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RESUMEN

erecho de defensa lo tenemos toda/os -jgué duda cabel- a lo largo
y ancho de todo el procedimiento de cualguier orden de nuestra Unica
Jurisdiccion. Lo sabemos. Lo contrario resultarfa inconcebible, en un pafs
democratico. Ahora bien: No se trata tanto de reconocerlo -proclamado ya esta
en el articulo 24.2 CE- como de cuantificarlo. No esperdbamos que la nueva
legislacion ofreciese una (mera) reproduccién legal de las garantfas procesales
de siempre, sino una ponderacién normativa con detallado andlisis de cuanto
derecho de defensa -realmente- nos corresponde. En este articulo se aborda
una analitica (de urgencia) de la reforma para destacar la necesidad de ofrecer
una evaluacion real del tan “manoseado” (en el plano de las ideas), como poco
concretado (en el de la legislacién) derecho de defensa.

1 Este trabajo se enmarca en tres Proyectos de investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovacion: (1°) “El estado de
partidos: raices intelectuales, rupturas y respuestas juridicas en el marco europeo”, IP Remedios Moran Martin,
(PID2021-124531NB-100); (2°) “Ejes de la Justicia en tiempos de cambio”, IP Sonia Calaza (P1ID2020-113083GB-100),
Ayuda PID2020-113083GB-100 ayuda financiado/a por MCIN/AEI/ 10.13039/501100011033 y (3°) “Transicion Digital
de la Justicia”, IP Sonia Calaza (RED 2021-130078B-100), Ayuda Referencia TED2021-130078B-100 ayuda financiado/a
por MCIN/AEI/ 10.13039/501100011033 y por la “Unién Europea NextGenerationEU/PRTR”.
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ABSTRACT

We all have the right to defense
~there is no doubt! - throughout the
entire procedure of any order of our
sole Jurisdiction. We know it. The
opposite would be inconceivable in a
democratic country. Now: It is not so
much a matter of recognizing it - it
is already proclaimed in article 24.2
CE - as of quantifying it. We did not
expect the new legislation to offer a
(mere) legal reproduction of the usual
procedural guarantees, but rather a
normative weighing with a detailed
analysis of how much right of defense
-really- corresponds to us. This article
addresses an (urgent) analysis of the
reform to highlight the need to offer a
real evaluation of the much “handled”
(at the level of ideas), as well as poorly
specified (at the level of legisiation)
right of defense. .

PALABRAS CLAVE

Derecho de accion. Derecho a la tutela
judicial efectiva. Derecho de defensa.
Proceso justo.

KEYWORDS

Right of action. Right to effective
judicial protection. Right of defense.
Fair process.

1. INTRODUCCION

Que somos titulares del derecho de
defensa en un Sistema democratico
Justicia, iya lo sabemos!; pero con-
cretamente: ¢De cuanto derecho de
defensa disponemos? De esta cuan-
tificacion deberfa haberse ocupado la

Sonia Calaza Lopez

reciente la Ley Organica 5/2024, de 11
de noviembre, del Derecho de Defensa
y no de una mera recopilacion (sin una
coherente actualizacion) de las garan-
tias procesales de siempre’. Y es que
la oportunidad de afrontar, ipor finl,
una regulacion integral del derecho
de defensa (en clave moderna) con
todas sus proyecciones habifa llegado:
tras casi medio siglo de la proclama-
cion de nuestra Constitucion espafio-
la (en adelante: CE), -concretamente,
después de 46 afios- asistiamos -por
vez primera- a la regulacion del dere-
cho de defensa. Era el momento ideal
para afrontar su abordaje legislativo
integral.

La nueva legislacion parte de una con-
sideracion errdnea, al calificar (o si se
prefiere: considerar) este derecho (de
defensa) como un derecho indisponi-
ble. ¢Quiere decir “indisponible” que
“no esta disponible”? Falso. El derecho
de defensa -como elemental reaccion
frente al de accién- es de una disponi-
bilidad total (en la préactica totalidad
de procesos de todos los drdenes de
nuestra Unica Jurisdiccidn): ¢Querra
referirse -el/la legislador/a-, tal vez, a
gue se trata de un derecho “irrenuncia-
ble”? También serfa falso: légicamen-
te, ningln demandado -del orden civil
0 laboral- estd obligado a reaccionar
-en un sentido legalmente prefijado-
frente al derecho a la tutela judicial

2 Vid., un punteo de los derechos procesales de siempre,
a la busqueda de “novedades”, en CALAZA LOPEZ, S.,
(Construccion de nuevos derechos procesales o simple
evocacion de las garantias de siempre?, en “La evolucion
de los derechos subjetivos. Nuevos derechos. Nuevas
cuestiones juridicas”, Anuario de la Facultad de Derecho
de la UAM, 2025.

LEX CRIMINALIS - NUMERO: 7 - MARZO 2025. SEMESTRAL



¢DE CUANTO DERECHO DE DEFENSA DISPONEMOS?

efectiva. Y no digamos ya la Adminis-
tracion, en sus contencioso-adminis-
trativos, con los denominados silen-
cios y sus complejas interpretaciones
positivas o negativas.

El derecho de defensa no es -desde
luego- ni indisponible ni irrenunciable;
pero si es (todo al contrario) impres-
cindible -desde su plena disponibili-
dad- en el marco de una Jurisdiccion
ordinaria democratica. De ahf que la
regulacion de un derecho tan elemen-
tal -como el de defensa- para la/os
ciudadana/os en un Estado de Derecho
-gue propugna como uno de los valores
esenciales de su ordenamiento juridi-
co, precisamente, la Justicia- sea (sin
duda alguna) un destacado acierto.

Ahora bien, este derecho -el de de-
fensa- consagrado en el articulo 24.2
CE- no debiera -como punto de par-
tida- afrontarse con (absoluta) inde-
pendencia del derecho de accion -con
el que guarda, en feliz expresién in-
corporada a la nueva Ley Organica de
defensa- una relacion axiomatica®:
sin tutela judicial efectiva no es posi-
ble una defensa real y sin una defensa
efectiva es inviable el ejercicio de una
real tutela judicial efectiva. Y es que
si ambos tipos de derechos -accion vy
defensa- se configuran como dos ca-
ras de la misma moneda y como corola-
rio inherente al funcionamiento de un
Estado de Derecho: no puede llegar a

3 Vid., CALAZA LOPEZ, S. y DE PRADA RODRIGUEZ,
M., “El derecho de defensa y su curiosa ecuacion
axiomatica con el derecho de accion en la proyectada LO
del Derecho de Defensa”, Actualidad Civil n°. 2, Ed. La
Ley, Madrid, enero, 2024.
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comprenderse gue la nueva legislacion
inaugure la pormenorizada regulacion
de una de las dos caras de esa moneda
-concretamente: la cruz- sin afrontar
(en el mismo texto legal)- la otra (la
cara): el derecho de accion o derecho a
la tutela judicial efectiva.

Z¢Es que acaso existe el derecho de
defensa sin el ejercicio del previo
derecho de accion? No: Ni en el or-
den civil -nemo iudex sine actore-ni en
el penal -nemo iudex sine acusatore-
existe (ni podria existir sino a riesgo
de adentrarnos en el Proceso de Kafka)
el mas minimo derecho de defensa sin
una accion (si se prefiere: pretension)
0 acusacion previa®. Por tanto: parece
incomprensible esta regulacién (ses-
gada) de la vuelta (procesal: la de-
fensa) sin la ida (también procesal: €l
ataque): parece gue, en este punto, es-
temos de vuelta (derecho de defensa)
sin haber ido a ninguna parte (derecho
de accion). Definitivamente: nos ha
cafdo la cruz (de la defensa) sin que
haya dado -siguiera- la cara (la tutela
judicial efectiva).

La CE relaciona ambos tipos de de-
rechos fundamentales -derecho de
accion vy derecho de defensa- en apa-
ratados consecutivos de un mismo
articulo -el 24- en el que les otorga
idéntica carta de naturaleza. Segun
el apartado primero de este precepto
“todas las personas tienen derecho a
obtener la tutela efectiva de los jueces

4 Vid., una obra clasica sobre este binomio constitucional,
en CALAZA LOPEZ, S., El binomio procesal. Derecho de
accion-Derecho de defensa. Desde la concepcion clasica
romana hasta la actualidad, Ed. Dykinson, Madrid, 2011.



y tribunales en el ejercicio de sus dere-
chos e intereses legitimos, sin que, en
ningtn caso, pueda producirse indefen-
sion”. Asimismo, el apartado segundo,
reconoce el derecho de defensa, aho-
ra entremezclado con otros derechos
(también fundamentales) de natura-
leza procesal: “todos tienen derecho al
Juez ordinario predeterminado por la
ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, c ser informados de la acusa-
cion formulada contra ellos, a un pro-
ceso publico sin dilaciones indebidas y
con todas las garantias, a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mis-
mos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia”.
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El derecho de defensa aparece yuxta-
puesto -en el texto constitucional- al
derecho ala asistencia de letrado, como
si ambos tipos de derechos gozasen de
distintas proyecciones (de ahf su indi-
vidualidad) pese su reciproca interco-
nexion (destacada por la aludida yux-
taposicién: derecho a la defensa y a la
asistencia de letrado).

La legislacion de defensa recién es-
trenada se refiere a esta conexion in-
trinseca entre el derecho a la defensa
v la defensa letrada, con una curiosa
atribucién de los derechos de accion
y defensa a distintos profesionales
(como si sus distintas manifestacio-
nes fueran estancas): “De igual modo

LEX CRIMINALIS - NUMERO: 7 - MARZO 2025. SEMESTRAL



¢DE CUANTO DERECHO DE DEFENSA DISPONEMOS?

que los sujetos esenciales que imple-
mentan el otorgamiento de tutela judi-
cial efectiva son los jueces y las juezas
y los magistrados y magistradas, en-
cargados del deber de juzgar y aplicar
la ley, los profesionales de la abogacia
estdn estrechamente unidos a la ga-
rantfa del derecho de defensa”. De esta
afirmacion parece inferirse que entre
tanto el (ejercicio) del derecho de ac-
cion corresponde a los profesionales
del Poder Judicial (encargados de dar
satisfaccion juridica a las controver-
sias intersubjetivas y/o sociales); el del
derecho de defensa corresponde (con
las escasas excepciones en que cabe
la autodefensa) a los profesionales de
la Abogacia. Y esta es la filosofia de
la reforma: una analitica de la defen-
sa y de la defensa letrada (totalmente
desconectadas de la accion) en version
declarativa, sin correlativa cuantifica-
cion del alcance (real) de estos dere-
chos fundamentales. Y por supuesto,
en plena era digital, sin el menor abor-
daje de sus proyecciones en clave tec-
noldgica®.

La especial incidencia del derecho de
defensa en los procesos penales -ddn-
de (ciertamente) se arriesgan un buen
nimero de derechos fundamentales
(libertad, honor, intimidad, inviolabili-
dad de domicilio, etc.)- no debiera, por
lo deméds, desmerecer su trascenden-
cia radical en otros ¢rdenes jurisdic-
cionales (civil, contencioso vy laboral)

5 CALAZA LOPEZ, S. y DE PRADA RODRIGUEZ, M.,
“Accion y Defensa en clave digital: “Dos caras de una
misma moneda” y un “brindis al sol” en la inminente Ley
de Derecho de Defensa”, Actualidad Civil n°. 4, Ed. La
Ley, Madrid, abril de 2023.
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donde también se dilucidan derechos,
intereses, bienes y situaciones de pri-
mera magnitud para el “dia a dia” de la
ciudadania.

La legislacion (recién estrenada) pa-
rece referirse, en exclusiva, a la Ju-
risdiccion penal; hasta tal punto llega
a sobredimensionarse esta rama del
ordenamiento juridico (respecto de
las restantes) gue el segundo parrafo
del preambulo alude a esta prevalen-
cia del siguiente modo: “este derecho
(el de defensa, se entiende) cobra una
relevancia especial en el penal, parti-
cularmente para la persona que es in-
vestigada como sospechosa de haber
cometido un delito, sobre todo cuando
esta persona estd privada de libertad’.
Y a ello afade (a modo de excusatio
non petita): “Desde luego, esto no sig-
nifica que el derecho de defensa se li-
mite a estas unicas situaciones; su
proteccion abarca toda situacion de
controversia juridica en la que pueda
verse una persona y sea cual sea su
posicion”. La accusatio manifesta lle-
ga después, cuando desarrolla -en 24
preceptos- el contenido del derecho
de defensa, especialmente en pers-
pectiva penal, conforme a (casi todos:
ialgunos faltan!) los principios, reglas
y valores de siempre, asf como sin la
menor mencion (ni mucho menos de-
sarrollo) de garantias (tan novedosas y
precisadas de urgente respuesta legal)
como (entre otras) las siguientes:

I. La inmediacion y/o publicidad
telematica (ées real?).

11. ¢Existe un derecho a la verdad



procesal? ® ¢y aladigital? ¢donde
gueda el entorno virtual?
II1. De existir éen qué se concreta

nuestro derechoalatutelajudicial
efectiva fisica y/o electronica?

IV. ¢Tienen derecho (las personas
vulnerables) al facilitador
judicial?’

V. El  denominado “derecho a

comprender el Derecho™ ¢es una
poesia (mds) de la literatura
juridica romantica -de este siglo-
0 una realidad?®

VI. ¢Es factible (y alguien se puede
creer) gue un mismo profesional
(de la Abogacia) asuma el (doble)
rol  -en un mismo proceso-
de Abogado contencioso vy

colaborativo?

VII. ¢Quépasaconesascostasymulta
(por uso abusivo de la Justicia
“como servicio publico”)?”.

Fl listado de cuestiones (nuevas) a di-

6 Vid., CALAZA LOPEZ, S., “Verdad y Justicia: juicio
de adecuacion a la realidad”, en Derecho a la verdad.
Perspectivas y regulacion, dirigido por De Prada Rodriguez,
M., Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2021.

7 Vid., CALAZA LOPEZ, S., “Nueve ejes esenciales de
la reforma de la Justicia penal y una clave asistencial (casi
existencial: El facilitador judicial) no suman 107, Diario
LA LEY n° 10469, Seccion Tribuna, 19 de Marzo de 2024,
LA LEY.

8 Vid., CALAZA LOPEZ, S., “Democratizacion de la
Justicia: Los limites del lenguaje juridico son los limites de
la comprension de la Justicia”, en EI Derecho a entender el
Derecho. Alcance y limites del lenguaje juridico, Directora:
Mercedes De Prada, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2023.

9 Vid., CALAZA LOPEZ, S., “;Una multa por litigar?
Si, Usted ha incurrido en un abuso de la Justicia como
servicio publico cuando deberia haber procurado la
desjudicializacion de su conflicto”, Nueva Fiscalidad n° 2,
Ed. Dykinson, Madrid, Abril-Junio 2024.
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lucidar serfa mucho mas largo:

I. ¢Estd asegurada la (verdadera)
titularidad del derecho de
defensa?

II. ¢Cémo se garantiza el acceso al
proceso en el marco de todo su
procedimiento?, esto es: équién,
cuando y cémo puede conocer/
se el (concreto) contenido de las
actuaciones judiciales?

II1. ¢Existe realmente un eficaz
“amparo  colegial”  sin  una
(acompasada) normativa

habilitante respecto de los cauces
sancionadores?

IV. ¢Que hay dela IA enlos “sagrados”

derechos de accion & defensa?

V. El derecho a conocer los gastos,
costas vy costes generales del
proceso -dentro de un mercado
de libre competencia-: ¢integra
el derecho de informacion?
ccomo se gestiona y garantiza?
¢alguna consecuencia ante su
incumplimiento?

VI.La conciliacion de la vida
procesional & familiar (impecable
en su reconocimiento): ¢no podria
salvarse con un sistema (reglado)
de sustituciones en lugar de
provocar una suspension (y con
ella, una mayor dilacion) de los
pProcesos?

VII. ¢Por qué la “justicia gratuita”
en Ley distinta? ¢existira alguna
vez la libre eleccion de abogado
dentro del turno de oficio? ¢no se
resentird la igualdad de armas en
caso negativo?
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VIII.Respecto de la defensa de las
personas jurfdicas: ésu turno de
oficio?, ¢su “secreto profesional”
en el ambito empresarial?
¢su  “entrada vy registro’?
¢su  “confidencialidad™  dsus
“mecanismos  adecuados  de
resolucion de controversias”™?

IX.Y sobre todo, mds alld de la
“ountualidad” (en horas) de juicios
y/0 vistas: ¢cdmo no afrontar la
‘ountualidad” (en meses y hasta
anos) de los procesosrs esto es:
cqué hay del “proceso justo sin
dilaciones indebidas”?

2. DERECHO DE DEFENSA COMO
DISPENSADORDE OTROS DERECHOS

La nueva legislacion de defensa pre-
tende -y asf se reconoce en la propia
Exposicion de motivos— ser una Guia
de ruta para todos los operadores ju-
ridicos; si bien (pronto se constatara
gue) esta orientacion legislativa go-
zard (en prevision) de escaso alcance
practico debido a sus constantes in-
cursiones en el plano de los “ideales”
asi como a las escasa regulacion de
cuales sean las verdaderas proyeccio-
nes del derecho de defensa, con una
cuantificacion real que permita calcu-
lar, de una vez por todas, el precio de
la deslealtad (profesional), del incum-
plimiento (doloso) o de la (intolerable)
negligencia en la (relevante) funcion
defensiva, que por cierto -insisto- no
debiera desconectarse de la actora o
acusadora:

I. ¢0 es que tan solo precisan
defensa letrada los demandados,
acusados y/o recurridos?

II. ¢Realmente carecen de toda
responsabilidad (en la defensa
de sus respectivas posiciones)
los Letrados de la parte actora/
acusadora/recurrente?

III. ¢Acaso no  sostienen (ni
defienden) -quiénes accionan,
acusan o recurren- una postura
(esta vez activa) con tantas
posibilidades de éxito o fracaso,
cComo SUS contrincantes
procesales?

IV. ¢O la defensa y en particular, su
defensa letrada tan sdélo merece
atencion legal en el lado pasivo de
la relacion juridica?

La respuesta global a las cuestiones
precedentes resulta obvia: sin ningun
género de duda, la bilateralidad de ac-
cion & defensa es “sagrada”.

El punto de partida de la nueva legisla-
cion no puede ser mas inquietante: La
nueva Ley de Defensa tiene por objeto
regular -segun su primer articulo- el
derecho de defensa, reconocido en el
articulo 24 de la Constitucion Espafio-
la como derecho fundamental indis-
ponible. Pero: ¢Indisponible? Insisto:
¢Tenemos la obligacion de asumir la
defensa? No parece gue asi sea -por
ejemplo- en los procesos dispositivos,
donde la declaracion en rebeldia com-
porta, pura y simplemente, la prosecu-
cién del procedimiento inaudita parte.
Y es gue si el derecho de defensa fuera
indisponible en todo caso: ninglin me-
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dio disposicién del objeto litigioso; ni
mucho menos de resolucién extrajudi-
cial de controversias podria poner tér-
mino -en ningun caso- al proceso.

Y es que, incluso en un territorio ex-
clusivamente penal: ¢écabe afirmar
categdricamente que el derecho de
defensa sea indisponible cuando en
determinados procesos -y bajo concre-
tas circunstancias- puede culminar el
proceso con un acto de conformidad?
Y ademas: dNo era la nueva onda ex-
pansiva de la Justicia, precisamente, la
“desjudicializacion™? ¢No se mantiene
como “idea fuerza” la posibilidad de
(llegar a) regular la mediacion penal?

El derecho de defensa no puede ser
calificado -y menos conforme a la ac-
tual filosoffa de la Justicia como ser-
vicio publico (al que acudir en casos
de fracaso negociador)- de “indisponi-
ble”. Seguramente el legislador estaba
pensando en atributos tales como el
caracter “personalisimo” o la natura-
leza irrenunciable (en ciertos proce-
sos penales) del derecho de defensa;
pero nunca en su “indisponibilidad™
si el derecho de defensa fuere indis-
ponible -como anuncia la nueva legis-
lacién- entonces quedarfa sesgada al
menos (seguramente mas) la mitad
de nuestro ecosistema procesal: des-
de luego, asistirfamos al fin de todos
y cada uno de los procesos dispositi-
VoS 0 con cierto margen de disposicion
(incluidos todos los procesos penales
gue, por la escasa tipificacion de los
delitos perseguidos, pueden seguir-
se en ausencia v la de aquellos otros
gue permiten cierto margen de dispo-

Sonia Calaza Lopez

nibilidad de la pretensién mediante la
asuncion de una conciliacion).

A renglon seguido, en el sequndo apar-
tado de ese mismo articulo primero,
la nueva Ley de Defensa establece, de
forma pareciera que “improvisada”
lo siguiente: “la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal y las restantes leyes pro-
cesales desarrollardn el contenido del
derecho de defensa en sus respectivos
ambitos”. Y bien: Si todas las Leyes de
Enjuiciamiento -civil, penal, adminis-
trativa & laboral desarrollan el conte-
nido de este derecho-: ¢para qué ne-
cesitamos, entonces, una Ley organica
de Defensa?

Esta afirmacion resulta, ademas, poco
atinada, por cuanto un par de articu-
los después -como no podia ser de otro
modo en una Ley organica de Defensa-
se desarrolla el contenido (general) de
este derecho de defensa. Pero esta re-
gulacion del contenido viene precedi-
da por una alusion al dmbito objetivo,
respecto del que cabe destacar dos re-
levantes consideraciones: la primera,
el reconocimiento expreso de la de-
fensa de las personas juridicas en
el proceso (desde la entrada en vigor,
hace ya casi 15 afios, de la responsabi-
lidad penal de estas personas: no cabe
sino efectuar alusién explicita a su
derecho de defensa); vy la segunda, la
extension o cobertura integral de
este derecho respecto de los me-
dios de resolucion extrajudicial de
controversias.

Asi, el segundo articulo de la (recién
estrenada) Ley Organica de Defensa
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establece que “el derecho de defensa
comprende el conjunto de facultades
y garantias, reconocidas en el ordena-
miento juridico, que permiten a todas
las personas, fisicas y juridicas, prote-
ger y hacer valer, conarreglo a un proce-
dimiento previamente establecido, sus
derechos, libertades e intereses legiti-
mos, en cualguier tipo de controversia
ante los Tribunales y Administraciones
Publicas o en los medios adecuados de
solucion de controversias regulados en
la normativa de aplicacion”.

Como puede desprenderse del tenor
literal de este precepto destinado
al ambito de aplicacion de la norma,
tanto objetivo (cualquier tipo de con-
troversia ante los Tribunales y Admi-
nistraciones Publicas o en los medios
adecuados de solucién de controver-
sias requlados legalmente estipulados)
como subjetivo (todas las personas, fi-
sicas y juridicas), el derecho de defen-
sa (muy a pesar del titulo normativo)
no puede regularse desconectado del
derecho a la tutela judicial efectiva; vy
buena muestra de ello la da el reco-
nocimiento expreso del (Unico) cauce
existente en la Jurisdiccion para la de-
fensa de los derechos e intereses legi-
timos: ese procedimiento previamente
establecido -también referido en el
precepto- para proteger y hacer valer
sus derechos, libertades e intereses le-
gitimos: ¢0 es gue tan sélo se protegen
y hacen valer los derechos, libertades e
intereses legftimos de la defensa pero
no los de la accion/acusacion?

Fn el momento actual, desconocemos
-ademads- si se regularan -y como- los

medios de resolucion extrajudicial de
controversias. El Proyecto de Ley Orgd-
nica de medidas en materia de eficien-
cia del Servicio Publico de Justicia, de
20 de noviembre de 2024, apela a tales
medios (mediacion, conciliacién, opi-
nion neutral de un experto indepen-
diente, oferta vinculante confidencial
u otro tipo de actividad negociadora
previamente tipificada) como requisi-
tos de procedibilidad que deben cum-
plirse con caracter previo al inicio del
proceso y establece, en su precepto
5.1.11, gue “se considerard cumplido el
requisito cuando la actividad negocia-
dora se desarrolle directamente por las
partes, o entre sus abogados o aboga-
das bajo sus directrices y con su con-
formidad, asi como en los supuestos
en que las partes hayan recurrido a un
proceso de Derecho colaborativo”.

Sinembargo, el articulo 6.2delamisma
proyectada legislacion parece indicar
exactamente lo contrario: “inicamente
serd preceptiva la asistencia letrada a
las partes cuando se utilice como medio
adecuado de solucidon de controversias
la formulacidn de una oferta vinculante,
excepto cuando la cuantia del asunto
controvertido no supere los 2.000 euros
0 bien cuando una ley sectorial no exija
la intervencion de letrado o letrada
para la realizacion o aceptacion de la
oferta”. Entonces: ¢Resulta precepti-
va la defensa letrada o no? ¢En todos
los casos o tan solo en la oferta vin-
culante por importe superior a 2000
euros? Parece gue su obligatoriedad
se circunscribe a este exclusivo me-
canismo extra jurisdiccional. Sin em-
bargo: ¢alguien se puede imaginar una

LEX CRIMINALIS - NUMERO: 7 - MARZO 2025. SEMESTRAL

11



12

negociacion privada sobre un objeto
litigioso de cierta complejidad sin un
asesoramiento juridico previo y/o co-
etaneo al momento de adopcién del
acuerdo?; drealmente podrd asumirse
una opinion de un experto indepen-
diente sin la asistencia técnica de un
jurista que nos asegure la inexistencia
de la desventaja en la aceptacion de la
solucion? Y asf sucesivamente... cuan-
do lo deseable serfa -si es que estos
medios integran ese “servicio publico”
Justicia- gue no contribuyesen a in-
crementar los honorarios de la defen-
sa: jitampoco los de la accion!!

Hasta la actual redaccion del texto
realmente (todavia pendiente de apro-
bacion: Proyecto de Ley Orgdnica de
medidas en materia de eficiencia del
Servicio Publico de Justicia) ni siquie-
ra sabfamos si estos “medios adecua-
dos de resolucion de controversias”
precisaban intervencion letrada o no;
por cuanto dos preceptos consecuti-
vos -de la (proyectada Ley de Eficien-
cia) — enunciaban respuestas dispares:
frente al 5.1 donde claramente se in-
dicaba que el requisito de procedibi-
lidad se estimaba cumplido cuando el
“Intento de acuerdo” se efectuaba con
la asistencia letrada en esos casos en
gue, en todo caso, resultaba precep-
tiva (que por cierto lo son la practi-
ca totalidad de procesos que integran
nuestra Jurisdiccion); el 6.2 indicaba
gue el Unico medio de resolucion ex-
trajudicial de controversias gue preci-
saba intervencion letrada era la oferta
vinculante. ¢En qué guedamos?: ¢En
todos los casos en que resulte precep-
tiva la intervencién de letrado (por ra-
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zon del eventual proceso posterior) o
tan solo en la oferta vinculante? Esta
incognita parece haberse despejado
en favor de una “ficcion”: tan sélo re-
sulta preceptiva la intervencion letra-
da en el caso de la oferta vinculante;
pero, insisto: ¢realmente alguien se
cree -pese a la generosa dispensa de la
nueva diccion del precepto- que pueda
llevarse a cabo cualguier actividad ne-
gociadora minimamente compleja sin
asistencia letrada?

Una vez despejada esta incognita
(esencial para dar respuesta a la djus-
ticia gratuita de los “medios de solu-
cion extrajudicial de controversias™?);
no resulta clara, ahora, la respuesta a
la siguiente cuestion: ¢Se extiende al
arbitraje este ambito de aplicacion?
La nueva legislacién se refiere, en su
dmbito de aplicacion objetiva, a cual-
quier tipo de controversia ante los Tri-
bunales y Administraciones Publicas o
en los medios adecuados de solucion
de controversias regulados en la nor-
mativa de aplicacion; pero no hace una
expresa mencion del arbitraje, cuan-
do sabemos que no puede entender-
se incluido dentro de aguellos medios
adecuados de solucion de controversias
por su particular naturaleza hetero-
compositiva, frente a la autocompo-
sitiva (caracteristica de las soluciones
negociadas).

La respuesta a esta segunda incognita
tiene, por suerte, una (positiva) res-
puesta franca, pero no en este precep-
to (como serfa lo coherente por versar,
precisamente, sobre el &mbito de apli-
cacion), sino en otro -concretamente
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el tercero (en su apartado séptimo)-
destinado al contenido del derecho de
defensa: Los principios establecidos en
este articulo resultardn aplicables, con
sus especificaciones propias, al derecho
de defensa cuando se ejercite accion,
peticion o controversia ante Adminis-
traciones Publicas, en procedimientos
arbitrales, o, en su caso, cuando se opte
por un medio adecuado de solucion de
controversias.

Tras la (incomprensible) derivacion
(efectuada en el primer articulo de
esta legislacién de defensa) del conte-
nido del derecho de defensa a las leyes
de procedimiento de los distintos ¢r-
denes jurisdiccionales, el articulo ter-
cero (como en un contrasentido) pro-
cede a enumerar el contenido de este
derecho y lo hace con ese mismo titulo
“‘contenido”, tratamiento que el legis-
lador rechazd en aguel primer articulo
para encomendar a otras leyes; recuér-
dese: La Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal y las restantes leyes procesales de-
sarrollardn el contenido del derecho de
defensa en sus respectivos dmbitos.

En todo caso y pese al contrasentido;
hemos de celebrar que una legislacion
organica de defensa detalle el conteni-
do -en el que son (proyecciones de este
arbol de la ciencia procesal: accion &
defensa “todos los gue estan”, pero no
estan “todos los que son™ de tan rele-
vante derecho: igué menos! Asi, segun
su tercer articulo, el derecho de defen-
sa comprende:

1. La prestacién de asistencia letra-

da o asesoramiento en Derecho vy
la defensa de los intereses legiti-
mos de la persona a través de los
procedimientos previstos legal-
mente.

El derecho de defensa incluye, en
todo caso, el derecho al libre ac-
ceso a los Tribunales de Justicia,
a un proceso sin dilaciones indebi-
das, a que se dicte una resolucion
congruente y fundada en Derecho
por la jueza o el juez ordinario e
imparcial predeterminado por la
ley, asf como a la invariabilidad de
las resoluciones firmes v a su eje-
cucion en sus propios términos. El
derecho de defensa incluye, tam-
bién, las facultades precisas para
conocer y oponerse a las preten-
siones que se formulen de con-
trario, para utilizar los medios de
prueba pertinentes en apoyo de
las propias y al acceso a un pro-
ceso publico con todas las garan-
tias, sin gue en ningun caso pueda
producirse situacion alguna de in-
defension.

En las causas penales, el derecho
de defensa integra, ademas, el de-
recho a ser informado de la acu-
sacion, a no declarar contra uno
mismo, a no confesarse culpable,
a la presuncion de inocenciay a la
doble instancia, de conformidad
con la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, la Ley
Organica 2/1989, de 13 de abril,
Procesal Militar, y la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero reguladora
de la responsabilidad penal de los
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menores. Estos derechos resulta-
ran de aplicacion al procedimien-
to administrativo sancionador vy
al procedimiento disciplinario de
acuerdo con las leyes gue los re-
gulen.

Como puede desprenderse de la lectu-
ra de este precepto, todos y cada uno
de los derechos fundamentales de na-
turaleza procesal -integrantes del ar-
ticulo 24 de la CE (en sus apartados
unoy dos)- se encuentran relacionados
(sin orden ni concierto) en este amplio
cajon de sastre.

Y al término del corazén de la nueva
legislacion -este articulo tercero- se
relacionan (algunos de) los consabi-
dos principios de siempre: Las leyes
procesales salvaguardardn el principio
de igualdad procesal. En aras de la se-
guridad juridica y del buen funciona-
miento del servicio publico de Justi-
cia, el legislador podrd condicionar el
acceso a la jurisdiccion, a los medios
de impugnacion y a otros remedios de
cardcter jurisdiccional al cumplimien-
to de plazos o requisitos de procedi-
bilidad, que habrdn de ser suficientes
para hacer efectivo el derecho de de-
fensa y deberdn estar inspirados por el
principio de necesidad, sin que en nin-
gun caso puedan generar indefension.
En este breve extracto se mencionan
los principios de igualdad procesal, se-
guridad y necesidad. Sin embargo, re-
sulta claro gue no deben guedar en el
olvido (como minimo) los de legalidad
(con su complementaria oportunidad),
contradiccion, publicidad, inmediacion
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y concentracion. Puestos a relacionar
principios, sin la menor concrecién,
seamos generosos en su declaracion.
Porgue la genérica alusion a la igual-
dad procesal (sin 1la menor informacién
adicional) o a la necesidad (para refe-
rirse ahora a los plazos procesales u
otros requisitos de procedibilidad) no
concreta, realmente, nada. En el pe-
nultimo apartado del mismo precep-
to se apela, asimismo, al principio pro
actione, al sancionar que “el ejercicio
del derecho de defensa estard sujeto al
procedimiento legalmente establecido.
Cualguier duda sobre su interpretacion
y alcance se resolverd del modo mds fa-
vorable al ejercicio del derecho”.

Y llega por fin la digitalizacién. El
apartado quinto de este tercer precep-
to augura que “la utilizacion de los me-
dios electrdnicos en la actividad de los
Tribunales y la Administracidn de Jus-
ticia, asi como ante otras Administra-
ciones Publicas, deberd ser compatible
con el ejercicio efectivo del derecho de
defensa en los términos previstos en
las leyes”. Esta es toda la informacion
que ofrece la legislacion de defensa
sobre la digitalizacion del derecho de
defensa: JCual es -concretamente-
esa compatibilidad electronica
defensiva? ¢Significa esta afirmacion
que en cudnto la digitalizacion
colisione con ese “ejercicio efectivo”
del derecho de defensa debe decaer
toda posible virtualizacion de las
actuaciones y comunicaciones? ¢Qué
hay de los escritos procesales (en
plataformas electrdnicas), de las
vistas (telemdticas) o incluso, de los
documentos generativos? JCual serd
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el impacto de la digitalizacion -gue
va ha llegado a nuestros Juzgados vy
Tribunales -por obra del Real Decre-
to-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por
el que se aprueban medidas urgentes
para la ejecucion del Plan de Recupe-
racion, Transformacion y Resiliencia en
materia de servicio publico de justicia,
funcion publica, régimen local y mece-
nazgo- en el derecho de defensa? Una
regulacion del derecho de defensa des-
conectada del derecho de accion vy sin
la menor referencia a la digitalizacion
carece, como punto de partida, de una
minima vocacion de futuro.

La (recién estrenada) legislacion de de-
fensa debiera haber aprovechado esta
oportunidad para desarrollar todas v
cada una de las proyecciones o rami-
ficaciones de los derechos de accion &
defensa, en lugar de dejar esbozado un
esgueleto legislativo con preceptos de
naturaleza programatica -y por tanto,
dependientes de ulteriores desarrollos
legislativos- o de incierto cumplimien-
to™. Esta nueva legislacion también
debiera haber asumido la puntual re-
gulacion de aspectos tan trascenden-
tales para la abogacia como el “ampa-
ro colegial”, con establecimiento, tal y
como se venia reclamando por parte

10 Vid., en este sentido, SANTAMARIA PASTOR, J.
A. y ESCRIBANO MOLINA, A. cuando sefialan que
“muchos de los preceptos de la Ley son de naturaleza
programatica o directiva, que deberan ser desarrollados
por normas posteriores o mediante actuaciones materiales
de las instituciones colegiales (por ejemplo, el deber que
el articulo 8 impone a los profesionales de la abogacia de
seguir una formacion legal continua y especializada)”, Una
norma que todos los abogados deben conocer y estudiar: la
novisima Ley Organica del derecho de defensa, Diario LA
LEY,N° 10619, Seccion Opinioén, 2 de Diciembre de 2024,
LALEY

LEX CRIMINALIS - NUMERO: 7 - MARZO 2025. SEMESTRAL

de este cuerpo®, de sanciones reales. Y
desde luego, debiera haber concreta-
do algo més acerca de esa “formacion
continua especializada” con especial
incidencia en materia tecnolégica de
los nativos analogicos™.

3. CONSIDERACIONES FINALES

La legislacién de defensa (recién es-
trenada) ha supuesto un avance de-
cisivo en la recoleccion de nuestros
derechos (y garantias) procesales de
siempre, con mencion programatica de
algunas nuevas derivadas de aqguellos
(ya consagrados: jtambién sagrados!)
derechos clasicos -a saber: la claridad,

11 RIBON SEISDEDOS, E., lo ha dejado claro: “El ICAM
propuso una regulaciéon mas ambiciosa que obligase a las
administraciones y o6rganos judiciales a abrir expedientes
por cada incidencia y adoptar medidas concretas para
restaurar los derechos del abogado afectado. Esto era crucial
no solo para proteger a los profesionales, sino también
para garantizar el derecho de defensa de los ciudadanos.
Sin esta robustez, el amparo colegial se reduce a una
mera formalidad, sin efectos practicos reales”, en VV.AA.
(Alvaro Perea Gonzalez; Salvador Gonzalez Martin;
Eugenio Ribon Seisdedos; Jesus M. Sanchez Garcia;
Sofia Damas Almagro; Juan Francisco Pérez de la Cruz),
“Dialogos para el futuro judicial XC. La Ley Orgénica del
Derecho de Defensa”, Diario LA LEY, n° 10617, Seccidén
Justicianext, 27 de noviembre de 2024, LA LEY, pp. 18 y
19.

12 Vid., SANCHEZ GARCIA, J. M., cuando advierte,
con su habitual clarividencia, que “es imposible concebir
el ejercicio de la profesion sin ser un buen orador y los
nuevos programas informaticos (porque la inteligencia no
dejar de ser un software, también el generativo, mucho mas
eficiente de lo que hasta ahora habiamos conocido) sirven
para que mejoremos en nuestras habilidades profesionales y
ser mas eficientes, con reduccion de tiempos, en la funcion
documentalista que siempre hemos necesitado los abogados
y las abogadas, pero jamas sustituird a ese profesional del
Derecho” , en VV.AA. (Alvaro Perea Gonzélez; Salvador
Gonzalez Martin; Eugenio Ribon Seisdedos; Jesus M.
Sanchez Garcia; Sofia Damas Almagro; Juan Francisco
Pérez de la Cruz), “Didlogos para el futuro judicial XC. La
Ley Organica del Derecho de Defensa”, Diario LA LEY, n°
10617, Seccion Justicianext, 27 de noviembre de 2024, LA
LEY, pp. 18 y 19.
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precision vy sencillez de las comuni-
caciones jurfdicas o la calidad defen-
siva-, asi como con alusion a algunas
“buenas intenciones” -puntualidad de
juicios vy vistas o formacion continua
de nuestra/os abogada/os-.

Sin embargo, la nueva legislacion ha
dejado pasar esta (excelente) ocasion
para consolidar las garantfas tantas
veces amenazadas en nuestro dia a
dia: ese principio de igualdad procesal
0 “igualdad de armas” (¢cémo se ga-
rantiza, en el dia a dia de nuestros pro-
cesos judiciales, si los (tan variados)
justiciables se encuentran asesorados
por abogados individuales y/o colecti-
vos con desigual “formacion juridica™;
cqueé es -exactamente- “el derecho a
la calidad de la asistencia juridica gra-
tuita? v sobre todo: ¢cédmo se cuanti-
fica?®; ¢cudl sera la consecuencia (la
causa va la sabemos) cuando esas vis-
tas, comparecencias y actos judiciales
no se realicen con puntualidad?; dqué
es la “accesibilidad universal” predica-
ble de practicamente de todo el des-
plegable de derechos que se erigen en
ramificaciones del “arbol de la ciencia
defensiva’?; ¢cudl es exactamente
la funcion del abogado (colaborativo)
en la busgueda de solucion armoniosa
previa a la (posible) entrada en juicio
(donde desarrollara la clasica labor
contenciosa de siempre)?; dpor gué

13 Vid., en este punto, PINTO PALACIOS, F., “El estandar
Strickland y el derecho a una defensa eficaz. A proposito de
la STS 383/2021, de 5 de mayo”, Diario LA LEY n°. 10304,
junio de 2023, Editorial LALEY

14 Vid., CALAZA LOPEZ, S., “El drbol de la ciencia
procesal: accidbn & defensa en clave permanente”,
Actualidad Civil n° 12, 2024.
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no se menciona al facilitador judicial
cuando es la figura clave del acceso
(real) a la Justicia de las personas con
discapacidad?; ¢quién explica -a los
justiciables- esos criterios de inte-
ligencia artificial empleados por las
plataformas digitales?; pero sobre
todo: ¢de cuanto derecho de defensa
disponemos?.

Como decfa al inicio de este texto: gue
somos titulares del derecho de defensa
en un sistema democratico de Justicia,
iva lo sabemos!; pero concretamente:
¢De cudnto derecho de defensa dispo-
nemos? La nueva legislacion se limita
a reproducir el reconocimiento legisla-
tivo de los “derechos procesales” (eri-
gidos en ramificaciones de la desven-
cijada “ecuacion axiomatica™ accion &
defensa) de siempre (cuya génesis se
encuentra en la misma CE) con una ti-
mida mencion (romantica) a otros “de
nueva generacion” -ast, por ejemplo: la
claridad y/o calidad defensiva-; pero no
aborda, sin embargo, la cuantificacion
de cada uno de ellos: ¢qué sucede si
la defensa es deficiente, negligente o
peor aun, culposa? Y dcudl es el estan-
dar de calidad? ¢cudles los mecanis-
mos de claridad? ¢gquiénes los respon-
sables de la deficiencia, insuficiencia,
negligencia o malignidad defensiva?
¢cudl es el cauce para para perseguir
esas (reprochables) conductas?

Que la legislacion venga cargada (como
los Reyes Magos) de regalos -un gene-
roso reconocimiento vy hasta resurgi-
miento de derechos- es algo esperan-
zador; pero si queda en el plano de los
ideales (por su ineficaz contraste con
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las obligaciones que encaran cada uno de aquellos derechos), entonces: aguella
esperanza se torna en desolacién y al término, en frustracion. ¢De gué nos sirve
confiar en un derecho tan (inofensivo) como el gue se refiere a la puntualidad
de las vistas, comparecencias y/o actos judiciales si una sobrecarga del traba-
jo judicial ofrecerd, en un buen nimero de ocasiones, una realidad contraria a
este (esperanzador) derecho? Jdcomo explicarle al justiciable que la irrealiza-
cién de su derecho comportara un fastidio en lugar de una sancién? Y sobre
todo: ¢codmo hacerle comprender gue un buen numero de derechos (reconocidos
en un texto normativo) son “ideales romanticos”? Si la Justicia llega tarde (en
afnos: no en “minutos u horas” de retraso de las vistas, comparecencias y/o actos
judiciales); si la Justicia cuesta mucho (resulta cara porgue esos honorarios, en
un mercado de libre competencia, no se pueden encorsetar: tan solo, a lo sumo,
comunicar); si la Justicia resulta (muchas veces) poco comprensible (ni una
minima mencion al facilitador judicial de las personas vulnerables por diversas
causas, principalmente la mayor edad y/o discapacidad); si la Justicia impone
multas por su (supuesto) “uso abusivo como servicio publico” cuando los justi-
ciables no han procurado -hasta la extenuacion- el acuerdo’; prefiero detener-
me aqui, pero (ipor supuesto!) podria seguir poniendo “reparos” a los dbices (no
insalvables, pero obices) al (sagrado) binomio procesal: entonces... (cuales son
las grandes ventajas de ese binomio accion & defensa en el marco de este “ser-
vicio publico”? y sobre todo, insisto: ¢ante quién/es, cuando y como pueden los
justiciables (asfixiados por un alto coste econdmico, temporal vy psicolégico)
reclamar ese déficit defensivo que parece salvaguardar la nueva Ley Orgdnica
5/2024, de 11 de noviembre, del Derecho de Defensa?. Parole. Parole. Parole...
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