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Resumen

En los tltimos afios, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronun-
ciado en repetidas ocasiones sobre la compatibilidad de las restricciones del derecho
a un abogado en dependencias policiales con los arts. 6.1 y 6.3 ¢) del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. En la sentencia del asunto Salduz c. Turquia, el
Tribunal dictaminé que la privacién injustificada del acceso a un abogado constituye
por si sola una violacién del Convenio, con independencia de su impacto posterior
en la causa. Sin embargo, pronunciamientos ulteriores del TEDH han venido a
arrojar dudas sobre el verdadero alcance de la transformacién que parecia derivarse
de Salduz. Este trabajo analiza la evolucion de la jurisprudencia de Estrasburgo sobre
las restricciones del derecho a la asistencia letrada en los primeros momentos de la
privacién de libertad.
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Abstract

Over the past few years, the European Court of Human Rights has been
confronted repeatedly with the question of whether restrictions on the right to legal
assistance during police custody constitute a breach of Articles 6.1 and 6.3 ¢) of the
European Convention on Human Rights. In its landmark decision in Salduz v
Turkey, the Court seemed to hold that any unjustified denial of access to counsel
during police interrogation entails in itself a violation of the Convention, irrespective
of its subsequent impact on the proceedings. However, later judgments of the ECcHR
cast significant doubts as to the real scope of the transformation that Salduz seemed
to imply. This paper analyses the development of Strasbourg’s case law concerning
restrictions on the right of access to a lawyer in the early stages of pre-trial arrest.
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. INTRODUCCION'

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre las
restricciones del derecho a la asistencia letrada en los estadios preliminares
de la investigacién penal (y, especialmente, en los primeros momentos de
la detencién policial) ha conocido importantes fluctuaciones en las tltimas
dos décadas. El primer punto de inflexién relevante vino marcado por la
sentencia de la Gran Sala en el asunto John Murray c. Reino Unido, que inau-
guré una linea de argumentacién que se desarrollé durante afios y culminé en
la sentencia del asunto Salduz c. Turquia.

En esta tltima resolucién, que tuvo tanta trascendencia como para
inducir cambios legislativos en algunos Estados miembros del Consejo de
Europa —e influir de forma decisiva en los trabajos preparatorios de la Direc-
tiva 2013/48/UE—, el TEDH sent6 una serie de principios que configuraron
lo que se dio en llamar el «test Salduz», que habia de servir a modo de instru-
mento analitico para determinar cudndo una privacién del derecho de acceso
temprano a un abogado puede considerarse ilegitima desde el punto de vista
de las exigencias del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

' Este trabajo es resultado de una estancia en la Universidad de Bolonia, cofinanciada

por la Universidad Francisco de Vitoria y el proyecto «El proceso penal en la era
digital. Retos para los derechos humanos en el espacio europeo y transnacional»
(FEI-EU 19/11).
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Sin embargo, en resoluciones posteriores el Tribunal de Estrasburgo
alteré el enfoque y rectificé el criterio adoptado en Salduz, orillando el control
de compatibilidad con el art. 6.3 ¢) del CEDH que habia introducido aquella
sentencia y regresando a la aproximacién jurisprudencial mds primitiva,
consistente en efectuar un indiferenciado «examen de conjunto» de las actua-
ciones procesales, a efectos de valorar si la restriccién del acceso a un abogado
por parte de las autoridades fue o no en detrimento de la equidad global de la
causa penal considerada como un todo (lo que en la jurisprudencia actual del
Tribunal se conoce como overall fairness test).

A dia de hoy, hay razones para pensar que la cuestion no ha quedado defi-
nitivamente zanjada. Ciertamente, el sugestivo horizonte que se abrié con la
sentencia del asunto Sa/duz parece haberse disipado por completo, al menos por
el momento. Sin embargo, ahora mismo es dificil predecir hacia dénde se dirigird
en el futuro la jurisprudencia de Estrasburgo en lo que a las garantias del art. 6.3
del CEDH se refiere: si logrardn conservar una individualidad y sustantividad
propias o si, por el contrario, acabardn viéndose todas confundidas o embebidas
definitivamente en ese «examen de conjunto» al que, segln parece, el Tribunal
ha decidido reconducir las denuncias relacionadas con posibles vulneraciones de
los distintos apartados de ese trascendental precepto del Convenio.

Il. LA APROXIMACION INICIAL DEL TEDH: LA PRESERVACION DEL
DERECHO DE DEFENSA COMO RATIO DE LA NECESIDAD DE
ASEGURAR LA ASISTENCIA LETRADA EN LAS DILIGENCIAS POLICIALES

Como se acaba de decir, el primer hito importante en la jurisprudencia
de Estrasburgo sobre el derecho a un abogado en dependencias policiales fue
la sentencia de la Gran Sala en el asunto John Murray c. Reino Unido, que se
dicté en 1996%. Ya desde un tiempo antes, concretamente desde la sentencia
del asunto Imbrioscia c. Suiza’, el Tribunal habia empezado a afirmar que, en
materia penal, las garantias de los apartados 6.1 y 6.3 letra ¢) del Convenio
—que son, nétese bien, garantias del proceso justo— deben operar aunque la
causa judicial no esté iniciada en sentido estricto; pero que la concreta forma
en que lo hagan dependerd de las caracteristicas particulares de la diligencia a
la que se someta al detenido, asi como de las circunstancias del caso®.

2 STEDH (GS) de 9 de febrero de 1996, asunto John Murray c. Reino Unido.

3 STEDH de 24 de noviembre de 1993, asunto Imbrioscia c. Suiza.

4 STEDH Imbrioscia, S 36-38. En aquel caso, la decisién final del TEDH fue deses-
timatoria; pero la sentencia contd con tres votos particulares de los jueces Pettiti, De
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En la sentencia John Murray el Tribunal dio un paso mds. Por un lado,
desarrollé por extenso la fundamentacién del criterio expresado en
Imbrioscia, explicando que, en el fondo, la razén dltima de que algunas de
las garantias del art. 6 del CEDH deban proyectarse sobre las actuaciones
policiales previas al proceso (singularmente, sobre el interrogatorio policial)
se encuentra en la necesidad de subvenir prospectivamente a la preservacién
del derecho de defensa. Es decir, alli donde la ley nacional permite anudar
consecuencias al comportamiento del detenido en dependencias policiales
en el plano probatorio (consecuencias que pueden incidir, a menudo de
manera determinante, en las posibilidades ulteriores de defensa dentro del
proceso), el art. 6 del CEDH exigiria con cardcter general que se le asegu-
rase el acceso a un abogado ya en ese primer momento’. Por otro lado,
consideré que una actuacién policial ajustada a la legalidad vigente en el
pais en el que se produce puede, pese a todo, entrafar una vulneracién de
los derechos reconocidos en ese precepto®.

En efecto, la legislacién vigente en Irlanda del Norte en el momento de
producirse los hechos que dieron lugar a la sentencia del asunto John Murray
permitia a la policia, en determinadas circunstancias, restringir validamente
el acceso del sospechoso a un abogado por un tiempo de hasta cuarenta y
ocho horas desde la detencién. Y eso fue precisamente lo que sucedié: dete-
nido el sr. Murray como sospechoso de terrorismo, el superintendente de
policia acordé retrasar la asistencia letrada por el plazo de cuarenta y ocho
horas fijado en la ley. En ese tiempo, el sr. Murray fue interrogado doce veces,
sumando todos los interrogatorios un total de veintiuna horas. En todos ellos
el detenido se negé a declarar; negativa que, segiin la ley entonces en vigor,
permitia al juez penal realizar inferencias respecto de su participacién en los
hechos. El TEDH consideré que, tomadas en su conjunto, las circunstancias
descritas abocaban al detenido a un auténtico dilema. O bien guardaba
silencio, y entonces ese silencio podia ser utilizado como indicio contra él, o
bien respondia a las preguntas de los agentes de policia, en cuyo caso podia
estar condicionando gravemente su defensa en el proceso posterior, probable-
mente sin ser consciente de ello (y, por otra parte, tampoco se libraba de posi-
bles inferencias 16gicas en su contra, en funcién de la verosimilitud que el
juez decidiera atribuir a lo declarado y de la valoracién que hiciese de sus
silencios u omisiones). Por estos motivos, la sentencia John Murray terminé

Meyer y Lopes Rocha, que, en cierto modo, sirvieron de base para el desarrollo juris-
prudencial posterior.

> STEDH John Murray, § 63.

¢ STEDH john Murray, §S 65-66.
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dictaminando que negar el acceso a un abogado durante las primeras cuarenta
y ocho horas de interrogatorios policiales, en un contexto legal en el que,
haga lo que haga el detenido, el derecho de defensa en un eventual proceso
puede verse comprometido de forma irreparable, es incompatible con el
art. 6 del Convenio, sean cuales sean las razones invocadas por las autori-
dades para justificar la limitacién’.

Importa aclarar que la sentencia John Murray no llegd a decir que el
derecho a la asistencia letrada en dependencias policiales (que no estd expresa-
mente reconocido como tal en el Convenio) sea un derecho absoluto e incon-
dicionado; ni siquiera cuando de interrogatorios por parte de los agentes se
trata. Al contrario, la sentencia afirmé expresamente que se trata de un derecho
que puede verse limitado si hay «razones fundadas» (good cause; raisons vala-
bles) para ello; y eché mano del tradicional criterio conforme al cual, en cada
caso que se presente, el examen a efectos de discernir si una determinada
restriccién impuesta por las autoridades de persecucién penal ha infringido
las garantias minimas del art. 6 del CEDH [en este supuesto particular, la del
apartado 3.9, letra ¢)] debe consistir en ponderar si, atendido el procedimiento
en su conjunto, puede considerarse que la restriccién en cuestién supuso un
menoscabo del derecho a un juicio justo®.

. sEL NACIMIENTO DE UNA REGLA DE EXCLUSION A PARTIR DEL
ARTICULO 6.3 DEL CONVENIO? LA SENTENCIA DE LA GRAN SALA
EN EL ASUNTO SALDUZ C. TURQUIA

Mids importante si cabe que la sentencia John Murray fue la sentencia de
la Gran Sala de 2008 en el asunto Salduz c. Turquia’, que estimé por unani-
midad la reclamacién presentada por un ciudadano turco que habia sido
condenado penalmente sobre la base de manifestaciones realizadas en un inte-
rrogatorio policial practicado sin abogado.

En esencia, los hechos a los que se refirié la sentencia Salduz son los
siguientes: a finales de 2001, el sr. Yusuf Salduz, que entonces era menor
de edad, fue detenido por la policia turca, que le atribuia la participacién
en una manifestacién ilegal de apoyo a la organizacién terrorista Partido

7 STEDH john Murray, § 66, in fine.

8 STEDH John Murray, § 63, in fine. También en relacién con la garantia del art. 6.3
¢) del Convenio, véanse las SSTEDH de 6 de junio de 2000, asunto Magee c. Reino
Unido, § 41, y de 16 de octubre de 2001, asunto Brennan c. Reino Unido, § 45.

7 STEDH (GS) de 27 de noviembre de 2008, asunto Salduz c. Turquia.
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de los Trabajadores del Kurdistdn (PKK). El sospechoso fue interrogado
sucesivamente por la policia, por el representante del Ministerio Publico y
por el juez instructor del caso. En ninguno de los interrogatorios estuvo
asistido de letrado, ni antes, ni durante, ni después de la diligencia. Fue
solamente después de los interrogatorios, una vez acordada la prisién
provisional por el juez de instruccién, que se le permitié entrevistarse con
su abogado. Celebrado el juicio, el acusado resulté condenado a cuatro
afos y seis meses de prisiéon, que quedaron reducidos a dos anos y seis
meses por su condicién de menor en el momento de producirse los hechos
por los que habia sido juzgado. En la sentencia de instancia, que fue confir-
mada en apelacién, el tribunal utilizé6 como prueba de cargo las declara-
ciones autoincriminatorias que el acusado habia efectuado en sede policial
(y que luego habian sido retractadas ante el fiscal, ante el juez de instruc-
cién y en el propio acto del juicio oral, aduciendo que se habian producido
bajo coaccién).

Al abordar el andlisis del caso, la Gran Sala empezé recordando la juris-
prudencia anterior sobre la asistencia letrada en sede policial (sentencias
Imbrioscia 'y John Murray), justificdindola sobre la base de tres argumentos:
protege al sospechoso frente a posibles abusos, ayuda a evitar las decisiones
injustas y contribuye a la consecucién de los fines del art. 6 del CEDH, espe-
cialmente en lo que se refiere al establecimiento de una cierta «igualdad de
armas» entre las autoridades de persecucién penal y la persona contra la que
se dirigen las actuaciones. A ojos del Tribunal, en materia penal la fase de
investigacién tiene una importancia decisiva, pues muchas veces el material
obtenido en ella proporciona el marco en el que los hechos investigados son
considerados en el juicio. Al mismo tiempo, el sospechoso se encontraria en
una posicién particularmente vulnerable en esa fase desde el punto de vista de
las garantias de un proceso justo; efecto que se puede ver agravado, ademds,
por la complejidad técnica de la legislacién procesal penal, especialmente en
lo que a la localizacién, recogida y utilizacién de fuentes de prueba dentro del
proceso se refiere. Segtin el razonamiento de la sentencia Salduz, esta «vulne-
rabilidad» del sospechoso durante la investigacién policial preliminar solo
puede verse adecuadamente compensada mediante la asistencia de un
abogado, cuyo cometido principal es velar por que se respete en todo momento
el derecho del sospechoso a no autoincriminarse. Para la Gran Sala, el llamado
«privilegio de la no-autoincriminacién» supone (entre otras cosas) que las
autoridades de persecucién penal deben levantar la carga de la prueba respecto
de los hechos en los que se basa su pretensién acusatoria sin recurrir a mate-
riales o informaciones obtenidos mediante coaccién, o contra la voluntad del
sujeto investigado. El acceso temprano a un abogado es, de este modo, una
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parte esencial de las salvaguardias procesales que rodean al derecho a no
declarar contra si mismo'.

Por todos estos motivos, la sentencia Salduz concluye que, para que el
derecho al juicio justo sea «prictico y efectivo» en el sentido exigido por la juris-
prudencia de Estrasburgo, el art. 6.1 del CEDH obliga, como regla general, a
que el acceso al abogado se produzca ya desde el primer interrogatorio del sospe-
choso por parte de la policia', pues el derecho de defensa en el proceso se ve
comprometido de forma irremediable cuando una condena penal se sustenta en
declaraciones autoincriminatorias prestadas ante los agentes de policia sin haber
tenido acceso a la asistencia de letrado'”. Esta regla conoceria una tnica excep-
cién, y es que, a la luz de las circunstancias del caso, se demuestre que concu-
rrian «razones imperiosas» (compelling reasons; raisons impérieuses) para restringir
el acceso del detenido a un abogado. Y aun en ese supuesto, es preciso comprobar
que la restriccién impuesta no repercutié negativamente en el resto de garantias
que conforman el derecho a un proceso justo, pues, de lo contrario, el art. 6 del
CEDH se habria visto vulnerado de todos modos".

De estas consideraciones nacié el conocido como «test Salduz», un instru-
mento de andlisis concebido para facilitar la tarea de dilucidar cudndo las
restricciones impuestas al derecho a la asistencia letrada temprana por parte de
la policia pueden reputarse lesivas del derecho a un proceso justo del art. 6 del
CEDH. Dicho test consta de dos fases. En un primer momento, se evalda si
puede entenderse que habia «razones imperiosas» para limitar o retrasar el
acceso del detenido a un abogado en sede policial. En caso afirmativo (esto es,
de verificarse que efectivamente esas razones existieron), la segunda fase
consiste en comprobar si la limitacién del derecho a la asistencia letrada en
comisarfa tuvo consecuencias procesales que repercutieron de alguna forma
en la decision final; y si, por ese motivo, se vio afectado el adecuado ejercicio del
derecho de defensa en la causa (pues bien puede ser que no haya habido afecta-
cién desde ese punto de vista, o que si la haya habido pero sea desdefable o se

STEDH Salduz, § 54. Para una exposicién completa del tratamiento de este derecho
en la jurisprudencia de Estrasburgo, vid. Ormazébal Sdnchez (2015: 130-171).

En la sentencia Salduz no se lleg6 a afirmar que el derecho a la asistencia letrada
nazca en el momento de pasar a estar bajo custodia policial (si se dijo, en cambio, en
uno de los votos particulares). Esta extensién se producirfa mds adelante en la
STEDH de 13 de octubre de 2009, asunto Dayanan c. Turquia.

2 STEDH Salduz, §S 55, in fine.

STEDH Salduz, §§ 50-55. Debe notarse por afiadidura que la sentencia reconoce la
posibilidad de renunciar a las garantfas del art. 6 del CEDH. Al respecto, véanse las
afirmaciones contenidas en el § 59.
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haya visto compensada o «balanceada» de otro modo, en cuyo caso no se habria
vulnerado el derecho al proceso justo del art. 6 del CEDH). Es importante
subrayar que en Sa/duz el TEDH no quiso abrogar ni suprimir el overall fair-
ness test, sino solamente posponerlo. Habria de entrar en juego una vez consta-
tada la concurrencia de razones imperiosas para privar del acceso temprano a
un abogado. En definitiva, del razonamiento de la sentencia se desprende que
la privacién de asistencia letrada podria acabar resultando ilegitima desde el
punto de vista del derecho a un proceso justo, aun estando prevista legalmente
y aun concurriendo «razones imperiosas» para que se produjese.

Aplicado el examen que se acaba de describir sumariamente el caso
concreto del sr. Salduz, la Sala constaté que en ninglin momento se habian
aducido «razones imperiosas» para limitar el acceso a un abogado en los
primeros momentos de la detencién. Por eso entendié que, en aquel supuesto
y por ese solo motivo, habia habido ya vulneracién del art. 6.3, letra ¢) del
Convenio. Sin embargo, en lugar de detenerse ahi (que tal vez habria sido lo
mds coherente con el planteamiento desarrollado en la fundamentacién juri-
dica de la sentencia), entré a valorar también la incidencia de la restriccién en
las actuaciones posteriores, llegando a la conclusién de que el derecho de
defensa del sr. Salduz en la causa penal seguida contra él se habia visto condi-
cionado negativamente por la actuacién inicial de las autoridades, y de forma
ademds irreparable, porque las declaraciones prestadas sin asistencia letrada
no habian quedado fuera del proceso, sino que se habian utilizado directa-
mente para sustentar la condena'.

Los principios sentados con ocasién del asunto Salduz tuvieron gran
acogida doctrinal y sirvieron de base a las diferentes secciones del TEDH para
abordar el problema en multitud de casos posteriores. Su alcance se proyectd
incluso mds alld de la jurisprudencia de Estrasburgo, ya que varios Estados
miembros del Consejo de Europa introdujeron cambios en sus legislaciones
internas para adaptarlas a los nuevos criterios, garantizando el acceso del dete-
nido a un abogado en el interrogatorio policial alli donde, tradicionalmente,
esa posibilidad ni siquiera se contemplaba®. La misma Comisién Europea

STEDH Salduz, §S 57-58 y 62. Aunque el Tribunal no mencioné en ningtin momento
por su nombre el caso Miranda c. Arizona, parece claro que Salduz se inspira en aquel
precedente de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos (que si habia
sido citado en dos de los votos particulares a la sentencia del asunto John Murray). Sobre
los paralelismos entre Miranda y Salduz, vid. Weisselberg (2017: 1252-1255).

Es el caso, sefialadamente, de Irlanda, Francia, Bélgica y Holanda. Al respecto, vid.
Giannoulopoulos (2016: 112-120), Mols (2017: 302-304) y, para los ordenamientos
francés y belga, Beernaert ez al. (2012: 249-261).
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basé su propuesta de Directiva sobre el derecho de acceso a un abogado en la
fundamentacién juridica de la sentencia Salduz'S.

No falté quien interpretara que el TEDH en Sa/duz habia creado una
nueva regla de exclusién probatoria, que afectaria a cualesquiera declaraciones
obtenidas por las autoridades tras haber privado injustificadamente al sujeto
interrogado de la asistencia de un abogado". Asi se desprenderia, ademads, de
otros pronunciamientos que se sucedieron en los afios inmediatamente poste-
riores a Salduz'®.

Desde luego, ello habria supuesto un giro de enorme trascendencia,
porque hasta ese momento el Tribunal de Estrasburgo se habia abstenido
siempre de enunciar proposiciones o dictdmenes de alcance general acerca de
las condiciones para la recepcién de los resultados de la investigacién penal en
la fase de juicio, de conformidad con la conocida pauta segtin la cual el esta-
blecimiento de las reglas sobre la admisibilidad de la prueba y su valoracién
por los tribunales competen primordialmente al derecho interno de los
Estados signatarios del Convenio”. El TEDH reconocia hasta entonces una
Unica excepcidn, la de las informaciones obtenidas a partir de torturas o tratos
inhumanos o degradantes (art. 3 del CEDH), cuya recepcién y utilizacién en
la causa vulneraria siempre el derecho a un proceso justo, con independencia
de su veracidad intrinseca y de si sirvieron efectivamente o no como funda-
mento de la condena®.

16 Véase la Propuesta de Directiva de 8 de junio de 2011 (Ref. COM[2011] 326 final).
En general, sobre la directiva y sus antecedentes, vid. Cras (2014), Arangiiena
Fanego (2014), Jimeno Bulnes (2014) y Bachmaier Winter (2015). Sobre la
influencia de Sa/duz en los trabajos prelegislativos de la directiva, vid. Anagnosto-
poulos (2014: 6-18).

Véase, por ejemplo, Olger (2013: 390), quien la califica de regla de exclusién cuasi

absoluta (nearly absolute). En un sentido parecido, vid. Celiksoy (2018: 244).

8 Vid., por ejemplo, las SSTEDH de 11 de diciembre de 2008, asunto Panovits c.
Chipre, § 66; de 31 de marzo de 2009, asunto Plonka c. Polonia, §S 35 y 39-41, y de
24 de septiembre de 2009, asunto Pishchalnikov c. Rusia, § 81.

" Vid., por todas las SSTDEH de 12 de julio de 1988, asunto Schenk c. Suiza, § 46; de
12 de mayo de 2000, asunto Khan c. Reino Unido, § 34; de 25 de septiembre de 2001,
asunto P. G. y J. H. c. Reino Unido, § 76; de 5 de noviembre de 2002, asunto Allan
¢. Reino Unido, § 42; de 1 de junio de 2010, asunto Géfgen c. Alemania, §S 162-163,
y de 15 de diciembre de 2011, asunto Al-Khawaja y Tabery c. Reino Unido, § 118.

2 Vid. la STEDH de 1 de junio de 2010, asunto Gifgen c. Alemania, § 166. Paraddji-
camente, aquella decisién fue, sin embargo, desestimatoria en lo que a la vulneracién
del art. 6 del CEDH se refiere, por acogerse el Tribunal a una versién de lo que, entre
nosotros, se conoce como la «desconexién de antijuridicidad». Véase al respecto el
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IV. LA RELATIVIZACION POSTERIOR DE LOS CRITERIOS FIJADOS EN
SALDUZ'Y EL CAMBIO DE PERSPECTIVA EN CUANTO AL IMPACTO DE
LA RESTRICCION DEL DERECHO EN LA CAUSA PENAL: ASUNTO
IBRAHIM Y OTROS C. REINO UNIDO

Sea como fuere, lo cierto es que muy pronto empezaron a surgir fisuras
en la jurisprudencia de la Gran Sala en torno a los criterios introducidos en
Salduz. La primera resolucién donde se puede apreciar esta tendencia es la
sentencia del asunto Dwvorski ¢. Croacia*, que elaboré un segundo test,
menos exigente que el de la sentencia Salduz, para los casos en los que la
restriccién impuesta por la policia se refiere no ya a la posibilidad de acceder
de forma temprana a un abogado, sino a la libertad del detenido a la hora de
elegirlo®. Para la sentencia Dvorski, privar al detenido de la posibilidad de
escoger un letrado de su confianza en dependencias policiales no equivale a
privarle del derecho a la asistencia letrada four court. La primera privaciéon
revestiria «<menos gravedad» que la segunda. Por eso, en Dvorski el Tribunal
considerd que debia aplicar un estdindar mds relajado, consistente en deter-
minar si en el caso se daban «motivos relevantes y suficientes» (relevant and
sufficient grounds; motifs pertinents et suffisants) para impedir al detenido la
designacién del abogado preferido por él. De no concurrir esos motivos
(adviértase la inversién del planteamiento con respecto a Salduz), habria
entonces que valorar la equidad global (overall fairness) del procedimiento
en su conjunto, atendiendo a una serie de circunstancias que la sentencia
enumera a titulo meramente ejemplificativo (la eficacia de la asistencia pres-
tada por el letrado designado de oficio, la utilizacién posterior en el proceso
de las declaraciones realizadas ante los agentes, si se respeté el derecho a no
declarar contra si mismo, etc.)?.

Con todo, es solo a partir de la controvertida sentencia de la Gran Sala
en el asunto lbrahim y otros c. Reino Unido™, concerniente a cuatro terroristas
isldmicos condenados por una serie de atentados frustrados en Londres, que
se observan ya con nitidez un cierto distanciamiento y una cierta relativiza-
cién del alcance del test Salduz, al hilo de una pretendida «clarificacién» de

§ 180 de la sentencia. Para un comentario critico de la sentencia Gifgen, vid. Maffei
y Sonenshein (2012).

2l STEDH (GS) de 20 de octubre de 2015, asunto Dvorski c. Croacia.

22 STEDH Dwvorski, § 81.

25 STEDH Duvorski, § 82.

2 STEDH (GS) de 13 de septiembre de 2016, asunto brahim y otros c. Reino Unido.
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sus dos etapas y la relacién entre ambas®. Esta relativizacién no obedecié sin
mds a las peculiaridades sustantivas especificas del asunto resuelto en aquella
demanda (como en un principio parecia, al tratarse de delitos de terrorismo
particularmente graves), sino que después ha tenido confirmacién en senten-
cias de la Gran Sala referidas a otras clases de supuestos; singularmente, en las
sentencias de los asuntos Simeonovi c. Bulgaria'y Beuze c. Bélgica, a las que se
har referencia més adelante.

La sentencia /brahim empieza recordando una vez mds las proclama-
ciones anteriores del TEDH sobre este punto: el pronto acceso a un abogado
es una de las exigencias fundamentales del proceso justo, constituye un impor-
tante «contrapeso» a la vulnerabilidad de los sujetos que se encuentran bajo
custodia policial, proporciona una proteccién fundamental contra posibles
coacciones y malos tratos policiales y sirve a la consecucién de los objetivos del
art. 6 del CEDH, particularmente en lo que se refiere al equilibrio de posi-
ciones procesales entre el investigado y las autoridades de persecucion penal®.
Las garantias del art. 6 del Convenio deben entrar en juego tan pronto como
existan «cargos penales» contra un sujeto. A estos efectos, el de «cargos
penales» es un concepto auténomo, cuyo contenido corresponde al propio
TEDH concretar. Bésicamente, existirian cargos penales en el sentido defi-
nido por la jurisprudencia de Estrasburgo no solo desde el momento de la
notificacién oficial a un sujeto de que se ha producido una alegacién de rele-
vancia penal contra él; sino, en todo caso, desde que su situacion se haya visto
«sustancialmente afectada» por actuaciones o medidas adoptadas por las auto-
ridades en relacién con su persona, aunque sea en virtud de meras sospechas?.

Ahora bien, como admite la jurisprudencia previa, hay situaciones en las
que, excepcionalmente, el derecho de asistencia letrada en los primeros momentos
de privacién de libertad se puede retrasar o limitar de manera temporal®®. Concre-
tamente, se trata de casos en los que existen «razones imperiosas» para restringir
el derecho de acceso inmediato a un abogado; extremo que, al no estar definido
con exactitud en la jurisprudencia del Tribunal, solamente se puede determinar

»  STEDH Ibrahim, § 257. Dada su extension, no es posible ofrecer aqui un andlisis

exhaustivo de la sentencia /brahim. Baste indicar que no todas las demandas corrieron

la misma suerte, porque la situacién del cuarto denunciante era diferente de la de los

tres primeros. Para un tratamiento detallado, vid. Buric (2018).

STEDH Ibrahim, § 255 (con cita de otras resoluciones anteriores).

27 STEDH Ibrabim, §§ 249 y 253.

2 STEDH Ibrahim, § 256. El Tribunal invoca expresamente las sentencias de los
asuntos John Murray c. Reino Unido, Magee c. Reino Unido, Brennan c. Reino Unido
y Salduz c. Turquia.

26
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caso por caso, atendiendo en primer lugar a lo prescrito en la normativa procesal
de cardcter interno®.

A continuacién, el TEDH se pregunta si la ausencia de «razones impe-
riosas» para restringir el derecho de acceso inmediato a un abogado (o la falta
de justificacién de su concurrencia por parte del Estado demandado) basta
por si sola para entender que se ha vulnerado el art. 6 del CEDH, como pare-
cerfa deducirse de la sentencia Sa/duz (y como afirmaban los demandantes).
Para la sentencia /brahim la respuesta es negativa, porque las garantias del
art. 6 del CEDH no son «fines en s{ mismos», ni deben ser interpretadas de
forma que supongan «dificultades desproporcionadas» para la labor de las
autoridades®. Por otro lado, el hecho de que la propia sentencia Salduz no se
limitara a constatar la ausencia de razones imperiosas en el caso que abordo,
sino que decidiera entrar a analizar también el impacto posterior en el proceso
de la irregularidad inicial detectada, de alguna manera evidenciaria que el
criterio de las razones imperiosas es un factor mas que debe ser tenido en
cuenta, pero que no tiene cardcter decisivo ni determinante’.

En consecuencia, la sentencia /brahim considera que el punto crucial no
es tanto la existencia o inexistencia de motivos de peso para restringir el
acceso al abogado, como el impacto que esta decisién haya podido tener en
la equidad del procedimiento en su conjunto®. La unica relevancia real que
tendria el hecho de que no se hubieran dado las «imperiosas razones» a que se
refiere la sentencia Salduz seria la de arrojar sobre el Estado demandado la
carga de demostrar de manera convincente que la equidad global del proceso
no se vio comprometida con la limitacién del derecho a la asistencia letrada
en comisaria®.

La sentencia /brahim rechaza categéricamente que del art. 6 del CEDH
y la jurisprudencia que lo interpreta pueda derivarse la existencia de una regla
de exclusién implicita, que prohiba tener en cuenta sin més las declaraciones
prestadas sin asistencia de abogado ante las autoridades de persecucién penal.
Fuera de los casos de torturas, para la sentencia el objetivo principal del
andlisis a la luz del Convenio deberia consistir en esclarecer si la equidad o la
justicia global de la causa considerada como un todo se ha visto comprome-
tida para el acusado o no, atendidas las circunstancias en que se desarrollaron

2 STEDH Ibrahim, § 258.
30 STEDH Ibrahim, §§ 252 y 262.
3 STEDH Ibrahim, § 260.
32 STEDH Ibrahim, § 262.
3 STEDH Ibrahim, S 265.
34 STEDH Ilbrabim, § 261.
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las diligencias policiales, la informacién obtenida en ellas y el uso que, en su
caso, se le hubiera dado en el procedimiento. Se trata de una labor aparente-
mente sencilla, pero que en la prictica dista de serlo, porque exige tener en
cuenta una multiplicidad de extremos de forma simultdnea.

A la hora de llevar a cabo el examen global de una causa para evaluar el
impacto que las infracciones procesales previas a la fase de juicio han podido
tener en el derecho al proceso justo, desde el asunto /6rahim el TEDH viene
afirmando que se ha de tener en cuenta una compleja serie de factores, que no
constituyen un catdlogo cerrado.

Esos factores (que en buena medida compilan elementos ya ponderados
en resoluciones anteriores) serfan, entre otros, los siguientes: si el sujeto contra
el que se dirigian las actuaciones es una persona especialmente vulnerable por
razén de su edad o de su capacidad mental; si se cumplieron las previsiones
legales internas relativas a la investigacién preliminar y a la admisibilidad de
las pruebas (pues si, pese a haberse producido una infraccién grave, las pruebas
resultantes han sido expurgadas de las actuaciones en aplicacién de alguna
regla de exclusién establecida por el derecho interno, el derecho al proceso
justo no se habrd visto afectado); si el perjudicado tuvo oportunidad real de
poner en cuestién la validez de las pruebas y oponerse a su uso; si las circuns-
tancias en que se obtuvieron las pruebas arrojan dudas sobre su credibilidad
intrinseca (particularmente, cuando se aplicé presién o coaccién fisica o
psicoldgica sobre el investigado); si las pruebas se obtuvieron de forma ilegal o
con vulneracién de algin otro de los derechos reconocidos en el CEDH;
tratdindose de declaraciones, si se retractaron o modificaron con posterio-
ridad, y en qué momento; si las pruebas en cuestién formaron parte o no del
material probatorio de cargo que se utilizé para sustentar la condena, aten-
dido el resto de pruebas practicadas; si la declaracién de culpabilidad la hizo
un tribunal profesional o un jurado lego; si existe un interés publico especial-
mente intenso en la investigacién y el castigo del concreto delito perseguido,
y, finalmente, si en el supuesto examinado entraron en juego otras garantias
procesales, previstas en la legislacién o en la prictica procesal internas, que
hayan podido compensar o mitigar de alguna manera los efectos de la infrac-
cién producida®.

De lo dicho hasta ahora se desprende que, en lbrahim, el TEDH vino a
establecer un nuevo test, destinado a reemplazar al del asunto Sa/duz. El test
de la sentencia /brahim tiene también dos fases. En primer lugar, debe compro-
barse la concurrencia de razones imperiosas para restringir el acceso temprano
a un abogado. Tanto si las hubo como si no, debe examinarse a renglén

3 STEDH Ibrahim, § 274.
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seguido el posible impacto de la restriccién en la equidad global de la causa, a
la luz de las circunstancias que se acaban de enunciar. La diferencia entre
ambas situaciones (existencia o inexistencia de razones de peso) estribaria en
que, en los casos de falta de motivos suficientes para restringir el derecho de
acceso temprano a un abogado, habria que aplicar un «escrutinio més estricto»,
que pasaria por arrojar sobre el Estado demandado la carga de alegar y probar
de manera convincente que, aunque no se garantizé la debida asistencia
letrada sin motivo aparente, pese a todo la equidad global del proceso no se
vio perjudicada de forma irreparable®.

Importa mucho percatarse del sutil cambio de perspectiva que se produce
en Ibrahim en cuanto a la segunda fase del control. El Tribunal parece aban-
donar por completo la éptica del derecho de defensa y la necesidad de preser-
varlo prospectivamente ya desde los primeros estadios de la investigacién
preliminar (un aspecto relativamente bien definible en términos de técnica
juridica), para adoptar un enfoque mucho mds lato, de perfiles mucho mds
difusos y mds dificiles de controlar, que es el de la equidad global (overall fair-
ness) de la causa entendida como un todo.

A la vista quedan entonces la pluralidad, la diversidad y la complejidad de
los elementos en juego, que llevan a que, a partir de Ibrahim, el criterio del
TEDH ante supuestas vulneraciones del art. 6.3 del CEDH sea harto imprede-
cible en la practica; lo cual no es de extrafar del todo. Como se ha senalado
antes, excepcion hecha de las vulneraciones del art. 3 del CEDH, el Tribunal se
ha mostrado siempre muy reacio a crear reglas de exclusién o prohibiciones de
valoracién de cardcter estricto a partir de las previsiones del Convenio”; y parece
encontrarse comodo en una amplia zona gris de notable indefinicién, que le
permite resolver los distintos asuntos en funcién de las circunstancias particu-
lares de cada caso concreto, atendiendo a consideraciones de justicia material, de
interés publico y —por qué no reconocerlo— también de oportunidad politica.

V. LA APLCACION DEL ESTANDAR DE LA EQUIDAD GLOBAL DE LA
CAUSA MAS ALLA DE LA PERSECUCION DE LOS ILICITOS MAS
GRAVES: ASUNTO SIMEONOVI C. BUIGARIA

Pese a la insistencia del TEDH en que existe continuidad de criterios en
su jurisprudencia sobre esta materia, lo cierto es que la rectificacién de rumbo

36 STEDH Ibrahim, § 265.
7 Sobre este particular, vid. Olger (2013: 371-399). Mds recientemente, Bachmaier
Winter (2019: 844-849).
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marcada por [brahim supone en la prictica una regresién a tiempos anteriores
incluso a la sentencia John Murray’®.

Esta impresién se corrobora a partir de la lectura de la sentencia de la
Gran Sala en el asunto Simeonovi c. Bulgaria®, que se aparta definitivamente
de la linea inaugurada en Salduz y consolida la aplicacién de los criterios de la
sentencia lbrahim, extendiéndolos mds alld de los supuestos de terrorismo.

La sentencia Simeonovi empieza afirmando que el derecho del art. 6.3 ¢) del
CEDH no es un «derecho auténomo», sino que debe analizarse en el contexto
del conjunto de garantias que aseguran la equidad del proceso tomado como un
todo®. A renglén seguido, reproduce punto por punto la argumentacién de
Ibrahim: el derecho de acceso a un abogado es susceptible de restriccién en sede
policial si hay «razones imperiosas» para ello, pero la ausencia de esas razones no
implica necesariamente que se haya producido una violacién del art. 6 del
CEDH, porque lo verdaderamente importante es si la restriccion (sea debida o
indebida) ha lesionado la equidad global del proceso, para lo cual habra que tener
en cuenta, primordialmente, la lista de elementos de juicio compendiada en
Ibrahim™. La constatacién de que, en un supuesto determinado, no habfa
motivos que justificasen la privacién de la asistencia letrada, tiene el efecto de
desplazar sobre el Estado demandado la carga de mostrar de manera convincente
que, pese a todo, la equidad global de la causa no se vio perjudicada de forma
irreparable®. Se darfa entonces en estos casos una suerte de «presuncién de
inequidad del proceso», que tocarfa al Estado demandado despejar®.

Sobre la base de estas consideraciones, y tras realizar un recorrido por las
vicisitudes de la tramitacién del proceso en el asunto al que se referia la demanda,
el TEDH lleg6 a la conclusién de que, en aquel supuesto, no se produjo vulnera-
ci6n alguna del art. 6 del Convenio —aunque si de su art. 3.>—. Conviene

3% Vid., por ejemplo, la sentencia del asunto Imbrioscia, que data de 1993.

¥ STEDH (GS) de 12 de mayo de 2017, asunto Simeonovi c. Bulgaria.
4 STEDH Simeonovi, § 113.

. STEDH Simeonovi, § 120, que invoca expresamente el § 274 de la sentencia lbrahim.

2 STEDH Simeonovi, §§ 116-118. El Tribunal vuelve a insistir en que, en estos casos,
debe aplicarse un «escrutinio muy estricto» en el examen de conjunto de las actuaciones,
pero los términos en los que se concretarfa ese examen reforzado quedan sin definir.

4 Esta conclusién aparece afirmada de forma expresa en el voto particular conjunto de
los jueces Sajé, Lazarova-Trajkovska, Vucini¢ y Turkovic a la sentencia Simeonovi; y
se ha incorporado a algtin pronunciamiento posterior del TEDH, que habla de una
«présomption de manque d’équité qui nait en I'absence de raisons impérieuses de
retarder lassistance juridique» («una presuncién de falta de equidad que nace cuando
no hay razones imperiosas para demorar la asistencia letrada»). Cfr. la STEDH de 11

de diciembre de 2018, asunto Rodionov c. Rusia, § 162.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 118, enero-abril (2020), pp. 109-137



EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS ANTE LAS RESTRICCIONES... 125

destacar que el demandante, a quien se imputaban un delito de robo con violencia
y dos asesinatos, no habia tenido posibilidad de hablar con un abogado en los tres
primeros dias y medio de la detencién, sin que se acreditaran (ni se adujeran
siquiera) por parte de las autoridades «razones imperiosas» para imponer tal
restriccién. Como los primeros dias de la detencién no se habian documentado
en forma alguna, no habfa manera de saber si era cierto que en ese tiempo el dete-
nido habia sido interrogado varias veces por la policia, como ¢l afirmaba y el
Estado bulgaro negaba. Desde el primer momento (y a lo largo de los casi cuatro
meses en que estuvo privado de libertad), vivié encerrado en un calabozo sin
ventanas, sin retrete y sin agua corriente, pobremente iluminado y sin posibilidad
de aseo personal, con una sola cama pese a tratarse de una habitacién compartida
con otros dos individuos mds. Y, sin embargo, al no constar documentalmente
en las actuaciones que se hubiera practicado ninguna otra diligencia ni que se
hubiera extraido ninguna declaracién autoincriminatoria del sujeto investigado
en los primeros dfas de la detencidn, y si haber constancia, en cambio, de una
confesion realizada en presencia de un abogado dos semanas mds tarde, asi como
de la regularidad del resto de actuaciones procesales posteriores, el TEDH deses-
timé la demanda en lo tocante a la denuncia de la infraccién del art. 6 del CEDH,
por entender que, pese a la injustificada privacién inicial del derecho a la inme-
diata asistencia letrada, el proceso habia sido «justo» contemplado en su conjunto.

Curiosamente, y contra el criterio manifestado en brahim, en este caso
el TEDH vino a desplazar de facto sobre el condenado la carga de alegar y
acreditar la existencia de un nexo causal entre la falta de asesoramiento legal
durante los primeros dias de la detencién y la confesion realizada dos semanas
mds tarde, y entre esta y el resto del material probatorio utilizado en su contra.
Al no haberse efectuado ninguna alegacién expresa en cuanto a la existencia
de ese nexo, dio por sentado sencillamente que no lo habfa*.

VI. LA CONSOLIDACIC')N, DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL POST-IBRAHIM:
ASUNTO BEUZE C. BELGICA

La dltima resolucién de la Gran Sala dictada hasta la fecha que reviste impor-
tancia en el tema que nos ocupa es la sentencia en el asunto Beuze ¢. Bélgica®.

#  Llevado a sus altimas consecuencias, el mensaje de Simeonovi es, desde luego, alar-

mante. Puede encontrarse una critica extensa y fundamentada en los dos votos parti-
culares que acompafan a la sentencia, que ponen de relieve las contradicciones que
presenta con Salduz e Ibrahim.

®  STEDH (GS) de 9 de noviembre de 2018, asunto Beuze c. Bélgica.
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Por sus circunstancias, el asunto Beuze es en cierta medida similar al
abordado por la sentencia Salduz. Se trata del caso de un ciudadano —en este
caso mayor de edad— que, arrestado en Francia en virtud de una orden
europea de detencién, fue entregado a las autoridades belgas por el asesinato
de su expareja. El sr. Beuze fue interrogado en Bélgica por la policia y por el
instructor de la causa sin asistencia letrada. Tras acordarse la prisién provi-
sional pudo designar un abogado, pero este no estuvo presente en los nume-
rosos interrogatorios a los que fue sometido con posterioridad (un total de
diez, entre los practicados por la policia, el juez de instruccién y el fiscal), ni
tampoco en una reconstruccién de hechos que se llevé a cabo. En el trans-
curso de todas estas diligencias el sr. Beuze no se autoinculpé ni una sola vez,
pero ofreci6 versiones diferentes de los hechos e incurrié en multiples contra-
dicciones. Celebrado el juicio, fue condenado por un jurado popular a la pena
de cadena perpetua.

Al igual que las autoridades turcas en el asunto Salduz, las autoridades
belgas actuaron en este caso con arreglo a la interpretacion usual de la ley
entonces vigente en el pais, que admitia la prictica de las diligencias mencio-
nadas sin la intervencién del abogado del investigado. De hecho, este es preci-
samente uno de los puntos principales abordados por el Tribunal, puesto que,
en su demanda, el sr. Beuze denunciaba que la legislacién y la prictica belgas
violaban por si solas el art. 6.3 ¢) del Convenio, con independencia de su apli-
cacién en cualesquiera supuestos concretos.

Tras reiterar las proclamaciones anteriores del TEDH sobre el derecho
de acceso temprano a un abogado, la sentencia Beuze comienza afirmando
que el mero hecho de designar un abogado no garantiza suficientemente por
si solo la asistencia juridica efectiva al detenido; sino que, para cumplir con
las exigencias del art. 6 del CEDH, es preciso respetar una serie de minimos*.
Asi, debe asegurarse la posibilidad de contacto con el abogado desde que el
sujeto pasa a estar bajo custodia policial; debe permitirsele consultar con él
antes de cualquier interrogatorio (e incluso si no lo hay), y el abogado tiene
que poder entrevistarse con su defendido en privado y recibir instrucciones
confidenciales. Ademds, el letrado designado tiene que poder estar presente
durante los interrogatorios, tanto policiales como a cargo de otras autori-
dades. Durante el curso de estos, debe brinddrsele la posibilidad de prestar
al interrogado un asesoramiento real y efectivo, no meramente formal, asi
como permitirsele velar por que el derecho de defensa no se vea indebida-
mente comprometido merced a la conducta de su defendido. Por dltimo, a
la hora de valorar el cardcter real y efectivo de la asistencia prestada desde el

46 STEDH Beuze, § 132.
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punto de vista de la equidad global del proceso, deben examinarse caso por
caso todos los extremos normalmente asociados a la intervencion de la figura
del abogado, como pueden ser la discusién del caso, la organizacién de la
defensa, el acopio de material exculpatorio, la preparacién para los interro-
gatorios, el apoyo en situaciones de conmocién o turbacién (distress) y la
verificacién de las condiciones de la detencién®.

Por lo que hace a la relacién entre la justificacién de la restriccién del
derecho y la equidad global del proceso, la sentencia Beuze viene a distinguir
dos tipos de situaciones. La primera se produce cuando la limitacién del
acceso temprano a un abogado estd prevista con cardcter general y sistemdtico
en una ley, como en los asuntos John Murray, Salduz o el mismo asunto Beuze.
La segunda situacion se da cuando se estd ante una restriccion ad hoc, indu-
cida por circunstancias peculiares y excepcionales de un caso particular, como
sucedié en el asunto /brahim*®. En Beuze, la Gran Sala reconoce de forma
explicita que alguna vez ha habido secciones del TEDH que directamente han
entendido —casi siempre en relacién con Turquia— que una restriccién siste-
matica ex lege del derecho a acceder a un abogado vulnera sin més el art. 6 del
CEDH?. Pero, al mismo tiempo, recuerda que hay un buen nimero de
sentencias que se apartan de ese enfoque, efectuando un control en la linea de
Salduz, es decir, entrando pese a todo a ponderar tanto la posible concu-
rrencia de razones imperiosas para restringir el derecho en el caso concreto
como, en su caso, la equidad del proceso considerado en su conjunto. La
propia Gran Sala se habria decantado por este segundo criterio de manera
definitiva en lbrahim™.

Esto sentado, la sentencia Beuze trae a colacién el criterio fijado en
Salduz, conforme al cual la existencia de una previsién legal que permita
limitar con cardcter general el acceso temprano a un abogado no consti-
tuye una «razén imperiosa» en el sentido exigido por la jurisprudencia
del TEDH. Pero de inmediato advierte, como ya habia advertido en
Ibrahim, que al examinar este punto la sentencia Sa/duz no se detuvo en la

7 STEDH Beuze, § 136. La enunciacién de todos estos extremos —cuyo valor no es

otro, por el momento, que el de simples exhortaciones obiter dicta— proviene origi-
nariamente de la STEDH en el asunto Dayanan c. Turquia.
4% STEDH Beuze, § 139.
¥ Cita concretamente a titulo de ejemplo la sentencia Dayanan y la STEDH de 9 de
febrero de 2010, asunto Boz c. Turquia, si bien hay otras muchas, entre las que cabria
mencionar, en relacién con un ordenamiento distinto del turco, la STEDH de 12 de
enero de 2016, asunto Borg c. Malta.

0 STEDH Beuze, §§ 139-141.
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constatacion de la ausencia de razones para restringir el acceso al abogado,
sino que siguié analizando en términos de equidad global de la causa las
consecuencias de recibir como prueba las declaraciones realizadas en esas
circunstancias’'.

Habida cuenta de la importancia del derecho al acceso temprano a un
abogado, tres son los requisitos que, segln Beuze, deben cumplirse para que
su restriccién resulte legitima desde el punto de vista de las exigencias del
Convenio: que se trate de una limitacién temporal, que tenga cardcter excep-
cional y que se base en un andlisis particularizado de las circunstancias del
caso. También cuando hay previsién legal que faculta (o incluso obliga) a
adoptarla, porque haya previsién legal o no, las autoridades nacionales
tienen que justificar que concurren razones imperiosas que aconsejan
restringir el acceso del detenido a un abogado en el caso concreto. Como
se afirmé en Jbrahim —que se atuvo en este punto a la redaccién del art. 3.6
de la Directiva 2013/48/UE—, es razén imperiosa a estos efectos, por
ejemplo, una necesidad urgente de evitar graves perjuicios (serious adverse
consequences; une atteinte grave) para la vida, la libertad o la integridad fisica
de alguien™.

Sea como fuere, el TEDH hace notar que /brahim afirmé de forma
inequivoca que la ausencia de razones imperiosas para restringir el derecho
no entrafa por si sola una vulneracién del art. 6.3 ¢) del Convenio. Tanto si
se ha justificado la concurrencia de esas razones como si no, hay que
examinar la causa entera a fin de ponderar si, contemplada en su conjunto,
ha satisfecho los estdndares del proceso justo pese a la limitacién inicial del
acceso a un abogado. La Sala viene a reiterar asi que no hay aqui regla de
exclusién automdtica alguna, como parecia desprenderse de pronuncia-
mientos posteriores a Salduz de alguna seccién del Tribunal*. Segtin Beuze,
la aplicacién del estdndar de la justicia del proceso en su conjunto se ajusta
a la aproximacién que efecttia siempre la jurisprudencia de Estrasburgo para
el resto de posibles vulneraciones del art. 6 del CEDH; aproximacién que,
al mismo tiempo, resultaria coherente con el papel del TEDH, que no
consistirfa en «armonizar legislaciones» ni en «emitir juicios en abstracto,
sino en establecer salvaguardias para asegurarse de que los procedimientos
seguidos en cada caso respetan las exigencias del juicio justo, de acuerdo con

St STEDH Beuze, § 138.
2 STEDH Beuze, § 142.
3 STEDH Ibrahim, §§ 210 y 259.
> STEDH Beuze, 144. Menciona expresamente la sentencia Dayanan y «otras resolu-

ciones contra Turquia.
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las circunstancias de cada acusado”. A la hora de hacer el examen de
conjunto del proceso a efectos de determinar el impacto de las posibles irre-
gularidades iniciales en su «equidad global», el Tribunal reitera que hay que
atender a la lista de pardmetros de control enunciados en el pardgrafo 274
de la sentencia Ibrahim>®.

Hechas las consideraciones que preceden, el Tribunal entré a conocer
del fondo del asunto planteado en la demanda. A tal efecto, constat6 que,
en relacién con el sr. Beuze, se habia producido una restriccién patente del
derecho de acceso a un abogado; que la restriccién se habia basado en dispo-
siciones de cardcter general, aplicadas mecdnicamente por las autoridades
belgas sin atender a las circunstancias especificas de su caso, y que no se
habian alegado ni acreditado por el Estado afectado razones imperiosas de
ningn tipo para acordarla. A continuacién, siguiendo la pauta de Ibrahim,
se detuvo a comprobar si la equidad global de la causa se habia visto afec-
tada negativamente por la restriccién del derecho a la asistencia letrada
temprana. A este respecto, valoré diversos extremos: el sujeto habia decla-
rado en comisarfa; sus declaraciones fueron detalladas y contradictorias;
fueron recibidas en el juicio a efectos probatorios sin que el jurado entrase a
valorar las circunstancias en las que se habian producido, ni tampoco el
posible impacto de la falta de asesoramiento juridico en su realizacién;
desempefiaron un importante papel en la vertebracién de la acusacién, y
constituyeron la prueba de cargo en relacién con uno de los delitos impu-
tados (una tentativa de homicidio, cuya autoria quedd, ademds, establecida
a partir de las manifestaciones del detenido). Por otro lado, los miembros
del jurado no fueron convenientemente instruidos acerca de si debian valo-
rarlas, y cémo. Para Beuze, fue el juego combinado de todos estos factores lo
que provocd que el proceso en su conjunto no fuera justo en el sentido
exigido por el art. 6 del CEDH, habiéndose producido una vulneracién de
la letra ¢) de su apartado tercero.

En resoluciones posteriores, el TEDH se ha venido ateniendo a estos
principios con regularidad””.

% STEDH Beuze, §S 147-149. Estos dos pardgrafos acogen en esencia la tesis expresada

en el voto particular conjunto de los jueces Spano y Lemmens a la STEDH de 18 de
noviembre de 2014, asunto Aras c. Turquia (2).

5 STEDH Beuze, § 150.

57 Véanse las SSTEDH de 11 de diciembre de 2018, asunto Rodionov c. Rusia; de 24 de
enero de 2019, asunto Knox c. Italia; de 5 de febrero de 2019, asunto Utvenko y
Borisov ¢. Rusia; de 19 de febrero de 2019, asunto Rugen Bayar c. Turquia; de 16 de
abril de 2019, asunto Alakhverdyan c. Ucrania; de 23 de mayo de 2019, asunto Doyle

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 118, enero-abril (2020), pp. 109-137



130 ANTONIO MARTINEZ SANTOS

VIIl. CONSIDERACIONES FINALES

Las cinco resoluciones examinadas evidencian que, a lo largo de los vein-
ticinco ultimos afos, se ha producido una evolucién muy notable de la juris-
prudencia de Estrasburgo en lo que toca a la legitimidad, desde el punto de
vista de las exigencias del art. 6 del Convenio, de las restricciones al derecho
a la asistencia letrada en las diligencias policiales. Pueden distinguirse tres
fases en esa evolucién. La primera abarca el periodo que media entre la
sentencia John Murray y la sentencia Salduz (de 1996 a 2008). La segunda
comprende los ocho afios que separan Salduz de Ibrahim (2016). La tercera
fase —en la que todavia nos encontramos en el momento de escribirse estas
lineas— seria la que parte de la sentencia /brahim; y Gltimamente se ha visto
refrendada en sus aspectos esenciales por los pronunciamientos recaidos en
Simeonovi (2017) y Beuze (2018).

Todo parece indicar que los cambios no han terminado ain, y que el
momento actual es un momento de transicién de duracién incierta. Sin
embargo, la tesitura en la que nos encontramos dista de ser idénea; y asi se ha
puesto de manifiesto con argumentos de peso desde dentro del propio
Tribunal®®. Como se decia al principio de este trabajo, da la impresién de que,
en la actualidad, el examen de toda denuncia relativa a cualquiera de las
garantfas del art. 6.3 del CEDH se termina reconduciendo por el TEDH a
una comprobacién de si la causa judicial fue o no justa en términos globales™.
Desde luego, esta «aproximacién holistica» constituye una manera habilidosa
de asegurarse un amplio margen de discernimiento, que permite al Tribunal
utilizar varas de medir distintas en funcién de las circunstancias (depen-
diendo, por ejemplo, de la clase de procedimiento que se haya seguido, de la
gravedad de los hechos o del pais del que provenga la demanda). Pero es a la
postre problemitica, en la medida en que, llevada a sus tltimas consecuencias,
entrafa una relativizacién de esas garantias, que quedan privadas de sustanti-
vidad y significacién propias.

En efecto, si se parte de la base de que la conculcacién injustificada de
cualquiera de ellas en el caso concreto no determina por si sola una violacién

¢. Irlanda; de 28 de mayo de 2019, asunto Van de Kolk c. Holanda, y de 4 de junio de
2019, asunto Farrugia c. Malta.
% Vid., por ejemplo, el voto particular del juez Serghides a la sentencia Simeonovi; el
voto particular de los jueces Yudkivska, Vucini¢, Turkovi¢ y Hiiseynov a la sentencia
Beuze, o el del juez Pinto de Alburquerque a la STEDH (GS) de 18 de diciembre de
2018, asunto Murtazaliyeva c. Rusia (§S 37-46).

> En el pasado no siempre fue asi. Al respecto, vid. Goss (2017: 1142-1145).

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 118, enero-abril (2020), pp. 109-137



EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS ANTE LAS RESTRICCIONES... 131

del Convenio, porque lo verdaderamente decisivo es el impacto que tal concul-
cacién haya podido tener en la probidad o equidad del proceso tomado como
un todo, la conclusién que cabe extraer es que el apartado 3.° del art. 6 del
CEDH carece de eficacia inmediata real, pues las garantias concretas que
enumera poseen una funcién meramente orientativa o ejemplificadora. Son
simples pautas de control, que han de ser tenidas en cuenta al analizar el caso
concreto, pero nada mds. No habria entonces diferencia sustancial a efectos
précticos entre las «garantias-pauta» del art. 6.3 del CEDH vy los factores de
ponderacién que aparecen listados en los pardgrafos 274 de la sentencia
Ibrahim y 150 de la sentencia Beuze. Toda la virtualidad del art. 6 del CEDH
se agotarfa en un dnico elemento, la rdbrica, y el examen de toda posible
denuncia relativa a este se resolveria en definitiva en verificar la equidad o
integridad juridica (fzirness) del proceso con una mirada omniabarcante.

Ciertamente, como ha declarado de manera reiterada el TEDH, los
derechos del art. 6.3 del Convenio no son fines en si mismos. Su caricter es
eminentemente instrumental, pues todos ellos se ordenan a asegurar a su
vez el derecho a un proceso justo. Sin embargo, el concepto de «proceso
justo» no deberfa ser (o no deberia configurarse jurisprudencialmente como)
una categoria borrosa de exclusiva apreciacién casuistica, precisamente
porque el Convenio se ha preocupado de identificar y enunciar una serie de
parametros objetivos, cuyo respeto en principio constituirfa, salvo excep-
ciones debidamente justificadas —u oportunamente remediadas o compen-
sadas—, el minimo formal exigible a priori a toda causa penal que pretenda
ser tenida por justa. Asi resulta, de hecho, de la diccién literal del primer
inciso del mismo art. 6.3 del CEDH. Desde esta 6ptica, la fundamentacién
de Salduz es desde luego mds consistente que las tesis alternativas que termi-
naron por prevalecer en decisiones posteriores del Tribunal (siempre y
cuando se parta de la base, claro estd, de que el concepto de «cargos penales»
del art. 6.3 del CEDH es, en efecto, un concepto auténomo, que autoriza
para proyectar las garantias que ese precepto consagra sobre las pesquisas o
actuaciones previas al proceso)®’.

No se quiere postular con esto en absoluto el definitivo abandono del
llamado overall fairness test. Al contrario, el examen del proceso bajo el prisma de
su equidad en términos globales resulta indispensable cuando se trata de escla-
recer si una limitacién o privacién razonada de cualquiera de las garantias del
art. 6.3 del CEDH menoscaba pese a todo el derecho a un proceso justo; o para
dilucidar si un ctimulo de irregularidades menores ha dado lugar a una lesién de

60 El cardcter automdtico de la aplicacién de este presupuesto ha sido puesto en cues-

tién. Vid. al respecto el voto particular del juez Mahoney a la sentencia Ibrahim.
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ese derecho®. Y, por supuesto, se revela como un instrumento enormemente ttil
a la hora de abordar determinadas cuestiones respecto de las cuales el Convenio
guarda silencio, y en las que una actitud maximalista o un intervencionismo
directo por parte del Tribunal podrfan hacer peligrar gravemente su auctoritas®.

Un caso paradigmdtico es el de la espinosa cuestion de si el derecho a un
proceso justo del art. 6 del CEDH exige que la informacién obtenida con
vulneracién de otros derechos reconocidos por el Convenio deba necesaria-
mente verse afectada por una exclusién probatoria o no®. A falta de una regla
de exclusién expresa en el texto del CEDH, y a falta también de una unifor-
midad de criterio en los distintos ordenamientos estatales, dar entrada por via
jurisprudencial a una medida de esta indole de alcance general seria probable-
mente percibido en todas partes como una extralimitacién de los jueces de
Estrasburgo. Ello aconseja manejarse con cautela, que es lo que, en efecto, ha
venido haciendo desde siempre el TEDH. Sin dar carta de naturaleza en
ningin momento a la vieja mdxima male captum, bene retentum, procura
mostrar sensibilidad hacia las circunstancias particulares de cada caso, para lo
cual el andlisis de conjunto de las actuaciones se ha revelado como un expe-
diente sumamente valioso, dotado de una muy oportuna maleabilidad.

Ahora bien, a la luz de las consideraciones que preceden, cabe cuestionar
la conveniencia de trasladar este expediente también al examen de denuncias
relativas a la privacién injustificada de derechos y garantias que el Convenio
si enuncia de forma expresa, que aparecen ademds configurados en él como
auténticos minimos impuestos por el derecho a un proceso justo (y sin las
puntualizaciones, dicho sea de paso, que otros preceptos del CEDH efecttian
respecto de los derechos que a su vez consagran®)®.

Sea como fuere, importa mucho advertir que las oscilaciones jurispru-
denciales que se han descrito a lo largo de estas pdginas no son un fenémeno
aislado, sino que forman parte de un contexto mds amplio, que es el de una

8t Cfr. la STEDH de 6 de diciembre de 1988, asunto Barbera, Messegué y Jabardo c.

Esparia, § 89.

Para una perspectiva mds amplia sobre el overall fairness test, pueden consultarse

Goss (2014: 124-139) y Weisser (2019: 93-95).

En general, sobre el tema, vid. Olger (2013). En particular sobre las declaraciones autoin-

culpatorias realizadas sin presencia letrada, vid. Giannoulopoulos (2019: 165-199).

Cfr., por ejemplo, las salvedades que introducen los arts. 8.2 y 10.2 del CEDH.

% En el mismo sentido, vid. Goss (2017: 1149-1150). A ello se referia recientemente
también el juez Pinto de Alburquerque, criticando con dureza lo que califica de

62
63

64

«expansion corrosiva» del overall fairness test. Vid. su extenso voto particular a la
STEDH (GS) de 18 de diciembre de 2018, asunto Murtazaliyeva c. Rusia.
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cierta crisis institucional del TEDH, inmerso desde hace tiempo en un debate
doctrinal y politico sobre la necesidad de acometer una reforma de calado®.
Después de unos afos de intensa actividad judicial en dmbitos diversos, que
ha podido deteriorar su imagen institucional en determinados paises®, el
Tribunal parece haber decidido moderar el paso, mostrindose dispuesto a
observar un mayor nivel de deferencia en la revisién de la actuacién de las
autoridades nacionales®®. En este sentido, es significativo que el arrumba-
miento de la prometedora linea inaugurada en Salduz se haya producido
precisamente a raiz de un supuesto como el abordado en el asunto lbrahim c.
Reino Unido®. Es mds, si se tiene en cuenta lo dicho hasta ahora, no parece
adecuado limitarse a valorar las implicaciones de esta decisién en estrictos
términos técnicos de garantismo versus eficacia (es decir, desde el lugar comtn
de la tensién que habitualmente existe entre las garantias procesales y la eficaz
persecucion de los crimenes mds graves, como pueden ser los delitos de terro-
rismo), pues resulta obvio que entraron aqui en juego también consideraciones
de «politica judicial» que, dado su peso decisivo en la posicién finalmente
adoptada por el Tribunal, no deben pasarse por alto.

Pese al posterior cambio de rumbo de Estrasburgo, Salduz no fue para
nada un pronunciamiento infecundo. Como se ha visto, incidié de modo
determinante en el ordenamiento interno de varios paises, desencadenando
cambios normativos de enorme trascendencia. Ademds, ejercié un influjo
crucial en los trabajos preparatorios de la Directiva 2013/48/UE (algtn autor
ha llegado a referirse a ella como «la Directiva Salduz»)°, que, sin el precedente

6 Vid. al respecto las declaraciones resultantes de las conferencias intergubernamen-

tales de Interlaken (2010), Izmir (2011), Brighton (2012), Bruselas (2015) y Copen-

hague (2018).

Puede encontrarse una exposicién panordmica relativamente completa en los trabajos

reunidos en Popelier, Lambrecht y Lemmens (2016). Sobre el caso del Reino Unido,

por su especial enjundia doctrinal, vid. Finnis (2016) y Malcolm (2017).

Sobre el estdndar deferencial del «margen de apreciacién» en la jurisprudencia de

Estrasburgo y su cardcter problemdtico, vid. Garcia Roca (2010). Para un estudio

analitico —y critico— sobre su empleo por el TEDH en los tltimos afos, vid.

Gerards (2018).

% Conviene tener presente el contexto temporal de la sentencia /brahim: uno de los
puntos de debate en la campana electoral de 2015 en el Reino Unido fue justamente
el de si el pais debia abandonar el Consejo de Europa; discusién que quedé en cierto
modo eclipsada a raiz del referéndum sobre el Brexiz del afio siguiente. Al respecto,
vid. Amos (2017: 764-765).

7% Cfr. Spronken (2012). Para una sucinta visién panordmica de la situacién anterior a
Salduz en el derecho comparado, vid. Jackson (2016: 993-1000).

67

68

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 118, enero-abril (2020), pp. 109-137



134 ANTONIO MARTINEZ SANTOS

de aquella sentencia del TEDH, probablemente habria salido adelante con un
contenido muy diferente al que tiene ahora. Puede decirse, de hecho, que los
principios de Salduz perviven todavia en cierta forma a través de esta directiva
europea, pues figuran insertos de algiin modo en el texto finalmente adop-
tado”. Al mismo tiempo, conviene aclarar que la Directiva 2013/48/UE no
llegé a imponer de forma inequivoca y directa la introduccién en los ordena-
mientos internos de una regla de exclusién de las declaraciones obtenidas con
vulneracién del derecho a un abogado. En este punto, el legislador europeo
opté por remitirse «a las disposiciones y los sistemas nacionales en materia de
admisibilidad de pruebas» (art. 12.2 de la directiva); aunque precisando que,
en la valoracién de las declaraciones asi conseguidas (alli donde esté prevista),
los Estados miembros deben asegurar «el respeto a los derechos de defensa y las
garantias de un juicio justo». No cabe duda del importante potencial transfor-
mador que posee este inciso, para cuya efectiva actualizacién habrd que esperar,
llegado el caso, a que tenga ocasién de pronunciarse el TJUE.

En tltimo término, los problemas que se le han planteado a Estrasburgo
con la garantia del art. 6.3 ¢) del CEDH obedecen a que, en el Convenio
(concretamente en el art. 5), falta una disposicion equivalente al inciso final
del art. 17.3 de la Constitucién espafola. Esta circunstancia constrifie al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos a llevar a cabo una interpretacién
extensiva un tanto forzada del art. 6.3 del CEDH, a fin de poder proyectarlo
sobre las diligencias policiales. Al mismo tiempo, como los derechos que
enumera ese articulo se conciben como garantias del proceso justo, no hay
manera de despejar definitivamente la sombra de una posible relativizacion de
corte casuistico; pues mientras estemos hablando del art. 6 del CEDH, la
apreciacién de una violacién del Convenio por irregularidades cometidas en
sede policial siempre se podrd hacer depender, en Gltima instancia, de que el
derecho a un proceso justo se haya visto efectivamente comprometido desde
el punto de vista material. Porque lo cierto es que el Convenio no contempla
en ninguno de sus preceptos un derecho a la asistencia letrada que goce de
autonomia funcional respecto del derecho a un proceso equitativo.

Salduz fue un audaz intento, a la postre fallido, de romper con esta dind-
mica. Pretendié introducir un elemento formal de control —el estdndar de las
«razones imperiosas»—, de modo que hubiese que entender que la privacién

7l Para una propuesta de pautas generales de interpretacién de las previsiones de la

directiva a partir de Salduz, vid. Pivaty (2018). Sobre las posibles divergencias entre
el nivel de proteccién que la directiva obliga a asegurar a los Estados miembros y los
criterios adoptados en la jurisprudencia de Estrasburgo a partir de J6rahim, vid. Soo
(2017).
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inmotivada del acceso a un abogado en dependencias policiales determina de
suyo una automdtica vulneracién del derecho a un proceso justo, sin mds
matizaciones ni mds distinciones. La decisién adoptada en Salduz se fundaba
en un razonamiento lineal: el art. 6.3 del Convenio establece los minimos
exigibles a un proceso justo. Es asi que, con arreglo a la jurisprudencia ante-
rior, las garantias del proceso justo deben extenderse a las actuaciones poli-
ciales, aunque la causa penal no esté iniciada en sentido estricto. Ergo, en sede
policial deben respetarse imperativamente los minimos del art. 6.3 del CEDH,
salvo que concurran razones especiales que justifiquen su limitacién en un
caso concreto y asi se acredite oportunamente por las autoridades.

Sin embargo, en retrospectiva se aprecia con claridad que, en aquel
momento, faltaba todavia la conviccién ampliamente compartida que por lo
comun necesita un cambio de semejante trascendencia para resultar irrever-
sible, tanto entre los Estados como dentro del propio Tribunal. En el fondo,
por positiva que sea la valoracién que deba merecer Salduz, seguramente le
estaba pidiendo al art. 6.3 ¢) del CEDH mds de lo que podia dar entonces (y,
muy posiblemente, mds de lo que podria dar también ahora). Quién sabe si,
en un futuro no muy lejano, la situacién serd otra.
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