2, de la Directi-
va, en relacién con el articulo 47, parrafo primero, de la Carta, una jurispru-
dencia nacional que impide al tribunal que ha de decidir sobre una medida
cautelar valorar si las fuentes de prueba relativas a la participacién del inves-
tigado en los hechos se obtuvieron con lesién de su derecho a la asistencia
letrada y, por ende, no tomarlas en consideracion.

3. Las respuestas del TJUE a las anteriores cuestiones se alinearon con
los términos en que fueron formuladas por el Tribunal bulgaro.

Resolvieron asi los jueces de Kirchberg que, en el caso de que el articulo
3, apartado 6, de la Directiva, no haya sido transpuesto al ordenamiento na-
cional, las autoridades de ese Estado miembro no pueden invocarla frente a
un sospechoso para establecer excepciones al derecho a la asistencia letrada.

De otra parte, y sobre la premisa de que un analfabeto debe ser considera-
do como una persona vulnerable, concluyeron que, si bien tal circunstancia
no excluye per se la capacidad de renunciar al derecho a estar asistido de
letrado si debe tenerse en cuenta al objeto de cumplir con los requisitos que,
para dar por vélida a la renuncia, exige la Directiva. Y estos requisitos —afia-
dieron— no se cumplen cuando el sospechoso no ha sido informado, de un
modo que tenga debidamente en cuenta su situacién particular, de las posibles
consecuencias de su renuncia, ni tampoco cuando no exista constancia sobre
esta ultima de conformidad con lo dispuesto en el Derecho procesal nacional.

También para el TJUE el articulo 9, apartado 3, de la Directiva, debe ser
interpretado en el sentido de entender que las autoridades oficiales de la per-
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secucién penal han de informar al sospechoso-vulnerable de la posibilidad
de revocar su renuncia antes de llevar a cabo cualquier actuacién de inves-
tigacién en que la ausencia del abogado pueda resultar perjudicial para sus
derechos e intereses.

En ultimo extremo, el TJUE sienta doctrina favorable a la posibilidad de
apreciar judicialmente y en sede cautelar si las pruebas han sido obtenidas
con vulneracién del derecho a la asistencia letrada y, en su caso, excluir dichas
pruebas del proceso penal. Y resaltamos «en su caso», porque para el Tribu-
nal de Luxemburgo lo relativo a la admisibilidad de las pruebas cae dentro de
la esfera del principio de autonomia procesal, es tema en el que no entra la
Directiva 2013/48 y, ademads y conforme a la jurisprudencia del TEDH, debe
resolverse teniendo a la vista si, pese a la «irregularidad», el proceso penal en
su conjunto puede considerarse justo. Estos matices no empefian el criterio
que el TJUE sent6 en Encrochat y en el que se reafirma, obiter dictum, en esta
sentencia, a saber: que, en cualquier caso (luego, sin matices de ningun tipo),
la obligacién de garantizar que se respeten los derechos de la defensa y las
garantias de un juicio justo a la hora de sopesar las pruebas que se obtengan
vulnerando el derecho a un letrado implica que una prueba que una parte no
pueda contradecir eficazmente debe quedar excluida del proceso penal.

4. Cuanto precede nos acerca a los aspectos que seran objeto de trata-
miento en las paginas que siguen. Seran estos tres: (i) la ineficacia directa de
las directivas alli donde sus previsiones pretenden imponerse a los justicia-
bles; (ii) los requisitos que, desde la perspectiva unieuropea, han de concurrir
para renunciar al derecho de asistencia letrada y, en relacion con ello, la po-
sible revocacion de la renuncia formulada por el sospecho-vulnerable antes
de llevar a cabo diligencias de investigacion; y (iii) la eventual exclusion de
las pruebas obtenidas con lesién del derecho a la asistencia letrada en sede
cautelar.

1. LA INEFICACIA DIRECTA DE LAS DIRECTIVAS
FRENTE A LOS JUSTICIABLES

5. Como recuerda el Abogado General en sus conclusiones?, existe una
muy consolidada jurisprudencia del TITUE que reconoce eficacia directa a las
directivas en los supuestos en los que, siendo su contenido claro, preciso € in-
condicional, no han sido transpuestas al Derecho nacional o lo han sido pero
de modo incorrecto?. Dandose estas circunstancias, ciertamente, se legitima
a los justiciables para invocar una Directiva ante los 6rganos jurisdiccionales
nacionales con vistas bien a que estos no apliquen la norma nacional, bien
a que apliquen la Directiva en lugar de la norma nacional incompatible o

2 EU:C:2024:303.
3 V. STJUE de 20 de abril de 2023, Autorita della Concorrenza e del Mercato,
C-348/22, apartados 62-64 (EU:C:2023:301), asi como la jurisprudencia citada en ella.
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inexistente. A esta eficacia se le conoce también como efecto vertical o del
particular frente al Estado.

Ocurre sin embargo que, segiin también una antigua y constante juris-
prudencia del TJUE, el aludido efecto directo de las directivas ni es fuente
generadora de obligaciones para los justiciables, ni puede ser invocado en
su contra por los 6rganos jurisdiccionales nacionales*. Dicho de otro modo:
cuando lo no transpuesto o lo incorrectamente transpuesto no son derechos
que los justiciables puedan invocar frente a los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales, las directivas no tienen efecto directo, no producen una suerte de
eficacia vertical inversa o del Estado frente al particular. Es en este punto el
que se insiste desde Stachev con ocasion de lo previsto en la Directiva.

6. En este orden de cosas, interesa traer a la vista que, conforme a su
articulo 3, apartado 6, sélo «En circunstancias excepcionales y inicamente
en fase de instruccion, los Estados miembros podran dejar de aplicar tempo-
ralmente los derechos previstos en el apartado 3 (i.e, el conocido «derecho a
la entrevista reservada», el derecho a que el letrado esté presente e interven-
ga efectivamente en el interrogatorio del sospechoso o acusado y el derecho
a que esté igualmente presente en ciertas actuaciones de investigacién como
las ruedas de reconocimiento, los careos y las reconstrucciones de hechos)
en la medida en que esté justificado, en vista de las circunstancias especificas
del caso, sobre la base de alguna o varias de las razones imperiosas siguien-
tes’: a) una necesidad urgente de evitar graves consecuencias adversas para
la vida, la libertad o la integridad fisica de una persona; b) una necesidad
urgente de una actuacién inmediata de las autoridades de instruccién para
evitar comprometer de modo grave el proceso penal».

Como se alcanzara al lector, el interés por el precepto recién transcrito
radica en que su tenor no deja lugar a dudas sobre su naturaleza restrictiva®,

4 La primera en pronunciarse en este sentido fue la STJUE de 26 de febrero de

1986 (TJCE 1986, 47, aptdo. 48) en el asunto Marshall. Entre las mas recientes, pue-
den verse asimismo las SSTJUE 22 de enero de 2019, Cresco Investigation, C-193/17,
apartado 72 (EU:C:2019:43) y 24 de junio de 2019, Poptawski, C-573/17, apartado 65
(EU:C:2019:530), asi como las sentencias citadas en ambas.

5 Las palabras resaltadas estan tomadas, verbatim, de la STEDH (Gran Sala) de
27 de noviembre de 2008, asunto Salduz c. Turquia.

¢ Como denota la terminologia de la Directiva y parecen confirmar sus conside-
rados 31 y 32, mas que una restriccion, lo que en ella se prevé es una excepcion al
derecho a la asistencia letrada o, si se prefiere, una privacién temporal de este dere-
cho, toda vez que durante la vigencia de la excepcién se admite el interrogatorio del
sospechoso o acusado sin la presencia de letrado, siempre se le informe de su derecho
a guardar silencio, de que pueda ejercer este ultimo y de que el interrogatorio no
menoscabe los derechos de la defensa, incluida la proteccién frente a la inculpacion.
Esto sentado, nada tienen de extrafo las criticas vertidas en este punto sobre la nor-
ma europea, en la idea de que hubieran sido preferibles soluciones menos radicales e
igualmente operativas como las recogidas en nuestra legislaciéon para los casos de de-
tencién o prisién provisional incomunicadas. Cfr., por todos, ARANGUENA FANEGO,
C., «El derecho a la asistencia letrada en la Directiva 2013/48/UE», Revista General
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ni sobre la exigencia de que los Estados que deseen acoger la posibilidad pre-
vista en él detallen en sus ordenamientos las circunstancias y condiciones en
las que la excepcién temporal puede aplicarse’.

Tal fue, por cierto, como se obré en Espafia cuando se procedi6 a la (par-
cial) transposicién de la Directiva en virtud de la LO 13/2015, de 5 de octu-
bre?. A la sazén, la tan traida y llevada «excepcién temporal» sirvié de pre-
texto —y de inspiracién— para proporcionar un nuevo régimen juridico a
la detencién y prisién incomunicadas (arts. 509 y 527 LECrim), aunque en
términos mucho mas respetuosos con el derecho a la asistencia letrada de lo
que, en abstracto, permite la Directiva. No en vano, mientras esta contem-
pla como posible la denegacién de acceso a un abogado, la normativa espa-
fiola garantiza la asistencia de un abogado (aunque) de oficio?, asi como su
presencia en la declaracién del detenido, en las diligencias de reconocimiento
de las que sea objeto y en las de reconstruccién de los hechos.

En este contexto, con todo, parece que otros muchos Estados miembros
han traspasado la frontera de lo que, respecto de esta clase de excepciones, es
admisible en clave europea!®. Prueba de lo dicho es que, en la actualidad, la
Comision tiene abierta casi una decena de procedimientos de infraccioén, jus-

de Derecho Europeo, cit.; y GARCIA MOLINA, P., «La transposiciéon de la Directiva
2013/48/UE en lo que respecta al derecho a la asistencia de letrado en los procesos
penales a la luz del Anteproyecto de Ley Organica de modificacién de la Ley de En-
juiciamiento Criminal», Revista General de Derecho Europeo, n.° 35, 2015. Muy critico
también con este y otros extremos de la Directiva es GLERUM, V., «Directive 2013/48/
EU and the requested person’s right to appoint a lawyer un the iussing member State
in European Arrest Warrant proceedings», Review of European and Comparative Law,
XLI, 2020, Issue 2, pp. 7-33.

7 La claridad en esto se torna nitidez al amparo del articulo 8 de la Directiva vy,
sobre todo, de su considerando 38. Este ultimo, efectivamente, amén de coincidir
con aquel en exigir que toda excepcién temporal al derecho de asistencia letrada sea
proporcionada, acotada en el tiempo, no basada exclusivamente en el tipo o gravedad
de la infraccién y respetuosa con las garantias de un juicio justo, impera a los Esta-
dos miembros el deber de estipular claramente en su normativa nacional los motivos
y criterios de aplicacién de tales excepciones temporales, asi como de hacer un uso
restrictivo de ellas.

8 BOE nuim. 239, de 6 de octubre de 2015.

° Es verdad que, desde la perspectiva del CEDH, esta previsién puede suponer
una lesion del articulo 6.1 en relacion con el articulo 6.3.¢), en tanto este tltimo pre-
cepto garantiza que toda persona acusada de un delito tenga derecho a ser asistida
por un abogado de su elecciéon. De hecho, asi lo aprecié el Tribunal de Estrasburgo
en el muy conocido asunto Atristain Gorosabel c. Esparia, de 18 de enero de 2022. En
este sentido, no obstante, importa recordar que el signo de esta Sentencia no se fundé
en el soporte normativo que sirvié entonces a la detencién incomunicada (el art. 527
LECrim, en su redaccion previa a la LO 13/2015), sino en la apreciacién de un déficit
de motivacién en la resolucién que acordo esta ultima; déficit que el actual régimen
legal de la detencién incomunicada busca eludir, al exigir que la incomunicacién sea
acordada por auto que ha de expresar los motivos concretos por los que se haya acor-
dado la medida (arts. 509.3 y 527.2 LECrim).

10 V. nota 7.
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tamente por la incorrecta transposiciéon de la Directiva en lo que hace a esta
«excepcion temporal» !,

2. LA RENUNCIA AL DERECHO A LA ASISTENCIA LETRADA.
EN PARTICULAR, DEL SOSPECHOSO O ACUSADO VULNERABLE

2.1. Presupuestos y requisitos para su validez

7. La Directiva configura como renunciable el derecho a la asistencia le-
trada o, mas propiamente, los contenidos que a este derecho anuda la propia
Directiva en el contexto del proceso penal lato sensu y en el especifico de la
orden europea de detencién 2. En todo caso, la validez de la renuncia se supe-
dita a dos presupuestos y a igual niimero de requisitos (art. 9, aptdos. 1y 2).

El primer presupuesto es que, a nivel nacional, la presencia o la asistencia
de letrado no resulte obligatoria '3, lo que es tanto como decir que en aquellos
ordenamientos en que se establezca como preceptiva la defensa técnica, lo
dispuesto en la Directiva sobre la renuncia al derecho a la asistencia letrada
no es aplicable.

El segundo presupuesto es el de la informacién. En este sentido, la Di-
rectiva exige que se informe al sospechoso o acusado del contenido (conte-
nidos, en puridad) del derecho a la asistencia letrada, de las consecuencias
que pueden seguirse de renunciar a tal derecho, asi como de la posibilidad de
revocar la renuncia en cualquier momento del proceso penal. Y no sélo esto.
Impone ademas que, independientemente de que esa informacién se procure
oralmente o por escrito, sea clara y suficiente y se exprese en lenguaje sencillo
y comprensible. Y atin se incluye una tercera exigencia que no por encontrarse

' Estos procedimientos se dirigen frente a Bélgica, Bulgaria, Eslovenia, Eslova-

quia, Hungria, Italia, Polonia y Reptublica Checa.

12 Como se indicé supra, en el marco de un proceso penal, el derecho a la asis-
tencia letrada abarca: (i) el «derecho a la entrevista reservada»; (ii) el derecho a que
el letrado esté presente e intervenga efectivamente en el interrogatorio del sospechoso
o acusado; (iii) y el derecho a que esté igualmente presente en ciertas actuaciones de
investigacién como las ruedas de reconocimiento, los careos y las reconstrucciones de
hechos (art. 3.3 de la Directiva). Por su lado, en el procedimiento de la orden europea
de detencién, los derechos que forman parte del derecho a la asistencia letrada —y,
por tanto, renunciables— son: en el Estado de emision, el de contar con asistencia le-
trada desde el momento de la detencién; y, en el Estado de ejecucion, (i) estar asistido
por abogado desde el momento y en el modo que permitan ejercer a la persona recla-
mada sus derechos efectivamente, y en cualquier caso sin demora injustificada desde
la privacién de libertad; (ii) comunicarse y reunirse con él; y (iii) el derecho a que el
abogado esté presente e intervenga, conforme al procedimiento nacional, durante la
toma de declaracion de la persona reclamada ante la autoridad judicial de ejecucion
(art. 10 de la Directiva).

13 Asi parece inferirse del articulo 9, apartado 1, a limine: «Sin perjuicio de si la
normativa nacional exige la presencia o la asistencia obligatoria de un letrado...».
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en el predmbulo de la Directiva deja de ser tal'* y que mira especificamente
a los sospechosos o acusados vulnerables: la de que, al proporcionarseles la
informacién, «deben tenerse en cuenta las condiciones especificas del sospe-
choso o acusado de que se trate, incluida su edad y condicién mental y fisica».

Por su lado, los requisitos de validez de la renuncia son que (i) sea volun-
taria e inequivoca y (ii) quede constancia de ella y de las circunstancias en las
que se produjo. También respecto de estos requisitos la Directiva proporcio-
na algunas pautas formales. Asi, y respecto de la renuncia en si, se admite su
formulacién oral o por escrito; y respecto de su constancia, que ha de seguir-
se el procedimiento previsto al efecto en cada Estado miembro.

8. Considerados en su conjunto, salta a la vista que los presupuestos y
requisitos anteriores se erigen en garantia misma del derecho a la asistencia
letrada. En garantia «minima» —apostillamos—, pues otra medida mayor
habria pasado por no permitir concesiones a la oralidad en la renuncia, por
establecer como ha dejarse constancia de ella en vez de remitirse en este
extremo a los ordenamientos nacionales e incluso por prohibir la renuncia
tratandose de personas vulnerables '°.

Otra evidencia resultante del conjunto es que lo relativo a la renuncia al
derecho a la asistencia letrada es trasunto de la doctrina emanada del TEDH
al amparo del articulo 6.3 c¢) de la Convencién. De hecho, para el Tribunal
de Estrasburgo ni la letra ni el espiritu de este articulo impiden que una
persona renuncie al derecho a la asistencia letrada, incluso implicitamente,
siempre que tal renuncia sea voluntaria, inequivoca y se realice en condicio-
nes aceptables desde la perspectiva del derecho de defensa y las exigencias de
un juicio justo'®. Es mas: dandose estas circunstancias, el TEDH también da
por vélida la renuncia realizada por persona vulnerable; categoria, por cierto,
en la que engloba a alcohdlicos, drogadictos, enfermos mentales o a quienes
estan bajo el sindrome de abstinencia!’.

A propésito de esto tltimo, no puede dejar de sefialarse que una de las no-
vedades de la sentencia aqui comentada es incluir en la categoria de personas
vulnerables a los analfabetos (apdo. 60). A nuestro modo de ver, la inclusién

14 Cfr. considerando 39.

15 En similar sentido se expresa ARANGUENA FANEGO, C., «El derecho a la
asistencia letrada en la Directiva 2013/48/UE», cit. En la misma linea, la Recomenda-
cién de la Comision, de 27 de noviembre de 2013, relativa a las garantias procesales
para las personas vulnerables sospechosas o acusadas en procesos penales, incidia en
que: «(11) Si una persona vulnerable no es capaz de comprender y seguir el proceso,
no debe poder renunciar al derecho a la asistencia de letrado, con arreglo a lo dispues-
to en la Directiva 2013/48/UE». DOUE num. 378, de 24 de diciembre de 2013.

16 Vid., entre otras, Pischalnikov c. Rusia, 24 de septiembre de 2009, §77; Sakhno-
vskly c. Rusia, de 2 de noviembre de 2010, §77; y Simeonovi c. Bulgaria, 12 de mayo de
2017, 8115 y, mas recientemente, Bogdan c. Ucrania, 8 de febrero de 2024, § 45.

17V, por todas, Plonka c. Polonia, 31 de marzo de 2009; VYR y AVR c. Bulgaria, 22
de diciembre de 2022; Romano c. Bélgica, 31 de enero de 2019; y Bogdan c. Ucrania,
ya citada.
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constituye un acierto pues, aunque la vulnerabilidad de este tipo de personas
no guarda relacién con la edad, ni con la condicién mental o fisica, si la tiene
con la capacidad para actuar validamente en el proceso o, con mas rigor, con
la capacidad de hacer dejacién, consciente y voluntariamente, de los dere-
chos que en el marco del proceso penal le son reconocidos '3.

2.2. Revocacion

9. Como lineas arriba se ha deslizado, la Directiva sanciona la posibi-
lidad de revocar la renuncia al derecho a la asistencia letrada en cualquier
momento, posibilidad de la que también debe ser informado el sospechoso o
acusado (art. 9.3).

Pues bien, en relacién con esto tltimo, Stachev afronta la cuestiéon consis-
tente en si basta que esta informacién se ofrezca una sola vez o si, por el con-
trario, ha de proporcionarse antes de realizar cualquier diligencia de investi-
gacién. De los términos de la opcién, el TJUE se decanta por estos segundos,
si bien —importa subrayarlo— sélo en los casos de sospechosos o acusados
vulnerables. Significa esto, mas claramente, que para el TJUE la Directiva no
obliga con caracter general a efectuar continuos recordatorios al sospechoso
o acusado sobre la posibilidad de revocar su renuncia. Cuestién aparte es que
el sospechoso o acusado sea un vulnerable, pues en tal caso el TJUE entiende
con la Comisién que su limitada capacidad para comprender las actuaciones
investigadoras que suceden a la renuncia y reaccionar frente a ellas si exige
de tales recordatorios, toda vez que la ausencia de un abogado en esas actua-
ciones puede resultar especialmente perjudicial para sus intereses y derechos.

Indudablemente estamos ante una de las contribuciones méas novedosas
de esta Sentencia, cuyo acierto estd también fuera de toda duda. Al cabo, se
trata de la interpretacién méas acorde con la finalidad que inspira la Directiva,
la mas afin con las previsiones de esta tiltima sobre los vulnerables (art. 13),
pero sobre todo la més respetuosa con los derechos de la defensa (art. 48.2
CDFUE). A mayor abundamiento, esta exégesis cuenta también con el respal-
do de la Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
mayo de 2012, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales'®, en
tanto su considerando 20 prevé que «Una vez que se haya proporcionado la
informacién sobre un determinado derecho, las autoridades competentes no
deben estar obligadas a repetirlo, a menos que asi lo exijan las circunstancias
especificas del caso (o las normas especificas establecidas en la legislacion
nacional)».

18 Notese ademas que, conforme a la citada Recomendacién de la Comision, de
27 de noviembre de 2013, la vulnerabilidad debe presumirse especialmente en el caso
de personas «(7) con deficiencias graves de orden psicolégico, intelectual, fisico o sen-
sorial, o trastornos mentales o cognitivos, que les dificulten comprender y participar
efectivamente en el proceso».

1 DOUE nam. 142, de 1 de junio de 2012.
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3. LA EXCLUSION DE LAS PRUEBAS OBTENIDAS CON LESION
DEL DERECHO A LA ASISTENCIA LETRADA EN CUALQUIER
MOMENTO DEL PROCESO

10. Como es de general conocimiento, la admisibilidad y valoracién de
las pruebas obtenidas con vulneracién del Derecho de la Unién es, en linea
de principio, asunto que queda extramuros del propio Derecho de la Unién
y que se residencia exclusivamente en los Derechos nacionales. Y otro tanto
sucede con los remedies destinados a garantizar los derechos que desde la
Unién se reconocen a los justiciables. También, en efecto, la regulacién de
estos remedies queda bajo el paraguas del principio de autonomia procesal,
aunque a condicién de que la regulacion nacional y su aplicacién sean acor-
des con los principios europeos de equivalencia y efectividad.

Lo que quiza puede haber pasado desapercibido es que esta condicién tie-
ne una trascendencia enorme pues, como sucede con algunas otras materias,
a través de ella y, en particular, del principio de efectividad, lo que se dibuja
en linea de principio puede llegar a desdibujarse por completo. Stachev es
muestra palpable de esto dltimo, es decir, de que valiéndose del principio
europeo de efectividad el TTUE interfiere en las consecuencias procesales que
han de seguirse cuando se vulneran derechos consagrados a nivel de la Unién.

Para un entendimiento cabal de la interferencia, conviene empezar to-
mando en consideracién estas dos circunstancias:

En primer lugar, que la Directiva se limita a sefialar que los Estados deben
velar porque sospechosos y acusados dispongan de vias de recurso efectivas
conforme a la normativa nacional en los casos en que se hayan vulnerado
los derechos que en ella se consagran (art. 12.1). Lejos, pues, de lo que se
contemplaba en la propuesta inicial de la Comisién, la Directiva ni prevé que
esa efectividad pase porque el sospechoso o acusado se sitiie en la misma
posicién en la que estaria si la vulneracion de su derecho a estar asistido por
letrado no se hubiera producido, ni proscribe que las pruebas obtenidas con
lesién de tal derecho puedan utilizarse en su contra en cualquier fase del
proceso?’. No impone, en otros términos, que opere la conocida «regla de
exclusion».

Y, en segundo lugar, que la Directiva tampoco exige que los Estados miem-
bros sancionen en sus respectivos ordenamientos la inadmisibilidad de las
pruebas obtenidas con lesién del derecho a la asistencia letrada. En lugar de
ello se remite a las «disposiciones y sistemas nacionales sobre admisibilidad
de pruebas», aunque anade acto seguido que los Estados Miembros deben
garantizar «que se respeten los derechos de la defensa y las garantias de un

20 V. SYMEONIDOU-KASTANIDOU, E., «The Right of Access to Lawyer in Cri-
minal Proceedings: The Transposition of Directive 2013/48/EU of 22 October 2013 on
National Legislation», European Criminal Law Review, vol. 5, no. 1, 2015, p. 83.
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juicio justo» a la hora de admitir y valorar las declaraciones realizadas y las
fuentes de prueba obtenidas con vulneracién del derecho a la asistencia le-
trada (art. 12, aptdo. 2).

11. Como hubo quien atisb6 en su momento?!, el potencial de este tltimo
inciso es extraordinario. De hecho, en Stachev, el TJTUE materializa aquel po-
tencial, sentando de un lado que alli donde no se pueda contradecir eficazmen-
te las pruebas obtenidas con vulneracién del tan traido derecho a la asistencia
letrada, aquellas pruebas deben ser en cualquier caso excluidas; y admitiendo,
de otro lado, que la obtencioén ilicita de fuentes de prueba puede ser apreciada
judicialmente en cualquier fase del proceso y, por ende, en sede cautelar.

3.1. La construcciéon pretoriana
de una (difusa) regla de exclusién

12. Como se acaba de sefalar, uno de los réditos de la sentencia comen-
tada es estatuir lo que parece ser una regla de exclusién vinculada a los su-
puestos en los que al sospechoso o acusado no le es posible contradecir de
forma eficaz las fuentes de prueba obtenidas con lesién del derecho a estar
asistido de abogado. Se trata de una aportacién obiter dictum y, ademas, no
original sino traida por analogia de lo sostenido anteriormente por el TJUE
en el contexto de otros instrumentos normativos??. Sea como fuere, lo que
importa subrayar aqui es que la consabida regla de exclusién funda su ratio
en el «respeto a los derechos de la defensa y las garantias de un juicio justo»
(art. 12, aptdo. 2 de la Directiva).

Como decimos, el subrayado es importante. Doblemente importante, si se
nos apura:

Primero, porque sirviéndose del principio de efectividad, el TJTUE pone en
boca de la Directiva lo que esta no dice, a saber: que «en cualquier caso (...),
una prueba que una parte no pueda contradecir eficazmente debe quedar
excluida del proceso penal».

Y, segundo, porque lo anterior parecer comportar un notable salto cualita-
tivo respecto de la conocida teoria del «balancing test». Esto tiltimo —entién-
dase bien— no implica que el TJUE abjure de la doctrina del TEDH sobre el
articulo 6.3 c¢) del Convenio. Todo lo contrario. Para el TJUE, en los supuestos

21 MARTINEZ SANTOS, A., «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ante
las restricciones del derecho a la asistencia letrada en los primeros momentos de la
privacion de libertad», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 118, p. 134.

22 En concreto, de la Directiva 2002/58/CE sobre la privacidad y las comunica-
ciones electrénicas y de la Directiva 2014/41, relativa a la orden europea de investiga-
cién Cfr., respectivamente, SSTJUE de 6 de octubre de 2020, La Quadrature du Net,
C-511/18 y C-512/18, apartados 226 y 227 (EU:C:2020:791), y de 2 de marzo de 2021,
Prokuratuur, C-746, apartado 44 (EU: C:2021:152); y de 30 de abril de 2024, M.N. (En-
croChat), C-670/22, apartados 130 y 131.
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en que las declaraciones del sospechoso (y demas fuentes de prueba, hay que
entender) se hayan obtenido con lesién del derecho a la asistencia letrada, los
6rganos jurisdiccionales nacionales deben valorar si, pese a la lesién, el pro-
ceso penal en su conjunto puede considerarse justo (esto es, lo que en termi-
nologia del Tribunal de Estrasburgo se conoce como overall fairness test). Es
mas: en este ultimo orden de cosas, Stachev hace expresamente suyo el crite-
rio sentado en la STEDH de 13 de septiembre de 2016, asunto Ibrahim y otros
¢. Reino Unido?3, senialando como factores a tener en cuenta en la valoracion
que las declaraciones (u otras fuentes de prueba) prestadas (u obtenidas) sin
la presencia de un abogado formen parte de los documentos inculpatorios,
asi como la fuerza probatoria de las restantes fuentes de prueba?*.

En el fondo, no obstante, creemos que el problema que rodea a esta aga-
zapada regla de exclusion es similar al que se deriva del balancing test. Es un
problema de indeterminacién y casuismo. A la postre cudando un sospecho-
so o acusado tiene —o no— la oportunidad de oponerse eficazmente a una
fuente de prueba es cuestién que, en dltimo extremo, dependera de qué se
entienda por «eficazmente».

3.2. La apreciacién judicial de la ilicitud probatoria
en sede de medidas cautelares

13. Enlos antipodas de cuanto se acaba de exponer, el segundo rédito ex-
traido al son del principio europeo de efectividad se caracteriza por su rotun-
didad y concrecion. Conforme se avanzo, este otro rédito estriba en entender

23 Sobre la doctrina sentada en Ibrahim y su consolidacién en ulteriores senten-

cias del TEDH, MARTINEZ SANTOS, A., cit., pp. 119y ss.

24 En propiedad, la lista de factores de ponderacién contenida en Ibrahin y otros
¢. Reino Unido es mas abultada y no exhaustiva. De hecho, la lista incluye (§ 274): « (a)
Whether the applicant was particularly vulnerable, for example, by reason of his age or
mental capacity. (b) The legal framework governing the pre-trial proceedings and the
admissibility of evidence at trial, and whether it was complied with; where an exclusio-
nary rule applied, it is particularly unlikely that the proceedings as a whole would be
considered unfair. (c) Whether the applicant had the opportunity to challenge the authen-
ticity of the evidence and oppose its use. (d) The quality of the evidence and whether
the circumstances in which it was obtained cast doubt on its reliability or accuracy,
taking into account the degree and nature of any compulsion. (¢) Where evidence was
obtained unlawfully, the unlawfulness in question and, where it stems from a violation
of another Convention Article, the nature of the violation found. (f) In the case of a
statement, the nature of the statement and whether it was promptly retracted or modi-
fied. (g) The use to which the evidence was put, and in particular whether the evidence
formed an integral or significant part of the probative evidence upon which the con-
viction was based, and the strength of the other evidence in the case. (h) Whether the
assessment of guilt was performed by professional judges or lay jurors, and in the case
of the latter the content of any jury directions. (i) The weight of the public interest in
the investigation and punishment of the particular offence in issue. (j) Other relevant
procedural safeguards afforded by domestic law and practice». La cursiva es nuestra.
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que, con independencia de las normas nacionales sobre admisibilidad de las
pruebas, el Juez puede, en cualquier momento del proceso —ergo, también a
la hora de pronunciarse sobre la adecuacién de una medida cautelar— apre-
ciar de oficio la ilicitud de las fuentes de prueba obtenidas con vulneracién
del derecho a la asistencia letrada.

Como a nadie escapa, siquiera sea en lo relativo a este derecho, esta exé-
gesis estd llamada a operar un efecto corrector en aquellos ordenamientos
nacionales que proscriben el control ex officio de la licitud probatoria en los
albores del proceso, relegandolo a estadios ulteriores. Se opone, desde otra
perspectiva, a que el control judicial sobre la ilicitud de la prueba se efectué
s6lo en sede de admisién y/o valoracién de la prueba. Y no acaba aqui su efi-
cacia correctora. Antes bien, ocurre que, a decir de Stachev, el caracter refor-
mable de una medida cautelar como la prisién provisional no sélo se anuda
a un cambio sobrevenido de las circunstancias que provocaron su adopcién
(a una minoracién, p.ej., del riesgo de fuga o de destruccién o alteracion de
las fuentes de prueba), sino también a la posibilidad de que el Juez que acor-
dé6 la medida reparé en la vulneracién del derecho fundamental que inicial-
mente le pasé inadvertida.

CONCLUSION

14. Stachev abunda en la doctrina que niega efecto directo a las directivas
cuando lo no transpuesto o lo incorrectamente transpuesto a nivel interno no
son derechos que los justiciables puedan invocar frente a los érganos juris-
diccionales. Supone, ademas, una clamorosa llamada de atencién a aquellos
Estados que acogen en sus ordenamientos o aplican de facto la «excepcién
temporal» al derecho a la asistencia letrada sin atenerse a las exigencias que,
en este sentido, recoge la Directiva 2013/48/UE.

En relacién con esta Directiva, las aportaciones mas originales y loables
de Stachev son, no obstante, estas otras: (i) compeler a los Estados a extremar
las cautelas en los supuestos en los que una persona vulnerable renuncie al
derecho a la asistencia letrada; y (ii) sancionar la facultad de apreciar la ilici-
tud de las fuentes de prueba obtenidas con lesién del derecho a la asistencia
letrada en sede cautelar, asi como de excluirlas caso de que el sospechoso se
vea privado de la posibilidad de contradecirlas eficazmente o de que asi lo
concluya el juez desde el prisma del proceso penal en su conjunto.

15. Como creemos haber dejado claro, teniendo a nuestro sistema pro-
cesal penal por referente, Stachev carece de relevancia en lo relativo a la «ex-
cepcién temporal» al derecho a la asistencia letrada.

Si es relevante, en cambio, en lo que hace a la renuncia del derecho a la
asistencia técnica. En esto, eso si, su relevancia no es mucha. Al cabo, la regla
en nuestro sistema es la obligatoriedad de la asistencia letrada (art. 118 LE-
Crim), regla de la que s6lo escapan los hechos constitutivos de delito castiga-
dos con pena de multa inferior a seis meses (art. 967.1 LECrim, a contrario) y
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los supuestos en que el detenido o preso lo sea por hechos susceptibles de ser
tipificados como delitos contra la seguridad de trafico (art. 520.8 LECrim). Es
de notar, empero, que respecto de estos tltimos supuestos nuestra Ley pro-
cesal penal se limita a sefialar que al detenido ha de facilitarsele informacién
clara y suficiente sobre el contenido del derecho a la asistencia letrada y sobre
las consecuencias de la renuncia; indicacién a la que suma la posibilidad de
revocar la renuncia en cualquier momento. No hay previsién, por tanto, so-
bre si y como hacer constar esa eventual renuncia. Y, por descontado, nada
se dice en ella de la renuncia realizada por persona vulnerable. Obviamente,
estos que sefialamos son silencios que convendria colmar de fructificar una
nueva Ley procesal penal. En cualquier caso, y en tanto la ansiada reforma
llega, importa que las autoridades oficiales de la persecucién penal tengan
muy presente la doctrina sentada por el TJUE en este punto y, antes atn, que
la policia informe a los vulnerables que renuncian a su derecho a la asistencia
letrada de la posibilidad de revocar tal renuncia antes de realizar cualquier
diligencia de investigaciéon que pueda comprometer su defensa.

Las mayores cotas de Stachev en términos de relevancia atafien a la ili-
citud de la prueba obtenida con lesién del derecho a la asistencia letrada.
Tras ella, ciertamente, puede darse por zanjada la polémica que, sobre el mo-
mento del proceso en que cabe apreciar tal ilicitud, enfrenté hace afios a un
sector de la procesalistica patria; y también marca el rumbo que a futuro ha
de seguir nuestro legislador, pues se opondria a los dictados del TJUE impe-
dir que, en fase de instruccion, se apreciase judicialmente la ilicitud de las
fuentes de prueba y se obrase en consecuencia?. A mayor abundamiento,
Stachev incide en la interpretacion que en adelante debe darse al articulo
539 LECrim, habida cuenta de que, entre los elementos de juicio que avalan
el caracter revocable o reformable de una medida cautelar, ha de entenderse
incluida la circunstancia de que el juez aprecie sobrevenidamente que las
fuentes de prueba que sirvieron de fundamento a la adopcién de la medida se
obtuvieron con lesién al derecho a la asistencia letrada.

% En este punto, no puede dejar de sefialarse que la reciente LO 1/2025, de 2 de

enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Piiblico de la Justicia, nada prevé
en este sentido. Antes bien, siguiendo la inercia de la regulacién anterior, lo que se
traslada al texto de la LECrim es que la apreciacién de la eventual ilicitud probatoria
ha de tener lugar en la audiencia preliminar del procedimiento abreviado (art. 785),
esto es, con ocasion de que el 6rgano sentenciador se pronuncie sobre la admisién de
los medios de prueba propuestos. No se nos alcanza el porqué de la pérdida de esta
oportunidad. No, habida cuenta de que Stachev precedié6 en el tiempo a la LO 1/2025;
y, sobre todo, de que nuestros tribunales, la inmensa mayoria de la doctrina y la pro-
pia Fiscalia General del Estado (v. Circular 1/2013, p. 122) se muestran partidarios de
expulsar del proceso las pruebas ilicitamente obtenidas o las derivadas de ellas desde
la fase de instruccion, sirviéndose al efecto del expediente previsto en el articulo 240.2
LOPJ.
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