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Resumen

El secreto de las actuaciones procesales en el marco del proceso penal,
cuyo fundamento reside en maximizar las posibilidades de éxito de la

* Esta publicacion se enmarca el Proyecto de investigacion [+D+l titulado «conocimientoPostmoderni-
dad y proceso judicial europeo: La oportunidad como principio informador del proceso judicial», del Ministe-
rio de Economia y competitividad, del que la autora, D.? Sonia CALAZA LOPEZ es Investigadora principal,
con REF DER 2017-87114-P, 2018-2020.
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investigacion, es externo y, por tanto, no afecta, en principio, a las partes,
que, con las excepciones legalmente establecidas, habran de tener cono-
cimiento preciso, actual y cierto, de las actuaciones, como medio esencial
para el ejercicio de los derechos de accidn y su reverso, de defensa. Este
«secreto interno» tan solo podra decretarse, pues, mediante auto motiva-
do, a propuesta del Ministerio Publico, de las partes o ex oficio, durante
un periodo temporal limitado y por alguna de las dos causas legalmente
establecidas: asi, de un lado, evitar un riesgo grave para la vida, libertad
o integridad fisica de otra persona, y de otro, prevenir una situacion que
pueda comprometer de forma grave el resultado de la investigacion o del
proceso. El referido «secreto interno» alcanza, como es légico, a la tota-
lidad de actuaciones procesales que conforman o integran la instruccion,
pero no, como veremos en este estudio, salvedad hecha de casos excep-
cionalisimos —en los que se realice una investigacion previa a la primera
atribucion delictiva, de espaldas al investigado para lograr, precisamente,
el éxito de esa incipiente actividad instructora—, a la primera imputacién/
atribucién delictiva, ni a la narracién de los derechos que asisten al inves-
tigado/encausado.

Abstract

The secret of the procedural actions in the frame of the penal process,
which foundation resides in maximizing the possibilities of success of the
investigation, is external and, therefore, it does not concern, at first, the
parts, which, with the exceptions legally established, will to have precise,
current and certain knowledge, of the actions, as essential way for the
exercise of the rights of action and his back, of defense. This «internal
secret» only will be able to be decreed, so, by means of motivated car, at
the suggestion of the Attorney General’s office, of the parts or ex-| officiate,
during a temporary limited period and for someone of two reasons legally
established: this way, of a side, to avoid a serious risk for the life, freedom
or physical integrity of another person, and of other one, to anticipate a
situation that could compromise of serious form the result of the investi-
gation or of the process. The above-mentioned «internal secret» reaches,
since it is logical, to the totality of procedural actions that shape or integrate
the instruction, but not, since we will see in this study, made exception of
cases excepcionalisimos —in that there is realized an investigation before
the first criminal attribution, of backs to the investigated one to achieve,
precisely, the success of this incipient instructing activity—, to the first crim-
inal imputation / attribution, not to the story of the rights that they attend
the investigated / investigate one.

Palabras clave

Derecho de informacion, derecho de defensa, investigado, encausado,
proceso penal.

18/AJV, 11 (2017)

Anuario Juridico Villanueva 2017.indb 18 1/3/18 8:15



Una nueva dimensién del derecho de informacién del investigado/encausado...

Keywords

Right of information, right of defense, investigated, accused, penal process.

I. INTRODUCCION

El derecho a informar, comunicar o difundir libremente el contenido de los proce-
sos penales se encuentra sustentado en dos preceptos constitucionales. De un lado,
el articulo 20.1.d) de la CE sefiala que «se reconoce y protege el derecho a comuni-
car o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion» y, de otro,
el articulo 120.1 de la CE sefiala que «las actuaciones judiciales seran publicas con
las excepciones que prevean las leyes de procedimiento».

La LECrim., establece una excepcién a esta obligacién de publicidad, en su ar-
ticulo 301.1, cuando sefiala que «las diligencias del sumario seran reservadas y no
tendran caracter publico hasta que se abra el juicio oral, con las excepciones deter-
minadas en la presente Ley».

El denominado «secreto de sumario» comprende todas las actuaciones o dili-
gencias que integran esta fase procedimental’, sin que deban incluirse en dicho con-
cepto, o, mejor aun, sin que el referido «secreto» deba extenderse a la informacion
Yy, en su caso, difusion de los hechos histéricos acontecidos en la realidad social que
estan siendo objeto, en ese momento, de investigacion penal?, puesto que la regla
general del secreto tan sélo podra afectar a las actuaciones procesales integrantes
de dicho periodo procesal®, resultando licita, —aunque, en ocasiones, perjudicial, por
generar los denominados «juicios paralelos»— la publicidad de las causas penales,
por la relevante trascendencia e interés social que comportan.

Aun cuando, como acaba de indicarse, la difusién publica de noticias, testimo-
nios o declaraciones, relacionadas con los hechos delictivos, pero conocidas al mar-
gen de la instruccion, es licita, resulta evidente que, ello no obstante, puede perju-
dicar seriamente la investigacion, al tiempo que lesionar el elemental derecho a la

1. RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., ha sefialado, en este sentido, que «el secreto de sumario no signifi-
ca, en modo alguno, que uno o varios elementos de la realidad social (sucesos singulares o hechos colecti-
vos cuyo conocimiento no resulta limitado o vedado por otro derecho fundamental segun lo expuesto en el
articulo 20.4 CE) sean arrebatados a la libertad de informacién, en el doble sentido de derecho a informar-
se y derecho a informar, con el Gnico argumento de que sobre aquéllos elementos estan en curso unas de-
terminadas diligencias sumariales. De este modo, el mal entendido secreto de sumario equivaldria a crear
una atipica e ilegitima materia reservada sobre los hechos mismos acerca de los cuales investiga y realiza
la oportuna instruccion el érgano judicial, y no sobre las actuaciones del érgano judicial que constituyen el
sumario», en «El secreto del sumario como limite al derecho a la libertad de informacién», en VV.AA., «La
instruccion del sumario y las diligencias previas», Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1998, pp. 293 y 294.

2. Vid., a proposito de la irrelevancia sumarial de los hechos conocidos a través de fuentes o medios
ajenos al sumario, CARRILLO, «Informacién y secreto. ¢relaciones conflictivas?», Revista Jueces para la
democracia n.® 23, 1994, p. 7.

3. Sin perijuicio de esta concrecion temporal, DEL MORAL GARCIA, A. y SANTOS VIJANDE, J.M., se-
fialan que «a medida que avanza la instruccion se debilitan las razones — fundamentalmente teleolégicas —
que demandan el mantenimiento de la reserva, aunque no lleguen a desaparecer», en Publicidad y secreto
en el proceso penal, Ed. Comares, Granada, 1996, p. pp. 46 y 47.
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presuncion de inocencia, de manera aislada o incluso conjunta, en su caso, a los de-
rechos que protegen la dignidad de la persona®*. De ahi que algunos autores vengan
reclamando, desde tiempo atras, una reforma legal® que faculte a los Jueces a pro-
hibir la difusiéon de noticias que, pese a haber sido obtenidas o conocidas al margen
de la instruccion, puedan frustrar la accion de la Justicia®, perturbar la imparcialidad
judicial” o vulnerar el derecho a un proceso justo con todas las garantias®.

El secreto de las actuaciones, cuyo fundamento reside en maximizar las posibi-
lidades de éxito de la investigacion, es externo y, por tanto, no afecta, en principio,
a las partes, que, con las excepciones legalmente establecidas, habran de tener co-
nocimiento preciso, actual y cierto, de las actuaciones, como medio esencial para el
ejercicio de los derechos de accion y su reverso, de defensa®. Asi, el articulo 302.1
de la LECrim., sefiala que «las partes personadas podran tomar conocimiento de las
actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedimiento».

Ahora bien, si el delito fuese publico, el Juez de instruccion podra, a propuesta
del Ministerio Fiscal, de cualquiera de las partes personadas o de oficio, declararlo,
mediante auto, total o parcialmente secreto para todas las partes personadas, por
tiempo no superior a un mes cuando resulte necesario, bien para evitar un riesgo
grave para la vida, libertad o integridad fisica de otra persona, bien para prevenir una
situacion que pueda comprometer de forma grave el resultado de la investigacion o
del proceso (ex.art.302.11 LECrim.).

4. Para un estudio especifico, vid., CALAZA LOPEZ, S., «La tutela del derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen», «Constitucién y democracia: ayer y hoy», Editorial Universitas, Madrid, 2012, pp. 1631
a 1648.

5. RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., sefiala, en este sentido que «esta regulacién legal propuesta, de fa-
cultar al Juez instructor a restringir la difusién de noticias obtenidas al margen del sumario en la propia
ley procesal penal, y la de establecer un tipo penal especifico en el texto punitivo, son los Unicos medios
efectivos para combatir la difusion de noticias que puedan perjudicar a las instrucciones judiciales. Hasta
que se plantee — y realice — la citada reforma, los medios de comunicacion, sean escritos, radiofénicos o
audiovisuales, seguiran inundando al ciudadano con informaciones, muchas veces parciales e, incluso, con
juicios paralelos, contrarios al principio fundamental de presuncién de inocencia y, por ende, al fin dltimo de
la Administracién de Justicia», en «Los juicios paralelos», La Ley Penal n.° 90, 2012, p. 15.

6. Vid., en este sentido, RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., quién acomete una delimitacién muy precisa
a propésito de facultad judicial pretendida, y explicitada en el texto, la cual, segun este autor, habra de
ser, en sintesis, ponderada o proporcionada a los fines perseguidos —evitar un perjuicio irreparable a una
investigacion judicial y consiguiente ausencia de alternativa menos restrictiva para la libertad de expresién
y derecho de defensa—, precisa, previa, temporal, motivada y susceptible de recurso, en La libertad de
informacién y el secreto de la instruccién. Consecuencias penales. Propuestas, Ed. Comares, Granada,
1999, pp. 28 y 29.

7. JUANES PECES, A., admite, abiertamente, que «es indudable, o por lo menos asi lo creemos, que
ciertas campafas de prensa, las mas violentas, pueden afectar a la imparcialidad de los jueces, condi-
cionando dentro del marco de la legalidad, las decisiones judiciales, ante el temor de la opinién publica y
la reaccion de los propios medios ante ciertas decisiones. Por ello, el problema se centra en determinar
cuando nos encontramos ante una campafia de prensa sesgada con virtualidad en si misma para influir a
los tribunales, amén de que esto ocurra o no, o ante el ejercicio legitimo de la critica, y del derecho a recibir
y comunicar informacién imprescindible para formar la opinién publica», «Los juicios paralelos», Actualidad
Juridica Aranzadin.° 378, 1999, pp. 10y 11.

8. Vid., un estudio especifico en CALAZA LOPEZ, S., Garantias constitucionales del proceso judicial
espafiol, Ed. Colex, Madrid, 2011.

9. Vid., un estudio especifico, en CALAZA LOPEZ, S., El binomio procesal. Derecho de accién-Derecho
de defensa. Desde la concepcion clasica romana hasta la actualidad, Ed. Dykinson, Madrid, 2011.
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Conviene destacar, pues, respecto del «secreto interno», tres requisitos esencia-
les: en primer lugar, tan soélo podra decretarse mediante auto motivado, a propuesta
del Ministerio Publico, de las partes o ex oficio; en segundo lugar, por tiempo limitado
—un mes como maximo—; y, al fin, en tercero, por alguna de las dos causas legal-
mente establecidas —asi, de un lado, para evitar un riesgo grave para la vida, libertad
o integridad fisica de otra persona, y de otro, para prevenir una situacion que pueda
comprometer de forma grave el resultado de la investigacion o del proceso—.

Este «secreto interno» alcanza, como es légico, a la totalidad de actuaciones pro-
cesales que conformen o integren la instruccion, pero no, como veremos, salvedad
hecha de casos excepcionalisimos —en los que se realice una investigacion previa a
la primera atribucién delictiva, de espaldas al investigado para lograr, precisamente,
el éxito de esa incipiente actividad instructora—, a la primera imputacién/atribucion de-
lictiva, ni a la narracién de los derechos que asisten al investigado/encausado.

El articulo 680 de la LECrim., establece que «los debates del juicio oral seran
publicos, bajo pena de nulidad, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente».
Aun cuando la LECrim., impone la publicidad del juicio, lo cierto es que no existe
una normativa reguladora de este acceso del publico, en general, o de los medios
de comunicacion, en particular, a los juicios, de suerte que sera el Juez, caso por
caso, quién establezca el momento, la forma y el modo en que dicho publico pueda
presenciar la celebracion del juicio, asi como las restricciones de fotografias, graba-
ciones u otras que, en su caso, estime oportunas.

La Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulaciéon
de las medidas de investigacion tecnoldgica’® ha destinado una parte relevante de
su contenido al refuerzo del derecho de defensa, merced a la incorporacion, en un
unico precepto de la LECrim., en concreto el 118, de garantias procesales basicas
0 esenciales que se encontraban dispersas por el propio articulado de la propia LE-
Crim., de la Constitucion espafiola y de los Convenios y Tratados internacionales
suscritos por Espana.

El listado de garantias recogidas en esta suerte de Estatuto basico, minimo o
elemental del mal denominado «investigado»/ «encausado» adolece, como se vera,
de severas ausencias y notables deficiencias, si bien la recopilacién, en un Unico
precepto, de garantias dispersas, constituye un paso decisivo en la loable pretension
de lograr un definitivo fortalecimiento o refuerzo del elemental derecho de defensa —
al que cabria conceptuar como el derecho fundamental que asiste a todo investigado
o encausado, en el marco del proceso penal, orientado a preparar una pretension
exculpatoria o, en su caso, a dar u omitir respuesta, a la pretensiéon punitiva, con
plena libertad, informacion y asistencia técnica y linglistica, bajo los principios de
legalidad, contradiccién, audiencia bilateral e igualdad de armas-—.

10. Para un estudio detallado sobre la reforma, vid., CALAZA LOPEZ, S., «Fortalecimiento de las ga-
rantias procesales y agilizacién de la Justicia a la luz de la reciente reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal», Revista General de Derecho procesal, 2016.

11. Sobre esta cuestién, vid., CALAZA LOPEZ, S., «Proyecciones del derecho de defensa tras la refor-
ma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: Son todas las que estan pero no estan todas las que son», Actua-
lidad juridica Aranzadi, 2016.
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La caracteristica por excelencia de este estatuto basico del investigado/encau-
sado reside en la exigencia, en cualquier caso, de dotar de publicidad interna, tanto
a la atribucién/imputacioén delictiva, como a la expresion de los derechos que asisten
a todo investigado/encausado desde el mismo nacimiento del derecho de defensa,
que ha de conectarse precisamente con aquel momento de la atribucion/imputacion
delictiva o adopcion, en su caso, de una medida cautelar.

En este estudio, procuraremos analizar pormenorizadamente cada una de las
proyecciones del derecho de defensa, contenidas en el nuevo precepto 118 de la
LECrim., desde el prisma del esencial derecho de investigacion, presupuesto de to-
dos los demas, en la medida en que ninguno de estos derechos resultaria opera-
tivos, eficaces y, en definitiva, «realizables» sin la incondicionada exigencia de su
publicidad interna en el marco del proceso.

II. PUBLICIDAD INTERNA

La publicidad del proceso', expresién de la imprescindible «transparencia»™
que ha de caracterizar a la actividad jurisdiccional'®, constituye una exigencia consti-
tucional, de gran impacto mediatico, repercusion ciudadana y relevancia social'®, no
exenta, pese a su evidenciable virtualidad'’, de notables quiebras’®, y encuentra su
fundamento en razones de seguridad juridica.

12. La publicidad del proceso es, segun COUTERE, la esencia del sistema democratico de gobierno,
toda vez que el pueblo, tal y como graficamente afirma este autor, es el Juez de los Jueces, en Funda-
mentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1951, p.87 y Proyecto de Cddigo de Procedimiento Civil,
Montevideo, 1945, p. 51y ss.

13. Sobre el mito de la transparencia, resulta ilustrativa la reflexion de VAZQUEZ MEDEL, M.A., cuan-
do sefala que «la transparencia forma parte de un complejo sistema de mitos euro-occidentales en cuyo
seno cumple un papel fundamental: asegurar la ilusién de que el mundo es accesible de manera transpa-
rente y de que podemos construir representaciones objetivas de él que se correspondan fielmente con lo
extradiscursivo», bajo el revelador titulo La opacidad de la transparencia televisiva: estrategias de descu-
brimiento/estrategias de encubrimiento, integrado en la obra Estrategias de la transparencia. Imposturas
de la comunicacién mediatica, coordinada por LOPEZ GOMEZ, A.M., Universidad de Santiago de Com-
postela, 2009, p.31.

14. Vid., DE MORAES ROCHA, J. L. y CONDE CORREIRA, J., quienes sostienen que «el principio de
publicidad surge como un instrumento de control de la justicia por parte del pueblo y, después, como instru-
mento de fortalecimiento de la confianza del pueblo en los Tribunales», en Sistema de procedimiento penal
portugués, en Sistemas penales europeos, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2002, p. 220.

15. ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J., pone de manifiesto que «Espafia no sale muy bien parada al
situarse en los lugares de cola en la confianza de los ciudadanos con sus respectivos sistemas judiciales.
Asi, solo un 34% de los encuestados responde que confia o tiende a confiar en el sistema judicial, frente a
un 53% de la media europea. Por el contrario, son un 64% los que desconfian o tienden a desconfiar del
sistema, cuando la media europea se sitUa en el 43%. Es decir, mientras que, en el conjunto de los vein-
tiocho, los ciudadanos que confian en la justicia superan en diez puntos a los que no confian (53 frente a
43), en Espaiia la situacién es inversa, situdndose el porcentaje de ciudadanos que confian en el sistema
30 puntos por debajo de los que desconfian del mismo (34 frente a 63)», en Eficiencia y transparencia del
sistema judicial espafiol en el contexto europeo: Andlisis comparativo y propuestas de mejora, Ed. Bosch,
2015, p. 128.

16. Resulta, en este sentido, muy grafica la obra de KAFKA, F., cuando su protagonista, K., afirma, de
manera agonica, «lo que quiero es que se debata publicamente un malentendido publico, nada mas. Escu-
chenme», en El proceso, Ed. Alianza, 5.2 reimpresién, Madrid, 2002, p. 47.

17. Ha de advertirse, con GUY PETTERS, que «tomar decisiones dificiles cuando el mundo entero
observa puede volver improbable la consecucién de la innovacion y la valentia que estas decisiones re-
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La doctrina distingue™ la «publicidad absoluta» —aquella que debe darse frente
a la sociedad, en general- de la «publicidad relativa» —referida a los intervinientes o
interesados en el proceso—. Asimismo, en sentido similar al recién expresado, se ha
denominado «publicidad interna» a la comunicacion y notificacion, de los actos pro-
cesales, a las partes interesadas y «publicidad externa» a la de los actos principales
del proceso, que debe conocer a generalidad de la ciudadania, como lo son la publi-
cidad externa de los actos de prueba, de las conclusiones y del pronunciamiento de
la sentencia. Finalmente, algunos autores?’ se han referido a la «publicidad inme-
diata» para referirse a la percepcion directa de los actos procesales, por contrapo-
sicion a la «publicidad mediata», que vendria referida a la recibida por via indirecta
(prensa, television, radio, cine, etc.).

El denominado «secreto de sumario», predicable, con caracter general, de la
sociedad y tan solo, excepcionalmente, respecto de las partes, tantas veces inob-
servado?', opera, en buena medida, no sélo para prevenir los juicios paralelos, sino
también los juicios previos?. Y es que la emision de informacién sobre hechos, testi-
monios, impresiones u opiniones referentes al contenido de las instrucciones pena-
les en curso puede conllevar, en efecto, una anticipacion de la condena. La transmi-
sion de la informacién referente a los procesos judiciales en curso no es, en puridad,
perjudicial, si se transmite conforme a los atributos esenciales de veracidad, objetivi-
dad y complitud, pero normalmente dicha informacion viene acompanada de valora-
ciones, interpretaciones, impresiones y opiniones que repercuten negativamente en
la emision de juicios neutrales?.

quieran, aunque debamos aplaudir la apertura y la transparencia en muchas instancias», en MARINEZ
NAVARRO, F. y VALENZUELA MENDOZA, R.E., Gobierno abierto. ;Mas innovaciones? ;Mas gobierno?
¢Mas sociedad? ;En qué consiste? Propuestas para los gobiernos locales, EGAP MAPorrta, Monterrey,
2013, p. 15.

18. Vid., ASENCIO MELLADO, J. M., Introduccién al Derecho Procesal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, p. 185.

19. Vid., esta clasificacion, en el trabajo de CORTES DOMINGUEZ, V., «La Constitucién espafiola y los
principios rectores del proceso civil», en «Principios constitucionales en el proceso civil», Cuadernos de
Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1993, p. 145.

20. Vid., al respecto, PEDRAZ PENALVA, E., «Notas sobre publicidad y proceso», en «Estudios de De-
recho procesal en honor de Victor Fairén Guillén», Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 412.

21. Vid., MUERZA ESPARZA, J., cuando sefala que «en la practica basta con observar las noticias
relativas a las causas judiciales penales para darse cuenta de que tal principio no resulta respetado, siendo
uno de los factores que contribuyen a la existencia de los denominados juicios paralelos», en «El secreto
en el nuevo Cédigo Procesal Penal», Actualidad Juridica Aranzadi 868/2013, p.1.

22. RODRIGUEZ BAHAMONDE, R., sefiala, en este sentido, que «si durante la instruccion se produce
una publicidad excesiva de los datos, hechos y opiniones — incluso aunque hayan sido obtenidos legitima-
mente y cumplan las exigencias requeridas para el ejercicio del derecho a la libertad de informacién en la
forma establecida constitucional y jurisprudencialmente — se esta realizando, en nuestra opinién, no ya un
Jjuicio paralelo, sino un juicio previo, de cuya condena social dificilmente se podra librar el investigado cuan-
do llegue ante el Juez o Tribunal competente para enjuiciarlo. Se produce una penalizacién social preventi-
va con la que el medio informativo se incorpora a un proceso criminalizador», en El secreto del sumario y la
libertad de informacién en el proceso penal, Ed. Dykinson, Madrid, 1999, p. 251.

23. LOPEZ ORTEGA, J. J., sefiald, con acierto, la distincion entre informacién y valoracién, al advertir
que «la informacién no plantea problema alguno. Tampoco, desde este punto de vista, la reproduccion o
retransmision integra. Tampoco determinara por si sola la posible ilicitud y la patologia la introduccién de
elementos valorativos en la informacion, lo ilicito y patolégico llegaria cuando ello se hace con un fin: influir
en el resultado final del proceso», en «Secreto y publicidad en el proceso penal. Los juicios paralelos», en
«Poder judicial y medios de comunicacion», Estudios de Derecho Judicial n.° 39, 2001, p. 166.
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Si el Legislador del afio 2015 considerd que términos tales como «imputadoy,
«investigado» y «reo» eran aflictivos, peyorativos y lesivos del derecho al honor de
los sujetos pasivos de nuestros procesos penales y acometié una sustitucion de di-
chas nomenclaturas, por los novedosos, ambiguos e imprecisos términos «investi-
gado» y «encausado» no lo fue tanto por la propia terminologia como por la incons-
ciente anticipacion de la condena? que aquellas denominaciones podian infligir en la
conciencia social de la ciudadania®. Siendo de todo punto evidente como las meras
terminologias, no digamos ya los debates contradictorios o las contiendas procesa-
les, influyen, de manera decisiva, por su posible persuasion?, en la conciencia ciu-
dadana? y, acaso, judicial, este Legislador del afio 2015 debié haber acometido una
reforma profunda del régimen de la publicidad?® o, cuando menos, haber precisado,
con exactitud, hasta donde abarca la publicidad externa y la interna del proceso pe-
nal, y en qué exacta medida, en este ultimo caso, si al contenido de la investigacion,
con exclusién de la primera atribucién delictiva y de la ilustracion sobre las proyec-
ciones del derecho de defensa, como parece desprenderse del sentir del novedoso
precepto 118, o, en otro caso, de la totalidad de la investigacion, con inclusioén, aca-
so, de la propia atribucién empirica y su correlativa calificacion juridica, al tiempo
que de la coetanea traslacion de la informacion sobre los derechos que asisten a
todo investigado. A esta cuestién dedicaremos el presente estudio.

El secreto interno podra decretarse en varios momentos procesales: antes de la
primera imputacion/atribucion judicial, al tiempo de dicha imputacion/atribucion delic-
tiva o en el curso de la propia investigacion.

La declaracion del «secreto» de la instruccién, con antelacion a la primera atribu-
cion delictiva, comporta nada menos que la negacion de la puesta en conocimiento

24. Vid., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., cuando advierte que «el problema se encuentra en la
colocacion del estigma con la apariciéon de la sospecha, de la que surge el derecho de defensa, porque se
parte de la culpabilidad de quién se defiende, El derecho a la defensa y la marca de Cain», en «Legalidad
y defensa. Garantias constitucionales del Derecho y la Justicia penal, Ed, Castillo de Luna, Madrid, 2015.

25. Vid., sobre esta cuestion, CALAZA LOPEZ, S., «Sospechosos, investigados, denunciados, quere-
llados, imputados, procesados, acusados, encausados y, al fin... ;Condenados o absueltos? Todo ello sin
“dilaciones innecesarias”», RJE La Ley, 14 de noviembre de 2016.

26. La persuasion, segun REYNA ALFARO, L.M., es «interaccion y requiere que el Juez (o jurado) esté
predispuesto a recepcionar la informacién que las partes le transmiten», en «Persuasion y storytelling apli-
cados a la defensa penal. Nuevas expresiones de la litigacién», Instituto vasco de Derecho procesal, San
Sebastian, 2015, P. 60.

27. VILLORIA, M., ha sefalado, en este sentido, que «existe habitualmente cobertura sobre casos de
corrupcion tanto en los informativos de las distintas cadenas de televisién como, sobre todo, en prensa es-
crita. Sin embargo, la forma de tratarla no es plural ni cuida la presuncion de inocencia de forma éptima. Es,
como cualquier tipo de noticia politica, sesgada y parcial, salvo excepciones», en El marco de integridad
institucional en Espafia. Situacién actual y recomendaciones, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 293.

28. Reforma que viene siendo reclamada desde tiempo atras. Vid., entre otros, a este respecto, DEL
MORAL GARCIA, A. y SANTOS VIJANDE, J.M., cuando afirman que «la realidad judicial, la cotidiana ex-
periencia forense acredita que urge arbitrar instrumentos legales aptos, seguros y eficaces, que han de
ser lo suficientemente flexibles como para adaptarse a las situaciones cambiantes, a las peculiaridades de
cada caso concreto. A nuestro juicio, esta futura regulacion, que, a diferencia de la actual, ha de tomar en
consideracion todos los valores implicados, debe confiar en el arbitrio judicial, es decir debe apostar por-
que el Juez adopte la decisién proporcionada en cada caso, dentro de un marco legal amplio, ajustado a
los principios y derechos constitucionales, pues, como queda dicho, en esta materia parece imposible una
regulacion exhaustiva, que, por su propia rigidez, conduciria a la ineficacia y a la mas indeseable provisio-
nalidad», en «Publicidad y secreto en el proceso penal», cit., p. 49.
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del investigado, de la pre-instruccion que se esta realizando frente a su persona, y
de los derechos que, potencialmente, le asisten, en aras del éxito de la investiga-
cion, razon por la que ha de ser adoptada por razones fundadas y de manera excep-
cional, ocasional y restrictiva. Ha de tenerse en cuenta que esta instruccion previa a
la imputacion delictiva, realizada de espaldas al investigado, puede conllevar, pese
a la expectativa de éxito amparada en el secreto, la nulidad de los actos de prueba
preconstituida que se hubieren practicado sin la debida contradiccién®.

La declaracion del «secreto» efectuada al momento de la imputacién/atribucion
delictiva o en el curso de la investigacion habra de efectuarse mediante auto motiva-
do, en el que se exponga, con claridad expositiva, pero sin entrar en consideracio-
nes, razones o detalles reveladoras de datos que puedan frustrar la investigacion,
los motivos por los que se precisa dicho secreto, asi como el compromiso de levan-
tar esta drastica medida si desaparecieren, durante el plazo judicialmente estableci-
do, dentro del margen legal de un mes, aquellos motivos.

Aun cuando la finalidad esencial del «secreto» viene determinada por el éxito de la
investigacion, realizada ante el desconocimiento del investigado, en el bien entendido
de que este sujeto puede obstaculizar o, incluso, frustrar dicha investigacion, los auto-
res* han llegado a invertir esta premisa esencial, al advertir que el secreto, en puridad,
habra de decretarse para prevenir el dafio que pueda generar la sociedad, a la marcha
de la investigacion y, por ende, habra de alzarse cuando la publicidad de las actuacio-
nes sumariales ya no entrafie peligro alguno para los derechos de los investigados.

Ha de advertirse, antes de adentrarnos en el estudio sistematico de los derechos
que asisten al investigado, y de los que habra de tener cabal conocimiento, merced
a la publicidad interna del proceso, que la declaracién de secreto no constituye, en
cualquier caso, una medida definitiva, sino un mero «aplazamiento», breve y ocasio-
nal, de la obligada informacion, que ha de dispensarse, en cualquier caso, a las par-
tes implicadas en la instruccion penal, puesto que la eventual extension del secreto
hasta la apertura del juicio oral ocasionaria, tal y como se ha advertido®', una lesién
del derecho de defensa.

El precepto 118 de la LECrim., acomete, tal y como hemos anticipado, una rela-
cion de los derechos minimos, basicos, esenciales o elementales que corresponden a
«toda persona a quien se atribuya un hecho punible», quién podra ejercitar el derecho
de defensa, interviniendo en las actuaciones, desde que se le comunique su existen-
cia, haya sido objeto de detencion o de cualquier otra medida cautelar o se haya acor-

29. Vid., a este respecto, MUNOZ CUESTA, F.J., quién, tras afirmar que «la declaracién de secreto de
las actuaciones desde la iniciacion del proceso abarca al acto de notificacion al imputado (...) ya que en
esos momentos del procedimiento es mas necesaria una investigacion sin el conocimiento de las personas
que pueden ser imputadas en el mismo», sefiala que «un segundo efecto del secreto sumarial se encuentra
en la falta de validez como pruebas preconstituidas de las que puedan practicarse durante la prohibicién de
conocimiento de las actuaciones por las partes personadas, ya que la legitimidad constitucional de la prue-
ba preconstituida requiere que se haga ante un Juez y con la garantia de contradiccion», en «Secreto del
sumario y derecho de defensa: un dificil equilibrio», Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi nim. 21/2008.

30. Vid., esta elocuente reflexion, en ORTEGO PEREZ, F., «De los delitos, de ciertas penas... y de algu-
nas instrucciones (La justicia penal en los medios de comunicacién)», Diario La Ley n.° 7346, 19 de febrero
de 2010, p. 6.

31. Vid., en este sentido, MUERZA ESPARZA, J., «Sobre la publicidad en la investigacién penal: pers-
pectivas de futuro», Diario La Ley n.° 8341, 26 de junio de 2014, p. 4.
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dado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruira, sin demora injustificada, de los
derechos a la informacion, al examen de las actuaciones con suficiente antelacion, a
actuar en el proceso para ejercer el derecho de defensa, a la libre designacion de Abo-
gado, a solicitar la asistencia juridica gratuita, a la interpretacion y traduccion gratuitas,
a guardar silencio, a no prestar declaracion, a no contestar y a no confesarse culpable.

Veamos, pues, cada uno de estos derechos, desde el prisma del principio esen-
cial del derecho de informacion, que asiste a todo investigado/encausado, merced al
elemental principio de publicidad de las actuaciones procesales, que cobra especial
envergadura, con caracter general, frente a las partes procesales y de manera parti-
cularmente relevante, frente a la mas desvalida, fragil, vulnerable o sensible, que lo
es la parte pasiva.

1. Derecho de informacion

El derecho de informacion, presupuesto esencial del derecho de defensa, se en-
cuentra expresamente previsto en el catdlogo de derechos constitucionales de na-
turaleza fundamental del art. 24.2 CE —«Todos tienen derecho a ser informados de
la acusacion formulada contra ellos»—. El derecho de informacién, cuyo fundamento
reside en los principios de igualdad y contradiccion, es, desde un punto de vista cro-
noldgico, iniciatico, prioritario o preferente frente al resto de derechos, toda vez que
su ejercicio posibilita el derecho a la tutela y su reverso, el derecho de defensa, con
todas sus proyecciones.

El articulo 118.1. a) de la LECrim., conforme a la nueva redaccién operada por
la reforma, reconoce «el derecho —de toda persona a quién se atribuya un hecho
punible— a ser informado de los hechos que se le atribuyan, asi como de cualquier
cambio relevante en el objeto de la investigacion y de los hechos imputados. Esta
informacion sera facilitada con el grado de detalle suficiente para permitir el ejercicio
efectivo del derecho de defensa».

El derecho de informacién viene referido, como es Idgico, no sélo a la ilustracion
del bloque de derechos minimos que asisten al investigado, con especial incidencia
en la narracién de los hechos y material probatorio que sustentan la imputacion, y su
mas aproximada fundamentacion juridica, sino también a las sucesivas modificacio-
nes del contenido de la acusacién y, como es ldgico, al contenido de las resoluciones
que deban ser notificadas.

La atribucién o imputacioén delictiva, ademas de ser emitida en un lenguaje co-
nocido, claro, sencillo, comprensible y preciso, habra de ser completa y exhaustiva,
puesto que la omision de elementos facticos, e incluso juridicos, relevantes para la
causa, conllevara, a buen seguro, ante la ignorancia y desconocimiento del inves-
tigado, no sélo una desorientaciéon e incertidumbre, inconciliables con el refuerzo
del derecho de informacioén, operado por la reforma, sino, lo que es mas grave, una
quiebra del derecho de defensa, y de principios tan elementales como la contradic-
cién, la audiencia bilateral y la igualdad de armas®2.

32. Vid., LOPEZ YAGUES, V., quién, tras sefalar que la informaciéon ha de ser completa, afirma, asi-
mismo, de manera gréfica, «no limitada a determinados hechos guardando silencio respecto de otros que
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Aun cuando el Legislador se refiere, en exclusiva, a la informacion de los «he-
chos» sin alusién expresa a la imprescindible calificacion juridica, hemos de estimar
que dicha somera redaccion obedece al momento cronolégico, situado a limine litis,
residenciado o referenciado en la primera parte del precepto, debiendo nosotros de-
ducir, de la premisa siguiente, atinente al derecho de informacién sobre «cualquier
cambio relevante en el objeto de la investigacidén», que la fundamentacion juridica3®
ha de complementar, por fuerza, a la factica®, para no vulnerar tan elemental dere-
cho fundamental, con ulterior incidencia real en los principios de contradiccion, au-
diencia bilateral e igualdad de armas, que han de presidir el dialogo o debate contra-
dictorio, en aras a conformar, con la debida congruencia, una sentencia con fuerza
de cosa juzgada material.

El Legislador ha incidido, de manera expresa, en la imperiosa necesidad de que
la informacion sea transmitida en un lenguaje claro, preciso, inequivoco, sencillo,
exacto, expreso, concreto y, sobre todo, adecuado o ajustado a las distintas capa-
cidades de los receptores de esta informacion®. Y en esta linea de no configurar el
derecho de informacién como un mero tramite formal, sino como un auténtico dere-
cho fundamental de obligado y, sobre todo, atinado cumplimiento, ha sefalado, al
término de la enumeracién de derechos contenida en el apartado primero del articulo
118 LECrim., que «la informacion a que se refiere este apartado se facilitara en un
lenguaje comprensible y que resulte accesible. A estos efectos se adaptara la infor-
macion a la edad del destinatario, su grado de madurez, discapacidad y cualquier
otra circunstancia personal de la que pueda derivar una modificacion de la capaci-
dad para entender el alcance de la informacion que se le facilita».

Asi, pues, la informacion habra de ser clara, sencilla, precisa, expresa, inequivo-
ca, detallada, exhaustiva, completa, veraz, actual y adaptada al lenguaje, compren-

tengan o puedan tener relevancia para la defensa; y es que, una clara forma de conculcar esta garantia
es, precisamente, limitar la imputacion a ciertos hechos, cuando, en realidad, se investigan otros de mayor
extension o distinto calado, lo que permitiria a los érganos publicos desarrollar una investigacion sin limite,
en desconocimiento y, por tanto, ausencia de una de las partes, que no puede articular defensa alguna con-
tra los mismos», «La condicién de imputado en el proceso penal espafiol. Formas de adquisicion y status
juridico que conlleva. Ideas para su reforma», en VV.AA., La reforma del proceso penal (Directores: José
M.2 ASENCIO MELLADO y Olga FUENTES SORIANO; Coordinadora: Carmen Cuadrado Salinas), Ed. La
Ley, Madrid, 2011, p. 68.

33. RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., ha sefialado, en este sentido, que «el derecho a ser informado de la
acusacion, garantizado por el art. 24.2 CE, exige el conocimiento de aquella tanto referida a los hechos que
se imputan como a la calificacion juridica penal atribuida a los mismos, facilitado por los acusadores y por los
érganos judiciales ante los que el proceso penal se sustancia, radicando su funcién y esencia en impedir un
proceso penal inquisitivo, que se compadece mal con un sistema de derechos fundamentales y de libertades
publicas, proscribiendo, en consecuencia, la situacion del hombre que se sabe sometido a un proceso pero
que ignora de qué es acusado, y que comprende también la necesidad de la congruencia entre la acusacion
y la condena, de modo que el sentenciador no pierda so objetividad alterando de oficio los hechos o su califi-
cacion juridica —excepto supuestos de homogeneidad delictiva— o imponga penas mas graves de las solicita-
das, salvo que actue dentro del marco legal de la pedida, en uso de su facultad individualizadora», en Dere-
chos fundamentales y garantias individuales en el proceso penal, Ed. Comares, Granada, 2000, pp. 40 y 41.

34. Vid., a favor de la necesaria emisién de una completa informacion, factica y juridica, de la atribu-
cién o imputacion delictiva, desde el primer momento, GIMENO SENDRA, V., Constitucién y proceso, Ed.
Tecnos, Madrid, 1988, p. 102.; ASENCIO MELLADO, J.M., Prueba prohibida y prueba preconstituida, Ed.
Trivium, Madrid, 1989, p. 120.

35. Para un estudio especifico, vid., CALAZA LOPEZ, S., Los procesos sobre la capacidad de las perso-
nas, Ed. IUSTEL, Madrid, 2007.
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sién, formacion y capacidad de cada concreto destinatario®. Y ello sin perijuicio, claro
esta, de la «publicidad activa» o deber de la Administracion, en nuestro caso, de
Justicia®’, de publicar una informacién general sobre el estatuto basico o derechos
minimos de todo investigado/encausado, en garantia de la transparencia que le re-
sulta exigible®®, en las sedes electrénicas y paginas web propias.

Aun cuando este derecho a ser informado tiene, tal y como se ha advertido®, un
contenido gradual en las distintas fases del proceso, lo cierto es que su cumplimiento,
con arreglo a los caracteres recién indicados, ha de acreditarse desde el mismo inicio
del procedimiento®, al objeto de dotar de efectividad real al derecho de defensa.

La omisién de la debida ilustracién del contenido de la acusacion y del catalo-
go de derechos que asisten al investigado puede ocasionarle, en funcion del perjui-
cio sufrido y de su concreta repercusion en el procedimiento, una indefensién real y
efectiva. Ahora bien, la indefension material provendra, como parece razonable, de
la acreditacion de una privacion de las facultades de alegacion, prueba e impugna-
cién*!, motivadas por el desconocimiento de la informacion omitida, que supongan
una desventaja, un perjuicio, un desequilibrio, una desigualdad o, en su caso, una
lesion relevante en el inicio o itinerario del procedimiento.

El novedoso «derecho a examinar las actuaciones con la debida antelacion para
salvaguardar el derecho de defensa y en todo caso, con anterioridad a que se le
tome declaracion» contenido en el art. 118.1.°.b) de la LECrim. parece, a todas lu-
ces, un afianzamiento o reforzamiento del derecho de defensa, en su proyeccion del
derecho a la informacion, establecido en el parrafo anterior, toda vez que viene a ga-

36. Ha de tomarse en consideracion, a este respecto, la sabia reflexion de MACHADO, A., en su obra
Juan de Mairena: «cuando un hombre algo reflexivo —decia mi maestro— se mira por dentro, comprende la
absoluta imposibilidad de ser juzgado con mediano acierto por quiénes lo miran por fuera, que son todos
los demas, y la imposibilidad en que él se encuentra de decir cosa de provecho cuando pretende juzgar a
su vecino. Y lo terrible es que las palabras se han hecho para juzgarnos unos a otros», Ed. Bibliotex, Ma-
drid, 2001, p. 127.

37. Para un estudio sistematico y de conjunto sobre este tema, se remite al lector a MIRA ROS, C., E/
expediente judicial electrénico, Ministerio de Justicia, Madrid, 2010.; y «Nuevos retos para la Administracion
de Justicia ante el avance de las nuevas tecnologias de la comunicacién y de la informacién», Revista Juri-
dica del Notariado n.° extra 12, 2012.

38. Vid., un estudio especifico, en ENERIZ OLAEXHEA, F., quién explicita que la «publicacién que se
publique ha de ser clara, estructurada y entendible por los interesados, y ha de responder a los principios
de accesibilidad, interoperabilidad, calidad, reutilizacién, identificacion y localizacién», en «El proyecto de
Ley de Transparencia: transparencia de la actividad publica y publicidad activa», Revista Aranzadi Doctrinal
num. 1/2013, p. 3.

39. Vid., esta reflexion en HERNANDEZ GARCIA, J., cuando sefiala que «la ilustracion expresa del he-
cho punible en su doble dimensioén factica y normativa, como presupuesto de la imputacién, constituye una
precondicion para el desarrollo de un proceso equitativo ya desde la fase de investigacion pues solo de
esta manera se asegura la eficacia de la defensa tendente a evitar la apertura del juicio oral», en «El esta-
tuto del imputado en el proceso penal», en VV.AA., «Hacia un nuevo proceso penal», Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2006, p. 148.

40. VARELA CASTRO, L., ha sefialado, en este sentido, que «la contradiccion sera de tanta mas calidad
democratica cuanto mas la fase anterior haya garantizado la igualdad en las posiciones con las que una y
otra parte acuden al debate», en «EJ juicio sobre la acusacién», en VV.AA., Hacia un nuevo proceso penal,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, p. 333.

41. Vid., un estudio detallado de la jurisprudencia del TC sobre el derecho de informacién en DE ONA
NAVARRO, J. M., «El derecho de defensa en la fase de instruccién del proceso penal en la doctrina del
Tribunal Constitucionaly, cit., pp. 177 y ss.
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rantizar no sélo que el derecho de informacién sobre el contenido de la acusacién y
derechos procesales minimos se haya, en efecto, ejercido, sino incluso, que lo haya
sido con una antelacion temporal suficiente para no comprometer la ulterior declara-
cion del investigado.

Esta informacion habra de ser trasladada, por lo demas, al investigado, tan pron-
to como exista la mas minima probabilidad/verosimilitud/posibilidad de inicial apre-
ciaciéon e inminente atribucion, a una persona determinada, de la comision de una
actividad delictiva concreta, con base en unos indicios soélidos, razonables, firmes,
elocuentes, actuales y estables. La doctrina se ha venido planteando, desde tiempo
atras, si el momento procesal en que ha de surgir el derecho de defensa, lo es el
propio de la imputacion judicial, esto es, el de la admision formal de la denuncia o
querella, asi como, en su caso, el de la adopcion de cualquier medida cautelar, fren-
te a un sujeto determinado, o ha de retrotraerse a un momento, incluso, anterior en
el tiempo, concretandose en el periodo en que el Juez, con antelacion a la emisiéon
de este primer acto formal de constitucién del investigado/sospechoso, en parte pro-
cesal, analiza, estudia, valora, aprecia o enjuicia la veracidad/ autenticidad/credibili-
dad de los hechos empiricos que se le han evidenciado en la denuncia o querella,
de manera conjunta, en caso de presunto autor conocido, a la comprobacion/averi-
guacioén/deteccion, de su identidad, dentro, claro esta, de unos amplios margenes de
probabilidad/ posibilidad/ verosimilitud, por razon del incipiente momento o periodo
pre-procesal en que se encuentra.

La doctrina procesal penal que con mayor rigor se ha ocupado de esta cues-
tiéon*2, se ha manifestado partidaria de solapar el momento del nacimiento del dere-
cho de defensa a un periodo, incluso, anterior a la admisiéon de la denuncia o quere-
lla, toda vez que esa primera «investigaciony judicial efectuada con vistas a iniciar o
no la «instruccion», se haria de espaldas al investigado, de no ofrecérsele la posibili-
dad de intervenir, participar y ya ejercitar su mas elemental derecho de defensa, por
muy molesto que pudiera resultarle, en un momento anterior, y determinante, de la
iniciacion o no, contra su persona, del proceso penal.

Ello conllevaria que la persona, contra la que se entabla la denuncia o querella,
pudiera defenderse de los primeros indicios o sospechas vertidos frente a ella, que,
eventualmente, pudieren desencadenar la imputacion judicial, incluso antes de ha-
berse admitido aquellas pretensiones, y, por ende, en un momento previo al inicio
del proceso penal. Sin perjuicio de esta plausible opinion doctrinal, vertida y manteni-
da en pro del refuerzo de un derecho fundamental esencial, que debiera haber sido
incorporada en la reciente reforma de nuestra Ley procesal penal, lo cierto es que el

42. Vid., ASENCIO MELLADO, J.M., cuando sefiala que «interesa destacar la importancia de que el
juzgador aprecie ad limine la plausibilidad del contenido de la denuncia o querella formulada, y no articule
actividad indagatoria alguna, siquiera con ese fin, en una suerte de investigacion dirigida, precisamente, a
resolver si procede o no llevar esa investigacion adelante; una investigacién que, en ese caso, tendria lugar
a espaldas del sujeto implicado, quién, por desconocimiento de su existencia, quedaria privado de la facul-
tad de intervenir y ejercitar su mas elemental derecho de defensa», en «El imputado en el proceso penal
espafiol», en La restriccion de los derechos fundamentales en el proceso penal espafiol, CGPJ, Madrid,
1993, p. 73; Vid., asimismo, posteriormente, la repulsa de este mismo autor, a la realizacién de cualquier
«investigacion preliminar dirigida frente a persona determinada, aunque no consten sospechas de cierta
entidad, hecha de espaldas a la misma y sin darle la intervencion que corresponde a quién puede verse
posteriormente afectado», en Derecho procesal penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p.58.
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momento de la imputacion, ahora denominado «atribucién», del acto punible, sola-
pado al nacimiento del derecho de defensa, suele ubicarse, conectarse o anudarse
al momento de admisién de la denuncia o querella o de adopcién de alguna medida
cautelar, momentos procesales en los que, una vez adquirido el status de parte, se
dara traslado, al investigado, de los hechos que se le atribuyen/imputan y de todos
los derechos que le asisten. Conviene, en este momento, sefalar que el transcurso
del tiempo que media entre el exacto momento de la admision de la denuncia o que-
rella y aquél otro en que el investigado tenga cabal conocimiento de los hechos que
se le imputan y de los derechos que le asisten, con eventual celebracion, en su caso,
de todas las diligencias que resulten imprescindibles, discurre, en efecto, «de es-
paldas» a este investigado y, de generarse actos irrepetibles sin contar con su inter-
vencion ni participacion, puede esta situacion de evidenciable desproteccion infligirle
indefension y conculcar su derecho de defensa®. Es por ello por lo que la doctrina
procesal* ha insistido, hasta la saciedad, en la relevancia de conectar o asociar el
exacto momento de la imputacion con el surgimiento del derecho de defensa, mo-
mento que, por lo demas, no ha de sufrir demora, retardo ni retraso alguno, bajo el
aparente pretexto de no lesionar el honor del «investigado», pues en otro caso que-
daria burlado aquél derecho fundamental, al no haberse podido ejercitar en las rele-
vantes diligencias sumariales que, eventualmente, se hubieren practicado durante el
tiempo que media entre la mera sospecha delictiva y la primera imputacién formal.

Y es que, tal y como han advertido reiteradamente nuestra doctrina y jurispru-
dencia, en adecuado cumplimiento del principio de contradiccion y de igualdad de
armas, asi como con el objetivo de que pueda comenzar la tension o debate dialéc-
tico entre la pretension y la resistencia, sin menoscabo de garantias procesales ba-
sicas o elementales, resulta imprescindible que la acusacion preceda a la defensa, y
ademas, insiste el Legislador del afio 2015, con notable acierto, que lo haga con un
tiempo de antelacién suficiente para preparar adecuada y eficazmente esta defensa,
tras conocer, estudiar, analizar y comprender, en la mayoria de los casos, tras el
necesario asesoramiento técnico juridico y, en su caso, linguistico, el contenido de la
imputacion.

Es por ello por lo que no debiera bastar con una ilustracion genérica, mecani-
ca y automatica del listado o elenco de derechos basicos del investigado, asi como
del contenido de la imputacion, con una antelacion temporal razonable o pruden-

43. Vid., al respecto, LOPEZ YAGUES, V., cuando sefiala que «en verdad, la sola necesidad de resolver
acerca de la verosimilitud de esa imputacion inicial deducida —léase, de la formulacién de una denuncia o
querella— exige la practica de ciertas diligencias de caracter indagatorio, pero éstas, en todo caso, habrian
de ser brevisimas y dirigidas a ese Unico objetivo; y es que —a nuestro juicio— resulta inadmisible el trans-
curso de un amplio periodo de tiempo desde que la denuncia o querella son admitidas, incluida la practica
de un elevado nuimero de diligencias de investigacion, y el momento en que al sujeto afectado se da a co-
nocer la imputacion que pesa en su contra, tiempo y actuaciones que, evidentemente, se desarrollan con la
mas absoluta ignorancia de su fundamental derecho de defensa», en La condicién de imputado en el pro-
ceso penal espafiol. Formas de adquisicion y status juridico que conlleva. Ideas para su reforma, cit., p. 33.

44. Vid., en este sentido, GIMENO SENDRA, V., cuando sefiala que esta conexién cronoldgica entre la
imputacion y el surgimiento del derecho de defensa «obliga al Juez a poner en conocimiento del inculpado
el acto de la imputacién, desterrando una practica inquisitiva, todavia no suficientemente erradicada, con-
sistente en, bajo el pretexto de no lesionar la fama del ciudadano sujeto a una instruccion, retardar su impu-
tacion formal a fin de que no pueda ejercitar su derecho de defensa en una buena parte de las diligencias
sumariales», en falta, cit., p. 293.
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cial, respecto de la primera declaracion, sino que dicha traslacion de informacién
debiera efectuarse, conforme a lo que debiéramos entender por una buena praxis
informativa, incidiendo en los efectos desfavorables que pueden desprenderse de la
inutilizacion o inobservancia voluntaria de los derechos integrantes de dicho elenco
basico contenido en el art. 118 LECrim. —al que, como se vera, debieran afadirse, en
la ilustracion, algunos otros derechos, que se entienden implicitos para los tedricos
o practicos del Derecho, pero no para la mayor parte de destinatarios de la informa-
cion, que no son, necesariamente, expertos, ni tan siquiera juristas— o, en su caso,
del sometimiento a determinados actos de investigacion.

El derecho de defensa, en su proyeccion de derecho a la informacion, no sélo
se vulnera cuando se infringe la necesaria secuencia temporal l6gica y cronoldgi-
ca consistente en que la ilustracion de la imputacion y de los derechos elementa-
les del investigado, preceda a su primera declaracion, con un lapso razonable, sino
también, y de un modo especialmente intenso, cuando se le toma declaracién como
testigo, previa ocultacion de los cargos existentes contra él. Y es que, tal y como ha
sefialado nuestra doctrina®, en tales supuestos, debido a que el testigo tiene las
obligaciones de comparecencia, de prestar declaracion y de decir la verdad, de reci-
birle declaracion al investigado como testigo, se violaria su derecho al silencio y se
le coaccionaria, pues podria ser apercibido ilegitimamente con las penas del delito
de falso testimonio®.

El relevante derecho de informacién, presupuesto necesario de los restantes
derechos fundamentales de naturaleza procesal, no es patrimonio exclusivo de la
primera instancia, debiendo predicarse, asimismo, de los recursos, toda vez que, tal
y como se ha advertido*’, del mismo modo que la falta de acusacion en segunda ins-
tancia no puede ser suplida por la formulada en la primera, tampoco la formulacion

45. Vid., esta reflexion en GIMENO SENDRA, V., quién, asimismo, nos recuerda que «por ello, tiene
declarado el TC que la toma de declaracién de un investigado en calidad de testigo, cuando del estado de
la instruccién pueda objetivamente inferirse su participacion en el hecho punible, constituye una prueba de
valoracién prohibida y, por tanto, tales declaraciones testificales no podran ser valoradas como prueba por
el érgano de enjuiciamiento», en Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 180.

46. Vid., en similar sentido, RUIZ RAMO, J., cuando advierte que «no se debe someter al imputado al
régimen de las declaraciones testificales cuando de las diligencias practicadas pueda facilmente inferirse
que contra él existe la sospecha de haber participado en la comisiéon de un hecho punible, bien por figurar
asi en cualquier medio de iniciacion del proceso penal, por deducirse del estado de las actuaciones o por
haber sido sometido a cualquier tipo de medida cautelar o acto de imputacion formal, ya que la imputacién
no ha de retrasarse mas alla de lo estrictamente necesario, pues, estando ligado el nacimiento del derecho
de defensa a la existencia de la imputacién, se ha de ocasionar la frustracion de aquél derecho fundamen-
tal si el juez de instruccion retrasa arbitrariamente la puesta en conocimiento de la imputacién, razén por la
cual dicha imputacion procesal habria de estimarse contraria al articulo 24 b de la Constitucion Espafiola vy,
por ende, acreedora de la sancion de la prueba prohibida», en La formalizacién de la imputacion: analisis
de la sentencia del Tribunal Constitucional 186/90, de 15 de noviembre, en Cuestiones de Derecho proce-
sal penal, CGPJ, Madrid, 1994, p. 141.

47. Vid., esta clarificadora e inequivoca posicion, en CORDON MORENO, F., cuando sefiala que «la
estrecha relacion existente entre esta garantia y el principio acusatorio ha llevado al TC a declarar que la
misma debe mantenerse en los recursos. Asi, con fundamento en que también en la segunda instancia se
ejercita la accion penal, ha entendido que ni la falta de acusacién en segunda instancia puede ser suplida
por la formulada en la primera, ni la formulacién de la acusacién en segunda instancia puede suplir la
ausencia de la misma en la primera», en Las garantias constitucionales del proceso penal, Ed. Aranzadi,
Navarra, 1999, p. 147.
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de la acusacién en segunda instancia puede suplir la ausencia de la misma en la
primera.

Aun cuando nuestro estudio se concreta, por razon del tema elegido, en el dere-
cho de informacién que corresponde al investigado o encausado, no ha de olvidarse
que dicho derecho de informacién constituye, asimismo, una de las garantias ele-
mentales de las victimas en el proceso penal.

2. Derecho a actuar en el proceso penal para ejercer su derecho de defen-
sa de acuerdo con lo dispuesto en la ley

Este «derecho a actuar en el proceso penal», que ya se encontraba contenido
en el precepto 118 de la LECrim., con anterioridad a la reforma, viene referido al de-
recho de acceso al proceso, en su vertiente de derecho de defensa, que despliega,
a su vez, una triple proyeccion, ampliamente debatida, analizada y secundada por la
jurisprudencia, pero de la que, por desgracia, no se ha hecho eco el Legislador: asi,
en primer lugar, la adquisicién del status de parte procesal, con el surgimiento del
derecho de defensa y el despliegue de derechos que le son propios; en segundo, el
derecho a realizar alegaciones facticas y juridicas, a presentar actos de investiga-
cion, a proponer pruebas y a intervenir en su practica, asi como a los demas actos
para los que la Ley le faculte o, al menos, no le excluya de manera expresa, merced
a los principios de igualdad de armas, contradiccion y audiencia bilateral; y, al fin, en
tercero, el derecho de impugnacion de las resoluciones desfavorables*.

Este derecho de acceso, en su vertiente de defensa, surge cronolégicamente
en el momento en que el investigado tiene conocimiento, por vez primera, merced
al derecho de informacién, de la imputacion. De ahi que ocupe el relevante segundo
puesto de este catdlogo de derechos procesales. El Legislador ha concretado los
momentos inicial y final del periodo o tramo temporal del despliegue de efectos del
derecho de defensa, y, en consecuencia, de todas sus proyecciones o manifestacio-
nes, al sefalar, en el novedoso apartado segundo del articulo 118 de la LECrim., que
«el derecho de defensa se ejercera sin mas limitaciones que las expresamente pre-
vistas en la ley desde la atribucion del hecho punible investigado hasta la extinciéon
de la pena».

Una vez despejados los momentos inicial y final del despliegue de efectos del re-
levante derecho de defensa, el Legislador incide, de manera expresa en la necesaria
celeridad, urgencia e inmediatez de las comunicaciones, al advertir, en el apartado
quinto del articulo 118, esta vez en sintonia con la redaccion del precepto derogado
—puesto que su redaccion permanece practicamente igual—, que «la admision de de-
nuncia o querella, y cualquier actuacion procesal de la que resulte la imputacion de

48. BURGOS LADRON DE GUEVARA, J., ha sefialado, en este sentido, que «fundamental para el cum-
plimiento de las garantias de las Victimas en el proceso penal espafiol es su derecho a la informacion, que
afecta no solo a la interposicion de la denuncia, y su personacién como acusador particular, sino también a
los servicios asistenciales, de asesoramiento legal, y vias de contacto para recibir informacién sobre la cau-
sa penal», en «La tabla de garantias de la victima en el proyecto de reforma del proceso penal espafol»,
Diario La Ley n.° 8518, 14 de abril de 2015, p. 5.

49. Vid., al respecto, DE ONA NAVARRO, J. M., «El derecho de defensa en la fase de instruccion del
proceso penal en la doctrina del Tribunal Constitucional», cit., pp. 202 y ss.
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un delito contra persona o personas determinadas, seran puestas inmediatamente
en conocimiento de los presuntamente responsables».

Este derecho de acceso, como manifestacion del derecho de defensa, por ra-
z6n de la posicion pasiva del sujeto sometido a juicio, conlleva la entrada, de dicho
sujeto, al proceso penal, con la consiguiente adquisicion del status de parte. Es por
ello por lo que resulta imprescindible que la comunicacion sea, ademas de clara y
precisa, lo mas rapida, agil y eficaz posible, resultando valido cualquier medio siem-
pre que la persona notificada, citada o emplazada se dé por enterada del juicio (ex.
art.180 Il LECrim.).

El contenido del derecho de defensa, en esta manifestacion de acceso, en la
parte pasiva, al proceso, ha de consistir, segun la doctrina procesal®®, en «opo-
nerse a la imputacion a través de la solicitud y obtencion de la practica de los
actos de investigacion y la realizacion de los de alegacion, prueba e impugnacion
que estime necesarios para acreditar, bien la inexistencia o atipicidad del hecho,
bien la falta de participacion en él del investigado, su ausencia de responsabilidad
penal o la concurrencia de circunstancias atenuantes de su culpabilidad». Estas
proyecciones del derecho de defensa, que surgen al tiempo de la comunicacion de
la imputacion, podran efectuarse o hacerse efectivas, con el necesario asesora-
miento técnico del Abogado, razén por la cual parece razonable examinarlas en el
apartado siguiente.

Ahora bien, la ubicacién de este derecho de acceso, con antelacion al derecho
de asistencia letrada, parece razonable, si tomamos en consideracion que sera a
partir de este momento cuando, una vez ha adquirido, por el investigado, el status
de parte procesal, tenga la carga procesal de la comparecencia, asistido por Abo-
gado y representado por Procurador, si no desea verse expuesto, tal y como se ha
explicitado®, en el mejor de los casos, a los desfavorables efectos de una condena
en ausencia (en los delitos con pena privativa de libertad inferior a dos afos, ex. art.
786 LECrim.) o, en el peor, a la suspension del proceso y expedicion en su contra,
bien de una orden de detencion (ex. art. 487 LECrim.), bien de una requisitoria de
busqueda y captura (ex. art. 836 LECrim.).

La segunda de las proyecciones de este particular «derecho a actuar en el pro-
ceso penal para ejercer el derecho de defensa» ha de identificarse con el derecho a
la realizacion de actos de alegacion y prueba, que permitan encauzar, sostenery, en
la medida de lo posible, evidenciar una pretension exculpatoria. Este elemental de-
recho de alegacién y prueba, que presupone, a su vez, el exhaustivo y cabal cono-
cimiento de las fundamentaciones facticas y juridicas mantenidas en la imputacion,
entronca, de manera directa, con los principios de igualdad de armas, contradiccion
y audiencia bilateral, toda vez que el escrupuloso cumplimiento de aquellos dere-
chos basicos —de recepcion de toda la informacion relevante para la defensa, prime-
ro, mediante una adecuada practica de las comunicaciones y de alegacion y prueba,
después— permitira, a buen seguro, que el debate contradictorio se mantenga, a lo
largo de todo el proceso penal, ajeno a desequilibrios generadores de auténtica in-
defension.

50. Vid., esta descripciéon, en GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 175.
51. Vid., al respecto, GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 177.
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La omisién de una alusion expresa al derecho fundamental a «utilizar los me-
dios de prueba pertinentes para su defensa», consagrado en el articulo 24.2 de la
CE, y su necesario reconocimiento, a través de la proyeccion de los efectos dima-
nantes del «derecho a actuar» nos parece, en verdad, incomprensible. A diferencia
del derecho de alegacion, el derecho a la practica de la prueba es limitado y queda
condicionado, en sintesis, al cumplimiento de tres requisitos, ampliamente debati-
dos y asumidos por la doctrina y la jurisprudencia: asi, en primer lugar, su solicitud
o propuesta en tiempo y forma; en segundo lugar, su pertinencia y utilidad; y, al fin,
en tercero, su relevancia para el resultado del proceso. Entre tanto el cumplimiento
del primer requisito, depende de la pericia, diligencia, solvencia y buena praxis de la
parte procesal, y su defensor; el reconocimiento de los restantes requisitos de perti-
nencia, utilidad y relevancia corresponde, como es logico, al Juez.

Una vez cumplidos estos requisitos o presupuestos previos, de diligente solicitud
o instancia procesal, asi como de reconocida pertinencia, utilidad y relevancia mate-
rial, la practica de la prueba sobre los hechos controvertidos, en condiciones de dig-
nidad, previsibilidad e igualdad, deviene imprescindible para desvirtuar la presuncion
de inocencia®, pues no resulta concebible la finalizacion de un proceso penal, en
especial mediante condena, sin el ejercicio de este derecho fundamental®.

La tercera y ultima proyeccion de este «derecho a actuar en el proceso penal
para ejercer el derecho de defensa», concebido como el derecho a promover la ac-
cion de la Justicia, a través del proceso judicial, no es otro que el derecho a los re-
cursos, que, en el ambito penal, adquiere relevancia constitucional.

El nuevo precepto 118 de la LECrim., merece una satisfactoria acogida, en la me-
dida en la que reune, en un elenco de derechos minimos del investigado, un buen nu-
mero de manifestaciones del derecho de defensa e impone su obligada traslacion, sin
demora injustificada, a dicho investigado. Ahora bien, la redaccién de este precepto
adolece, bajo nuestro punto de vista, de relevantes ausencias y deficiencias, debidas,
en unas ocasiones, seguramente, al olvido —asi, a modo de ejemplo, el trascendente
derecho a la ultima palabra no se encuentra recogido en ese catalogo de derechos
elementales—, y, en otras, al mas que probable entendimiento de que ciertos dere-
chos basicos o esenciales no mencionados en el referido catalogo —como el dere-
cho a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, de nuevo a modo
de ejemplo— se encuentran implicitos o presupuestos en los derechos expresamente
resefiados. El Legislador opera, en este segundo supuesto, de un modo desconcer-
tante, puesto que, de un lado, explicita un listado de derechos esenciales, del investi-

52. Y ello sin perjuicio, claro esta, no sélo de la distinta interpretacion que quepa esperar de cada 6rga-
no judicial, en su prudente ejercicio de libre valoracion de la prueba, sino de los cambios jurisprudenciales
que se vayan produciendo, vid., asi, a modo de ejemplo, uno reciente en MUERZA ESPARZA, J., «Sobre
las declaraciones ante la Policia y su valor probatorio», Actualidad Juridica Aranzadi nim. 909/2015.

53. Vid., en similar sentido, RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., cuando sefiala que «este derecho —el de
defensa, se entiende— supone que en todo proceso debe respetarse el derecho de defensa contradictorio
de las partes contendientes, mediante la oportunidad dialéctica de alegar y justificar procesalmente el reco-
nocimiento de sus derechos e intereses. El proceso penal solo se concibe como una oposicién entre pre-
tensiones que un érgano imparcial resuelve y las partes han de tener igualdad de armas con posibilidades
homogéneas de alegar y probar cada una de ellas lo que sea pertinente al objeto discutido y conveniente
a sus intereses», en Derechos fundamentales y garantias individuales en el proceso penal, Ed. Comares,
Granada, 2000, p. 18.
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gado, y, de otro, deja de mencionar, en este mismo listado, derechos trascendentales,
por estimarlos implicitos en el contenido de aquellos. Si el espiritu de la reforma se re-
sidenciaba, precisamente, en ilustrar, informar o, conforme a la moderna terminologia
legal, instruir, a los sujetos pasivos del proceso penal —desconocedores e inexpertos,
en un buen numero de casos, es de prever, en Derecho— sobre sus derechos pro-
cesales, al objeto de afianzar nuestro garantista sistema procesal penal, no se com-
prende como no se han explicitado, con meridiana exhaustividad, complitud y clari-
dad, la totalidad de derechos que les asisten. Pues bien, con la manifestacion de este
genérico «derecho a actuar en el proceso penal para ejercer el derecho de defensa»
se estima cumplido el deber de informacion sobre su triple proyeccion de adquisicion
del status de parte, derechos de alegacion y prueba, asi como acceso a los recursos.
Y ello naturalmente, aunque ni el investigado, ni, en ocasiones, su propio Abogado,
identifiquen o reconozcan esta triple proyeccion de efectos. Y es que el listado enun-
ciado en el novedoso articulo 118 de la LECrim., parece referido, en exclusiva, a una
fase inicial, temprana o incipiente del proceso penal, cuando las garantias procesales
del sujeto pasivo del proceso penal, no solo han de afianzarse o reforzarse en esta
primera etapa, sino también, y acaso con mayor intensidad, a lo largo de todo el pro-
cedimiento y naturalmente, en todas sus instancias.

3. Derecho a la asistencia letrada

Conforme al orden cronolégico y logico disefiado por la reforma, tras el derecho
de informacion y de acceso, o, incluso, de manera coetanea, surge el derecho a la
asistencia letrada. Tanto este derecho a la asistencia letrada como su predecesor, el
derecho de publicidad han sido configurados como derechos distintos e instrumenta-
les respecto del derecho de defensa.

En el proceso penal viene hablandose, desde tiempo inmemorial, de una de-
fensa dual complementaria, técnica o publica, del Abogado defensor, de un lado, y
auto-defensa o defensa privada, de su patrocinado, de otro. Aun cuando, en nuestro
sistema procesal penal, se conceden al investigado, de manera exclusiva y direc-
ta, no pocas facultades, oportunidades o posibilidades procesales —asi, entre otras,
derechos fundamentales tales como el derecho a no declarar contra si mismo o el
derecho a no confesarse culpable (ex. art. 24.2 CE); el derecho a la tltima palabra
(ex. art. 739 LEcrim.); o la posibilidad de declarar cuantas veces quiera (ex. art. 400
LECrim.)-, lo cierto es que sera el Abogado defensor, quién articule, encauce o diri-
ja, en definitiva, la defensa.

El derecho de defensa despliega, pues, una doble proyeccion: el de la defensa
privada® o autodefensa®® y el de la defensa publica, a través de la designacion de un

54. LOPEZ ORTEGA, J.J. y RODRIGUEZ FERNANDEZ, han sefialado, con notable acierto, que «el for-
mato de juicio oral que se viene imponiendo en nuestra practica procesal no favorece el ejercicio de la defen-
sa privada mas que en un momento tardio, en el que la posibilidad de influir en el resultado del proceso es
ya muy reducida», en «El proceso penal como sistema de garantias (IV). La presuncién de inocencia como
elemento estructurador del proceso penal acusatorio», Diario La Ley n.° 8121, 8 de julio de 2013, p. 12.

55. Para un estudio especifico, se remite al lector a MIRA ROS, C., «El derecho del acusado a defender-
se por si mismo a la luz de la Constitucién Espafiola y de los instrumentos Internacionales ratificados por
Espafia», Revista General de Derecho procesal n.° 15, lustel, 2008.
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Abogado de confianza o, de cumplirse los requisitos legalmente establecidos, de un
Abogado de la Justicia gratuita. En ambos casos este derecho de asistencia técnica
habra de ser, como veremos, no solo eficaz®®, sino también efectivo®”. Este dere-
cho de asistencia letrada ha sido, a su vez, configurado, por nuestra procesalistica,
como un derecho/deber®®, de caracter o naturaleza irrenunciable®®, en la medida en
que la voluntad adversa del imputado al nombramiento de un Abogado de confianza
provocara, ipso facto, la designacion de uno de oficio, y ello en cualquier fase del
procedimiento.

El articulo 118. 1. d) y e) reconoce, tras la reforma, de manera expresa, el «dere-
cho a designar libremente Abogado, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 a)
del articulo 527» y el «derecho a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento
para hacerlo y condiciones para obtenerla», respectivamente.

En consecuencia, una vez que la persona a la que se atribuye la comision del
hecho punible, toma conocimiento de la imputacion, habra de dar cumplimiento a
la exigencia constitucional de la asistencia técnica o publica del Abogado defensor,
al objeto de preparar la pretension exculpatoria o, tal y como se ha expuesto®, con
meridiana precision, introducir hechos impeditivos, extintivos o excluyentes de la res-
ponsabilidad penal, asi como solicitar y obtener los medios de prueba que estimen
utiles para la defensa.

El derecho de defensa publica comprende, segun el articulo 118.2. 1l de la LE-
Crim., «la asistencia letrada de un Abogado de libre designacion o, en su defecto,
de un Abogado de oficio, con el que podra comunicarse y entrevistarse reservada-
mente, incluso antes de que se le reciba declaracion por la policia, el fiscal o la au-
toridad judicial, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 527 y que estara presente
en todas sus declaraciones asi como en las diligencias de reconocimiento, careos y
reconstruccion de hechos».

Este denominado «derecho a estar presente en todas las declaraciones, asi
como en las diligencias de reconocimiento, careos y reconstruccion de hechos», que
corresponde al investigado, respecto de su Abogado, no presupone en sentido es-
tricto, su sola personacion o presencia, sino también, estimamos nosotros, su partici-
pacioén activa, mediante la emision de observaciones, puntualizaciones, conexiones

56. Y es que la pasividad o desinterés del Abogado, segun la STC 47/2003, supone una vulneracion del
art. 24 CE.

57. Vid., MUERZA ESPARZA, J., Las reformas procesales penales de 2015, Ed. Aranzadi, Navarra,
2015, p. 148.

58. Vid., esta reflexion en FUENTES SORIANO, O., quién sostiene que «partimos de un sistema pro-
cesal en el que se reconoce la intervenciéon preceptiva de Abogado y en el que, por tanto, ésta resulta
irrenunciable desde la primera imputacion. Verdaderamente, ello convierte la asistencia letrada, en nues-
tro ordenamiento, en un auténtico derecho/deber pues, ante la negativa del imputado a designar Abogado
de confianza, se le designara uno de oficio, en cualquier estadio del procedimiento», en «Sobre el Fiscal
instructor y la igualdad de las partes en el proceso», en VV.AA., La reforma del proceso penal (Directores:
José M.2 ASENCIO MELLADO y Olga FUENTES SORIANO; Coordinadora: Carmen Cuadrado Salinas),
Ed. La Ley, Madrid, 2011, pp. 216 y 217.

59. Vid., sobre la irrenunciabilidad del derecho a la asistencia letrada, CUADRADO SALINAS, C., «E/
derecho de defensa y la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal introducida por las Leyes 8/2002 y
38/2002 de 24 de octubre», Revista General de Derecho procesal n.° 1, IUSTEL, 2003.

60. Vid., en este sentido, GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 180.
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o explicaciones que puedan contribuir, en beneficio de su defendido, a negar, con-
tradecir, minimizar o neutralizar la pretension condenatoria, puesto que en otro caso,
se trataria de un mero acompafamiento fisico, de gran eficacia psicoldgica, no hay
duda, pero de escasa o nula relevante juridica.

A pesar de que el Legislador concreta el contenido del derecho de asistencia le-
trada, de un lado, en la libre designacién de un Abogado de confianza, o, de otro, en
la intervencion de un Abogado de oficio, merced a la asistencia juridica gratuita, lo
cierto es que tanto del espiritu de la norma, como del tenor de los preceptos que de-
sarrollan el enunciado de este derecho minimo, esencial o basico, pueden despren-
derse, asimismo, entre otras, las siguientes proyecciones: en primer lugar, el derecho
a la efectiva «asistencia» y no «disidencia» del Abogado que asume la defensa —el
defensor no puede entrar en colision con la voluntad del defendido, puesto que, tal
y como ha advertido, de manera muy grafica, nuestra doctrina®, el Abogado es un
«alter ego» procesal, algo asi como el oido y la boca juridicas del investigado —; el de-
recho a la privacidad de las comunicaciones, con las limitaciones legalmente estable-
cidas, al objeto de preparar la defensa, maximizando las posibilidades de éxito, con
especial respeto, de un lado, al derecho del investigado, a guardar silencio y, de otro,
a la obligacion, del Abogado, de guardar secreto; y al fin, el derecho a la solicitud vy,
en su caso, obtencion de la practica de los actos de investigacion y la realizacion de
los de alegacion, prueba e impugnacion, que permitan restablecer, en su integridad,
los derechos amenazados por el proceso penal, en especial, el derecho a la libertad.

La primera de las proyecciones del derecho a la asistencia letrada, consistente
en la necesaria sintonia entre el defensor y defendido, ha de ser reclamada en todo
caso si se pretende una defensa real y efectiva, y no meramente testimonial, formal
o ilusoria, toda vez que ciertamente el Abogado asume, como se ha indicado, una
funcién de apoyo técnico sin virtualidad decisoria®?, pero la existencia de discrepan-
cias, diferencias o desavenencias a la hora de preparar la pretensién exculpatoria,
minimiza, a buen seguro, las eficacia de la defensa y, en consecuencia, constituye
una quiebra de tan relevante derecho fundamental. El debido cumplimiento de esta
proyeccion del derecho a la asistencia letrada, a la que hemos calificado de «coinci-
dencia o sintonia entre defensor y defendido», habra de intensificarse, por razones
obvias, en los supuestos de asistencia juridica gratuita.

La segunda de las proyecciones del derecho a la asistencia letrada, consistente
en la privacidad de las comunicaciones entre Abogado e investigado ha sido objeto

61. Vid., esta grafica y elocuente descripcion en GIMENO SENDRA, V., quién, asimismo, advierte que
«la unica misién del Abogado defensor, sea de confianza o de oficio, consiste en la actuacién en el proceso
penal del derecho a la libertad y a la presuncion de inocencia de su patrocinado. (...). Por esta razén, mas
que de 6rgano colaborador, debe reclamarse la naturaleza de la defensa como parte procesal dialéctica-
mente enfrentada a la acusacion, cuya exclusiva misién constitucional consiste en hacer valer el derecho a
la libertad del art. 17 CE», en Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 182.

62. Vid., a este respecto, GIMENO SENDRA, V., quién, a su vez, acomete una interesante disertacion
sobre este tema, al advertir que «el problema radica en la inconciliaciéon con el nombrado de oficio, por lo
general a investigados sin medios econémicos suficientes para satisfacer los honorarios de un Abogado de
confianza; la situacion espafiola exige a este propdsito una inmediata intervencién del legislador que pueda
paliar los supuestos en que haya efectiva contradiccion de intereses entre defensor y defendido, haciendo
que la asistencia sea real y se preste en debida forma, y evitar los supuestos de renuncia infundada del
Abogado de oficio», en Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 187.
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de una minuciosa regulacién en la presente reforma. Asi, el precepto 118.4.° de la
LECrim., establece que «todas las comunicaciones entre el investigado o encausado
y su Abogado tendran caracter confidencial».

El derecho a la comunicacién y entrevista reservada de todo investigado con su
Abogado es de tal relevancia que ha sido calificado, entre los propios miembros del
Poder judicial®®, como un requisito elemental o basico del proceso equitativo en una
sociedad democratica.

El reconocido caracter confidencial de las conversaciones Abogado/investiga-
do-encausado, de manera conjunta a la imposicion, a cargo de aquél profesional, del
secreto profesional redunda, tal y como ha sido advertido®, no sélo en beneficio del
patrocinado, que podra confiar plenamente en su defensor, con una narracion de los
hechos cierta, espontanea y completa, sabedor de que la emision de su testimonio
no le perjudicara, sino también del interés general, en la medida en que contribuye al
esclarecimiento de los hechos delictivos y conclusion exitosa de nuestros procesos
penales.

Si estas conversaciones o comunicaciones hubieran sido captadas o interveni-
das durante la ejecucion de alguna de las diligencias reguladas en esta ley, el Juez
ordenard la eliminacién de la grabacion o la entrega al destinatario de la correspon-
dencia detenida, dejando constancia de estas circunstancias en las actuaciones (ex.
art. 118.4.11 LECrim.).

Lo dispuesto en el parrafo primero no sera de aplicacion cuando se constate la
existencia de indicios objetivos de la participacion del Abogado en el hecho delictivo
investigado o de su implicacién junto con el investigado o encausado en la comision
de otra infraccion penal, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley General Penitenciaria
(ex. art. 118.4.11l LECrim.).

Finalmente, ha de tenerse en cuenta la ampliamente admitida doble proyeccion
del derecho de asistencia letrada del investigado en funcién de su situaciéon perso-
nal. Asi, entre tanto el derecho a la asistencia letrada del investigado encuentra su
fundamento en el precepto 24 de la CE; el derecho de asistencia letrada del investi-
gado, que, a su vez, se encontrase detenido o preso, encuentra su fundamento en el
precepto 17.3.° CE («toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata,
y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su deten-

63. HERNANDEZ GARCIA, J., ha sefialado, a este respecto, que «dentro de este innominado conjunto
de garantias y derechos destaca, en primer término, por su indiscutible relevancia por constituir uno de los
requisitos basicos de un proceso equitativo en una sociedad democratica, el derecho del Abogado defensor
a mantener un coloquio defensivo con su cliente en condiciones de reserva y en un momento del proceso
en que dicha entrevista permita obtener un adecuado grado de eficacia y funcionalidad», en «El estatuto
del defensor en el proceso penal», en VV.AA., Hacia un nuevo proceso penal, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2006, p. 121.

64. Vid., en este sentido, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. y MARCHENA GOMEZ, M., cuando
sefialan que «el derecho de defensa reclama, para su eficacia, que al Abogado le sea proporcionada una
informacion completa y sincera por su cliente, para que pueda efectuar correctamente su trabajo, en be-
neficio no sélo de su patrocinado, sino también del interés publico que concurre en la asistencia letrada.
Mediante la imposicion del secreto profesional se evita que se omitan o falseen hechos relevantes para la
defensa por temor a que sean revelados sin consentimiento del cliente», en La reforma de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, cit., pp. 104 y 105.
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cion, no pudiendo ser obligado a declarar. Se garantiza la asistencia de Abogado al
detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley establez-
ca»), con todas las manifestaciones enumeradas en el nuevo articulo 520 LECrim.
Esta dual proyeccion de un mismo derecho, el derecho a la asistencia letrada res-
ponde, conforme reiterada jurisprudencia®, a la distinta asistencia que cabe esperar
del Letrado, segun su patrocinado se encuentre detenido, en cuyo caso habra de
priorizar su atencion en la observancia de los derechos esenciales que le asisten, sin
perjuicio, claro esta, del ineludible consejo técnico; o, por el contrario, se encuentre
en libertad, en cuyo caso habra de centrar su actuacion en el asesoramiento y la de-
fensa material que contribuya al éxito de la pretensién exculpatoria.

Las garantias se extreman cuando la persona investigada se encuentre detenida
0 presa, por encontrarse en tales supuestos en una situacion de vulnerabilidad tal
que pudiera sentirse, de cualquier modo, debilitada, presionada, forzada o inducida a
mantener declaraciones, emitir juicios, sostener pretensiones o realizar actuaciones
que comprometen su derecho de defensa®®.

Pero el presupuesto procesal de la capacidad de postulacion no se cumple uni-
camente con la asistencia técnica del Letrado, siendo precisa, a su vez, la represen-
tacion por Procurador, tal y como impone el precepto 118.3.° de la LECrim.

Asi, este precepto dispone, de manera expresa, que «para actuar en el proceso,
las personas investigadas deberan ser representadas por Procurador y defendidas por
Abogado, designandoseles de oficio cuando no los hubiesen nombrado por si mismos
y lo solicitaren, y en todo caso, cuando no tuvieran aptitud legal para hacerlo».

65. En la obra Ley de Enjuiciamiento Criminal comentada, coordinada por JUANES PECES, A., de
VV.AA., se acomete una clarificadora sintesis de esta diferencia entre la «asistencia al detenido» y la «asis-
tencia letrada al imputado al sefialar lo siguiente: esta doble proyeccidn constitucional del derecho a la asis-
tencia letrada no constituye originalidad de nuestra constitucion, sino sistema que guarda esencial parale-
lismo con los textos internacionales reguladores de los derechos humanos suscritos por Espafia, aunque
debe adelantarse que en materia de asistencia letrada al detenido, nuestra Constitucion es mas amplia y
generosa, al menos explicitamente, que dichos textos internacionales (STS 196/87). El derecho del dete-
nido a la asistencia letrada en las diligencias policiales y judiciales, reconocida en el art. 17.3 CE, adquiere
relevancia constitucional como una de las garantias del derecho a la libertad protegido en el apartado pri-
mero del propio articulo y su funcién consiste en asegurar que los derechos constitucionales de quién esta
en situacion de detencion sean respetados, que no sufra coaccién o trato incompatible con la dignidad y
libertad de declaracion y que tendra el debido asesoramiento técnico sobre la conducta a observar en los
interrogatorios, incluida la de guardar silencio, asi como sobre su derecho a comprobar, una vez realizados
y concluidos con la presencia activa del letrado, la fidelidad de lo transcrito en el acta de declaraciéon que
se presente a la firma (SSTS 252/94, 228/99 y 199/03). Por el contrario el derecho a la defensa y a la asis-
tencia de letrado reconocido en el art. 24.2 CE adquiere relevancia constitucional en una doble dimension
diferente a la expresada, segun que, de acuerdo con la configuracién legal, dicha asistencia técnica sea
preceptiva o potestativa. En el supuesto en que la intervencion de letrado sea preceptiva esta garantia
constitucional se convierte en una exigencia estructural del proceso tendente a asegurar su correcto desen-
volvimiento (STS 92/82) cuyo sentido es satisfacer el fin comun de toda resistencia letrada como es lograr
el adecuado desarrollo del proceso como mecanismo instrumental introducido por el legislador con miras
a una dialéctica procesal efectiva que facilite al érgano judicial la busqueda de una sentencia ajustada a
Derecho (STS 47/87 y 233/88)», Ed. El Derecho, Madrid, 2015, pp. 224 y 225.

66. BENITO LOPEZ, A. y SAEZ VALCARCEL, sefialan, a este respecto, «para impedir que la privacién
de libertad sirva para inducir confesiones no voluntarias, o excluir radicalmente la posibilidad de presiones
psicoldgicas, malos tratos o promesas de ventajas no previstas en la ley, el interrogatorio sélo podra efec-
tuarse en comparecencia ante el Fiscal», en «La investigacion penal», en VV.AA., Hacia un nuevo proceso
penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, p. 272.
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Si no hubiesen designado Procurador o Abogado, se les requerira para que lo
hagan o se les nombrara de oficio si, requeridos, no los nombrasen, cuando la causa
llegue a estado en que se necesite el consejo de aquéllos o haya de intentar algin
recurso que hiciese indispensable su actuaciony».

4. Derecho a la traduccidn e interpretacién gratuitas

El articulo 118.1.°.f) reconoce el «derecho a la traduccion e interpretacion gratui-
tas de conformidad con lo dispuesto en los articulos 123 y 127».

La regulacion conjunta de los derechos a la traduccion e interpretacion nos pare-
ce atinada, por razon de su complementariedad, si bien hemos de concretar que en
tanto el derecho a la traduccion ha de referirse a los textos, escritos o documentos, y
habra de desempenarse con suficientes conocimientos técnicos del sistema juridico
procesal vigente en cada momento y lugar; el derecho a la interpretacion ha de enfo-
carse a las comunicaciones verbales, que incluyen no sélo el mensaje oral auditivo,
sino también los gestos, signos, sefias, posturas, etc.’’. El derecho a la interpreta-
cion, por contraste al derecho a la traduccion, es irrenunciable, de donde se infiere
su relevancia capital, conjuntamente con el derecho de asistencia letrada, también
irrenunciable, como manifestacion o proyeccion maxima del derecho de defensa.

Aun cuando este derecho a la traduccion e interpretacion gratuitas es el cuarto
del catalogo de derechos del investigado, lo cierto es que constituye, a todas luces,
un presupuesto ineludible, indispensable o imprescindible para el ejercicio de los
restantes derechos, si se toma en consideracion que ninguna informacion, ni asis-
tencia letrada, ni garantias esenciales, ni siquiera derechos fundamentales podran
ejercerse si no se comprende la lengua en la que se comunican dichos derechos
al investigado. En consecuencia, de no conocer y, por ende, no dominar, acaso ni
siquiera comprender la lengua en que se comunica todo el haz de derechos basicos
al investigado, de manera conjunta a los hechos que se investigan, entonces, tal y
como se ha advertido®, se producird una quiebra de todo el sistema de garantias
establecido, con grave afeccion del derecho a la igualdad de armas, a la defensa, e
incluso, a la tutela judicial efectiva.

67. Vid., al respecto, ARANGUENA FANEGO, C., «El Derecho a la interpretacion y a la traduccion en
los procesos penales. Comentario a la Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de octubre de 2010», Revista General de Derecho europeo, Revista General de Derecho procesal n.° 24,
IUSTEL, 2011.

68. Vid., esta reflexion en GUERRERO PALOMARES, S., quién ha sefialado que «es evidente que el
derecho de la persona sujeta a un proceso penal a entender cudl es su situacion juridico-procesal, qué
hechos se le imputan y qué derechos le asisten, asi como a defenderse, alegando y probando en su des-
cargo, quedan reducidos a una minima expresion inaceptable si esa persona no recibe —y emite— informa-
cién en una lengua que pueda comprender. Para la configuracion de un proceso justo no es suficiente la
garantia de una asistencia letrada de calidad, ni tampoco de que las instituciones y érganos encargados
de la investigacion y enjuiciamiento criminal se conduzcan dentro de los parametros propios de un Estado
Constitucional de Derecho. Si la persona sujeta al proceso no puede entender la informacién que debe re-
cibir, ni tampoco puede comunicarse en un idioma que domine, se producira una quiebra de todo el sistema
de garantias establecido. Con grave afeccion del derecho a la igualdad de armas, a la defensa, e incluso
a la tutela judicial efectiva», en «El derecho de traduccioén e interpretacion en el proceso penal. Anélisis de
los nuevos articulos 123 a 127 de la LECrim. tras la reforma operada por la Ley Organica 5/2015, de 27 de
abril», Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal nim. 41/2016, p.2.
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El nuevo precepto 123 de la LECrim. enumera y regula los derechos a la in-
terpretacion y traduccion que corresponden a los investigados o encausados, aun
cuando curiosamente el referido precepto mantiene, en sentido contrario a la refor-
ma, probablemente por error, los términos «imputados» y «acusados». Asi, este ar-
ticulo establece, en su apartado primero, que los imputados o acusados que no ha-
blen o entiendan el castellano o la lengua oficial en la que se desarrolle la actuacion
tendran los siguientes derechos:

4.1. Derecho a ser asistidos por un intérprete que utilice una lengua que com-
prenda durante todas las actuaciones en que sea necesaria su presencia,
incluyendo el interrogatorio policial o por el Ministerio Fiscal y todas las vis-
tas judiciales.

Como puede desprenderse del tenor literal de este precepto, el derecho a la tra-
duccion comporta que esta sea trasladada, una vez detectada la falta de compren-
sion del investigado, a una lengua que comprenda, sin que, por fuerza, deba ser su
lengua de origen o materna. En este sentido, parece lo mas razonable que sea el
propio investigado quién precise, en la forma mas clarividente posible, con indepen-
dencia de su origen o nacionalidad, cual es el idioma o dialecto que le resulta mas
sencillo, agil y eficaz, para dotarle, en la medida de lo posible, de un traductor e in-
térprete conocedor de ese concreto idioma o dialecto.

4.2. Derecho a servirse de intérprete en las conversaciones que mantenga con
su Abogado y que tengan relacién directa con su posterior interrogatorio o
toma de declaracion, o que resulten necesarias para la presentacion de un
recurso o para otras solicitudes procesales.

Este derecho de traduccion no afecta, como es logico, solo a la Policia, Minis-
terio Fiscal u 6rgano judicial, resultando indispensable que, desde un momento inci-
piente del proceso, pueda el investigado comunicarse con su Abogado, en una len-
gua que comprensa, con fluidez, dominio y seguridad, y ello con vistas a trasladarle,
con la maxima autenticidad, precision y veracidad posibles, no sdélo su version obje-
tiva de los hechos empiricos de apariencia delictiva, sino también sus impresiones,
valoraciones, apreciaciones, percepciones y, acaso, emociones, todo ello de rele-
vancia capital para el desarrollo del procedimiento, tanto en materia de alegaciones
como de practica de la prueba y, obviamente, de interposicion de recursos.

4.3. Derecho a la interpretacion de todas las actuaciones del juicio oral.

El derecho a la interpretacion de todas las actuaciones del juicio oral conlleva,
como es logico, que el sujeto pasivo del proceso penal, ademas de entender per-
fectamente el idioma de sus comunicaciones con los sujetos mas relevantes en esta
fase procesal (Abogado, Fiscal y Magistrado), comprenda, asimismo, el conjunto de
actos que integran el relevante juicio oral, y ello de un modo especialmente intenso
durante la practica de las pruebas de cargo que permitan desvirtuar su presuncion
de inocencia. Y es que tan sélo podra defenderse, adecuadamente, si ha compren-
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dido, merced a una interpretacion veraz, completa y exhaustiva, los relevantes actos
que se sustancian durante el juicio oral, asi, entre otros, las declaraciones de testi-
gos y peritos, las calificaciones y los informes finales.

En el caso de que no pueda disponerse del servicio de interpretacion simulta-
nea, la interpretacion de las actuaciones del juicio oral se realizara, segun dispone el
precepto 123.2.° LECrim., mediante una interpretacién consecutiva de modo que se
garantice suficientemente la defensa del imputado o acusado.

La divergencia entre la interpretacion simultanea —o traduccién oral ipso facto
en tiempo real superpuesta al discurso y efectuada al término de cada frase, idea o
pronunciamiento verbal emitidos— y la consecutiva —o traduccién oral también jpso
facto en tiempo real, si bien realizada al final de cada bloque de pronunciamientos
verbales o comunicacion global— no ha de conllevar, en linea de principio, ninguna
desventaja o perjuicio, para el sujeto pasivo del proceso, de suerte que el Legislador
reconoce la viabilidad de ambos tipos de interpretaciones y sera el Juez, en funcion
de los recursos técnicos y humanos de que disponga, a este efecto, en su Juzgado,
quién determine qué tipo de interpretacion se realizara en cada caso.

Aun cuando la traduccion simultanea parece ser la regla general, y la consecuti-
va, la excepcional, lo cierto es que, en la practica, y salvo que se acuda a la técnica
de la simultanea por «susurro» —consistente en la traslacién de la comunicacion a
través de la superposicion entre la comunicacién original y la interpretada, directa-
mente al oido del investigado o encausado—, sucedera al contrario, toda vez que
nuestros Juzgados apenas disponen, tal y como se ha advertido®, de suficientes
mecanismos tecnoldgicos ni recursos humanos para implementar la regla general de
la traduccion simultanea.

4.4. Derecho a la traduccién escrita de los documentos que resulten esenciales
para garantizar el ejercicio del derecho a la defensa. Deberan ser traduci-
dos, en todo caso, las resoluciones que acuerden la prision del imputado, el
escrito de acusacion y la sentencia.

Este derecho a la traduccion escrita de los documentos supone una novedad
digna de plausible acogida, si bien, probablemente por razones econdémicas, no
resulta ilimitado, quedando condicionado a que dichos documentos resulten esen-
ciales para garantizar el ejercicio del derecho de defensa. El legislador excluye del

69. Vid., a este respecto, LOPEZ JARA, M., quién sefiala que «es una realidad que la mayoria, prac-
ticamente la totalidad, de nuestros tribunales no cuentan con los medios tecnolégicos ni con los recursos
humanos necesarios para llevar a cabo esta modalidad de interpretacion simultanea por medio de cabinas,
sino que el modo de actuar sera mediante la subtécnica o especialidad de la interpretacion simultanea de
la interpretacion susurrada, que consiste en la interpretacion simultdnea en voz baja, al oido del acusado o
mediante otra técnica de interpretacién como es la interpretacion consecutiva, que se configura, segun la
ley como medio o técnica subsidiaria a la interpretacion simultanea y que consiste en la interpretacién que
se lleva a cabo tras la intervencion total o parcial del orador, es decir, el intérprete tendra que escuchar el
discurso, o bien un fragmento del mismo y, una vez el orador haya finalizado este parlamento, interpretarlo
a la lengua meta», en «La modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de derechos y
garantias procesales: los derechos a la traduccion e interpretacion y a la informacién en el proceso penal»,
Diario La Ley n.° 8540, 15 de mayo de 2015, pp. 12y 13.
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concepto juridico indeterminado referido a la denominada «esencialidad» de los do-
cumentos, conditio sine qua non de su imprescindible traduccion, las resoluciones
que acuerdan la prision, el escrito de acusacion y la sentencia.

En un momento de crisis econdmica como la actual, dénde la practica totalidad
de las reformas se proyectan a coste cero, resulta razonable que sea el Juez quién,
con arreglo a su prudente juicio, estime conveniente o inoportuna la traduccién de
ciertos documentos en el seno del proceso, en funcion de su concreta incidencia en
el derecho de defensa. Sin perjuicio de lo anterior, resulta evidente, tal y como ya
se ha apuntado™, que escritos tales como la denuncia, la querella o el atestado, asi
como los documentos probatorios esenciales para desvirtuar la presuncion de ino-
cencia e incluso las resoluciones judiciales que inciden en derechos fundamentales,
deban ser, en todo caso, traducidos o, cuando menos, interpretados.

4.5. Derecho a presentar una solicitud motivada para que se considere esencial
un documento.

Este derecho a presentar una solicitud motivada para que se considere esencial
un documento pertenece o, mejor aun, puede ejercerse, de manera exclusiva, por
el interesado, esto es, por el sujeto pasivo del proceso penal, en principio, sin nece-
sidad de asistencia técnica alguna, aun cuando sin perjuicio de que, en su caso, lo
haga asistido por su Abogado.

La referida solicitud habra, pues, de ser trasladada al Juez, quién, en caso de
haber sido redactado el concreto documento en una lengua incomprensible para al-
guna de las partes, podra solicitar su traduccion, con vistas a analizar, en el supues-
to concreto, la efectiva «esencialidad» del documento o, en otro caso, su «accesorie-
dad» o «infertilidad» de cara a introducirlo o descartarlo, para preservar el derecho
de defensa, en el debate contradictorio.

Sin perjuicio de que este precepto se refiere a la solicitud de introduccion o in-
corporacion, al proceso, de documentos considerados esenciales por el sujeto pasi-
vo del mismo, nada impide que pueda, asimismo, solicitase, por esta via, la traduc-
cion de documentos no referenciados, de manera expresa, en el apartado anterior.
A modo de ejemplo, el sujeto pasivo del proceso penal podra solicitar la razonable
incorporacion al referido proceso, con su consiguiente traduccion, de la querella o
denuncia, asi como de algun documento probatorio o, en su caso, de las resolucio-
nes judiciales que afecten a sus derechos fundamentales. Sera el Juez quién decida,
con arreglo su prudente juicio, la «esencialidad» o «accesoriedad» del documento
solicitado, asi como, en el primer caso, su concreta afectaciéon en el derecho de de-

70. Vid., en este sentido, GUERRERO PALOMARES, S., quién, tras acometer una enumeracion casuis-
tica y exhaustiva de los documentos que debieran, en todo caso, ser traducidos, sefiala que «realmente,
hay muy pocos documentos de los que se recopilan en un proceso que no afecten al derecho de defensa,
pues el proceso solo se justifica con base en dicho derecho. Entendemos que puedan existir razones eco-
nomicistas para limitar las traducciones, pero seran solo eso, economicistas. Desde el punto de vista de la
garantia del derecho de defensa, pocas exclusiones podran justificarse», en «El derecho de traduccién e
interpretacion en el proceso penal. Anélisis de los nuevos articulos 123 a 127 de la LECrim. tras la reforma
operada por la Ley Orgénica 5/2015, de 27 de abril», p. 12.
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fensa, en aras a concluir su imprescindible traduccién e incorporacién al proceso o,
en otro caso, su desestimacion.

Los gastos de traduccion e interpretacion derivados del ejercicio de los derechos
recién analizados seran sufragados, segun el articulo 123.1.1l, por la Administracion,
con independencia del resultado del proceso.

La gratuidad de la traduccion e interpretacion verbal y documental, como puede
desprenderse del precepto reformado, no queda condicionado, de un lado, ni a los
recursos econoémicos del sujeto o sujetos beneficiarios del referido derecho, de dén-
de se infiere su trascendencia o «esencialidad», en nuestro sistema procesal penal,
ni, de otro, al resultado del juicio, esto es, a la sentencia estimatoria de la pretension
condenatoria, 0, en otro caso, desestimatoria y, por ende, absolutoria.

Una vez establecidos los derechos de traduccion e interpretacion gratuitos, en el
primer apartado del precepto 123, el Legislador destina los apartados dos a seis, al
desarrollo de dichos derechos —traduccion en plazo razonable; suspension de plazos
procesales; preferente asistencia fisica de intérprete y, en su defecto, por medio de
videoconferencia o de cualquier medio de telecomunicacion; grabacion audiovisual
de la manifestacion original y de las interpretaciones orales o en lengua de signos—,
asi como, en su caso, al establecimiento de ciertas excepciones —sustitucion de la
traduccion simultanea por la sucesiva, a la que ya nos hemos referido; prescindible
traduccién de ciertos pasajes irrelevantes o accesorios de documentos esenciales™,;
sustitucion de traduccion escrita de documentos por resumen oral—, que seran asen-
tados, redefinidos y depurados por via jurisprudencial.

5. Derecho a guardar silencio y a no prestar declaracion si no desea hacerlo,
y a no contestar a alguna o algunas de las preguntas que se le formulen

El articulo 118.1. g) reconoce el «derecho a guardar silencio y a no prestar de-
claracién si no desea hacerlo, y a no contestar a alguna o algunas de las preguntas
que se le formulen».

El derecho a guardar silencio ha de referirse, en buena ldgica, a las cuestiones
relacionadas con la investigacion penal y no, desde luego, con otros extremos de
imprescindible conocimiento, como puedan ser la identificacion de la persona’™ o, en
su caso, la averiguacion sobre su capacidad.

71. La omisién de determinados parrafos en la traduccion, tal y como sefiala LOPEZ JARA, M., «no
tiene por qué suponer una merma en el derecho de defensa. Téngase en cuenta que el letrado que asiste
al sospechoso o detenido, que si conoce la lengua en que se desarrolla el proceso y, por tanto, no necesita
los documentos traducidos, tiene acceso —como regla general- a la totalidad de actuaciones, sin que vea
limitado su conocimiento a determinados documentos o parrafos de los mismos que el tribunal considere
esenciales a efectos de traduccién», en «La modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia
de derechos y garantias procesales: los derechos a la traduccion e interpretacién y a la informacién en el
proceso penal», cit., p. 16.

72. Vid., en este sentido, GONZALEZ MONUJE, A., quién, asimismo, sefiala que «el grado de coercion
ejercido sobre sospechosos o acusados para compelerles a aportar informacion relacionada con los cargos
que se les imputan no puede aniquilar, ni siquiera por motivos de seguridad y de orden publico, la esencia
de su derecho a no autoinculparse y a guardar silencio», en «La presuncién de inocencia en la Unién Euro-
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La informacion, al investigado, desde un momento incipiente del proceso, de
este derecho a guardar silencio se convierte, tal y como ya se ha apuntado”, en
presupuesto esencial para su ejercicio, toda vez que tan sélo podra adoptar este
comportamiento si tiene conocimiento del derecho que le asiste.

Este derecho a guardar silencio asiste a su beneficiario, tanto respecto de la
totalidad de interrogatorios planteados, no prestando declaracion alguna, como a su
parcialidad, decidiendo el mismo, tras el debido consejo y asesoramiento técnico,
cuales son, en el interrogatorio al que decida someterse, las preguntas a las que
desea responder y cuales aquellas otras que prefiere, por el contrario, no contestar.

El silencio ha de identificarse con la omision de respuesta alguna, sin que ello
deba ser valorado, interpretado, ni mucho menos enjuiciado como admision tacita o
interna de los hechos delictivos, sino pura y sencillamente como una opcion silente
qgue ha sido identificada, por lo demas, por los especialistas’™, con la constante emi-
sidn del vocablo «soy inocente».

6. Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable

Finalmente, el articulo 118.1. h) reconoce el «derecho a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpabley.

Estos derechos fundamentales, que, a su vez, constituyen manifestaciones ele-
mentales del genérico derecho de defensa, vienen a potenciar la libertad de eleccion
del ejercicio de auto-defensa, en la medida en que otorgan absoluta libertad, al in-
vestigado o encausado, para mantener pretensiones exculpatorias o, en otro caso,
para limitarse a no declarar en sentido alguno.

La doctrina ha venido equiparando este derecho, incluso, con el derecho, del
investigado/encausado, de mantener una pretension defensiva, ajena a la realidad
historica y, por tanto, a la veracidad empirica, merced a una especie de derecho a
la mentira o a la ocultacion, mediante la creacion de una «coartada» alternativa a la
pretensién condenatoria, sin que el descubrimiento o esclarecimiento judicial de di-
cha falsedad deba, por lo demas, ser interpretado como un indicio, ni mucho menos
como una prueba de la culpabilidad de quién se ha servido de dicho «instrumento de
defensa»’®.

pea: 2016/434 del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marzo de 2016 por la que se refuerzan en el
proceso penal. Determinados aspectos de la presuncion de inocencia y del derecho a estar presente en el
juicio», Revista General de Derecho Europeo n.° 39, 2016, p. 18.

73. Vid., esta reflexion, en LOZANO EIROA, M., «El derecho al silencio del imputado en el proceso pe-
nal», Diario La Ley n.° 7925, 2012.

74. LOPEZ YAGUES, V., cuando advierte que este silencio «se identifica con la no manifestacién de vo-
cablo alguno, pero que nuestros jueces han equiparado a la reiterada manifestacion por el imputado de su
inocencia como unica respuesta a todas las preguntas recibidas —léase, la simple conducta de responder
a todas las preguntas con las palabras “soy inocente”», en «La condicién de imputado en el proceso penal
espafiol. Formas de adquisicion y status juridico que conlleva. Ideas para su reforman, cit., p. 97.

75. Vid., esta reflexién en LOPEZ YAGUES, V., quién, asimismo, siguiendo la tesis doctrinal magnifica-
mente expuesta por ASENCIO MELLADO, J.M., razona que «la evidencia de que la versién de los hechos
ofrecida por el imputado no se ajusta a la verdad no permite concluir mas que ésta es falsa, pero no implica
o permite deducir que la contraria sea veraz o coincidente con lo realmente sucedido. A lo sumo -y esto
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Ill. CONCLUSIONES

La reforma global de la Justicia penal se encuentra, de nuevo, en suspenso. El
Legislador ha destinado un bloque tematico, en la reciente reforma, al fortalecimiento
de las garantias procesales, con inclusion de medidas tales como la regulacién del
derecho a la asistencia letrada, del derecho de defensa, de la confidencialidad de las
comunicaciones, del atestado policial, de la detencion y de la prisidon incomunicada
(LO 13/2015), de un lado, y la generalizacion de la segunda instancia en el proceso
penal, de manera conjunta a la remodelacion de la casacién penal y la reforma de
los motivos de revision (Ley 41/2015). Como facilmente puede colegirse de la selec-
cion de las medidas procesales integrantes de la reforma, nos encontramos ante un
reforzamiento, en el primer bloque, del derecho de defensa —con regulacion exhaus-
tiva de todas sus ramificaciones en la deseable armonizacién con nuestros homdlo-
gos europeos-— Y, en el segundo, del derecho de accién y su reverso, de defensa, en
su proyeccion o manifestacion de derecho a los recursos.

Aun cuando la nueva denominacion «investigado» resulta, en linea de principio,
ciertamente menos radical, peyorativa, aflictiva o, si se prefiere, lesiva del derecho al
honor de un sujeto sometido a una investigacion que «imputado», lo cierto es que,
en el plano de la practica, la nueva terminologia «investigado» no conlleva modifica-
cion alguna del clasico status de imputado/investigado, término este ultimo que, cier-
tamente, se ha difuminado, tras la fusion, cuando habria sido lo conveniente mante-
ner el término «imputado», para designar, con mayor propiedad, al sujeto pasivo tras
la primera imputaciéon formal, por contraste a «sospechoso» o «investigado» para
referirse a la persona sobre la que comienza una investigacion, pero respecto de la
cual todavia no pende acto de imputacion alguno. Es por ello por lo que debieran, a
mi juicio, mantenerse, tal y como hemos reclamado en estudios coetaneos a éste, al
menos, las tres expresiones siguientes: investigado/sospechoso/querellado/denun-
ciado (sujeto sobre el que pende una investigacién preliminar), imputado (sujeto so-
bre el que ya ha recaido un primer acto formal de imputacion) y acusado o, en termi-
nologia mas imprecisa, encausado (sujeto contra el que se ha dirigido la acusacion).

No debe olvidarse, por lo demas, que el preciso momento en que se produce la
primera atribucidn o, si se prefiere, imputacion delictiva se conecta con el surgimien-
to del derecho de defensa, con el consiguiente despliegue de todas sus proyeccio-
nes, la primera y esencial, el derecho de informacion constitutivo de la imprescindi-
ble publicidad interna del proceso.

Sin perjuicio del encomiable fortalecimiento del derecho de defensa, merced a
la regulacion expresa de una especie de estatuto basico, minimo o elemental —que
podra, por tanto, ser reforzado, nuevamente, al alza, pero nunca restringido—, del
investigado, al que se le habran de comunicar, con caracter previo a cualquier ac-
tuacion, no solo la atribucién delictiva, sino también la totalidad de derechos que le
asisten, conviene apuntar que este listado no es completo. El nuevo precepto 118 de

otro parece inevitable— el descubrimiento de la mentira podria restar, incluso anular, la credibilidad del de-
clarante, haciendo surgir la sospecha de falta de verosimilitud del resto de respuestas que ofrezca o, mejor,
del conjunto de la declaracion que presta o puede prestar en el futuro», en «La condicién de imputado en el
proceso penal espariol. Formas de adquisicion y status juridico que conlleva. Ideas para su reforman, cit.,
pp. 100y 101.
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la LECrim., merece una satisfactoria acogida, en la medida en la que reune, en un
elenco de derechos minimos del investigado, un buen nimero de manifestaciones
del derecho de defensa e impone su obligada traslacion, sin demora injustificada, a
dicho investigado. Ahora bien, la redaccion de este precepto adolece, como acaba-
mos de apuntar, de relevantes ausencias y severas deficiencias, debidas, en unas
ocasiones, seguramente, al olvido —asi, a modo de ejemplo, el trascendente derecho
a la ultima palabra no se encuentra recogido en ese catalogo de derechos elemen-
tales—, y, en otras, al mas que probable entendimiento de que ciertos derechos basi-
cos o esenciales no mencionados en el referido catalogo —como el derecho de ale-
gacion, de prueba y de impugnacion, de nuevo a modo de ejemplo— se encuentran
implicitos o presupuestos en los derechos expresamente resefiados.

El Legislador opera, en este segundo supuesto, de un modo desconcertante,
puesto que, de un lado, explicita un listado de derechos esenciales, del investigado,
y, de otro, deja de mencionar, en este mismo listado, derechos trascendentales, por
estimarlos implicitos en el contenido de aquellos. Si el espiritu de la reforma se resi-
denciaba, precisamente, en ilustrar, informar o, conforme a la moderna terminologia
legal, instruir, a los sujetos pasivos del proceso penal —desconocedores e inexper-
tos, en un buen numero de casos, es de prever, en Derecho— sobre sus derechos
procesales, al objeto de afianzar nuestro garantista sistema procesal penal, no se
comprende cdmo no se han explicitado, con meridiana exhaustividad, complitud y
claridad, la totalidad de derechos que les asisten. El Legislador parece, pues, haber
seleccionado, en la confeccidn del elenco o listado de derechos esenciales, aquellos
que tienen una traduccién inmediata en la practica del procedimiento, asi, el derecho
de informacion, a la asistencia letrada, a la interpretacion y traduccion, a guardar
silencio, a no prestar declaracién, a no contestar y a no confesarse culpable, con
claro olvido, entre los que pudiéramos denominar derechos en pie de guerra, de los
derechos de alegacion, prueba, impugnacion y ultima palabra. Asimismo, ha omitido
cualquier referencia a los derechos que asisten, igualmente al investigado, y su cum-
plimiento es patrimonio de la debida diligencia y buena praxis judicial: asi, el derecho
a la dignidad, a la presuncion de inocencia y a la congruencia penal.

Aun cuando podemos comprender que la introduccién, en el elenco basico del
nuevo articulo 118 LECrim., de estos derechos (alegaciones, prueba, impugnacion,
ultima palabra, dignidad, presuncién de inocencia y congruencia penal), conllevaria,
€n no pocos casos, una exposicion e interpretacion, detallada, completa y pausada
del, en ocasiones, ya de por si complejo contenido de dichos derechos, estimamos
oportuna su incorporacion, para una integral conformacion legal del derecho de de-
fensa.

Finalmente, hemos de advertir que el derecho de informacion, sustento esencial
de la imprescindible publicidad interna del proceso, ha sido, ciertamente, fortalecido,
reforzado, o si se prefiere, afianzado, pero el Legislador ha perdido una extraordina-
ria ocasion para regular un principio tan esencial, estructural y trascendental, como
lo es la publicidad del proceso penal.

La multiplicidad de factores —complejidad, riesgo de fuga, posible manipulacion
o pérdida de fuentes de prueba, frustraciéon de la investigacion, peligro grave para
la vida de las personas, entre otros— que pueden influir en las distintas fases de
cada concreto proceso penal, y de manera especialmente intensa, en la instruccion,
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es razon de suficiente envergadura para admitir que la futura regulacion, que cabe
esperar de la publicidad y el secreto procesal, ha de otorgar, a nuestros Jueces y
Magistrados, un amplio margen de discrecionalidad. Ahora bien, ello no resulta ébice
para reclamar una regulacion minima, elemental o basica de la publicidad del proce-
so penal, en la que se fijen, cuando menos, las lineas rojas del secreto procesal, y
se indique con meridiana claridad si cabe una investigacion previa a la primera atri-
bucion/imputacion delictiva, efectuada de espaldas al investigado, cudl sea su limite
temporal maximo y la determinacion general de la validez o nulidad de los concretos
actos de investigacion y de prueba preconstituida efectuados sin la debida contradic-
cion.
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