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 (1) Resumen:

Una de las claves en la construcción del proceso penal moderno, indudablemente, ha sido la transformación experimentada por la figura del imputado, mutando primero para reforzar después su condición y la posición que en él ocupa, como auténtico sujeto de derechos. En lo que atañe al modelo español, han sido varias y de importancia las reformas procesales que han contribuido a ello, pero nunca lo suficientemente sólidas o completas para determinar con precisión el modo y momento en que aquélla se adquiere y para, a continuación, blindarla frente a prácticas, tristemente arraigadas, consistentes en ignorar o retrasar la atribución de esa calidad procesal al sujeto que la merece, con lo que ello implica de retardo o privación del disfrute por éste de cuantos derechos resultan inherentes a su condición, instrumentales a un superior o más amplio derecho de defensa. Sin embargo, falta y se echa de menos en la vieja Ley de Enjuiciamiento Criminal española la configuración a favor del sujeto que recibe la imputación -se halle o no privado de libertad con finalidad cautelar- de un auténtico estatuto jurídico que defina y privilegie su posición procesal, de ahí que el estudio contenido en estas páginas persiga como principal objeto la detección de los vacíos y deficiencias que, a este respecto, dicha norma padece y el aporte de ideas que, en forma de propuestas de lege ferenda, sirvan al legislador para dar forma al que bien pudiera ser ese status jurídico de todo imputado en el futuro proceso penal español, un nuevo proceso nacido de la tan esperada reforma global del enjuiciamiento criminal en este país.

Palabras clave: Imputación penal, autodefensa, defensa técnica, condición o status jurídico de imputado, garantías de la declaración del imputado.

Abstract:

One of the keys to the formation of the modern criminal process, undoubtedly, has been the transformation experienced by the figure of the accused, changing primarily in order to strengthen his status and the position in which he finds himself, as a true subject of rights. Under the Spanish model, these reforms have been various and important, but none have been weighty or comprehensive enough to determine precisely the manner and the point at which they are acquired, and, further, to shield the accused from practices, sadly deep-rooted, which serve to ignore or delay the application of the quality of process that the subject deserves, thus delaying or depriving the accused of rights inherent to his situation, which might lead to a superior or more extensive right of defence.

However, what is missing from the old Criminal Procedure Code is a format under which the person the subject of a complaint, whether or not in custody for protective purposes, has a true legal status, with the rights and privileges defined by their legal position. Hence, the main object of the study contained in these pages is the identification of the gaps and shortcomings in the procedures in this respect, and to contribute ideas that, in the form of proposals de lege ferenda, would assist the legislator to shape what could well be the legal status of any defendant in a future Spanish criminal process, a new process born out of the long-awaited global reform of criminal procedure in this country.

Keywords:Criminal charges. Self-defence. Technical defence. Condition or legal status of Defendant. Guarantees of the Defendant s statement.

I.  PRELIMINAR

Es innegable que la construcción del proceso penal moderno ha girado en torno a la figura del imputado y la posición que en él ocupa; no en vano, una de las claves de la transformación del modelo inquisitivo del pasado en el actual acusatorio que impera en los países de nuestro entorno cultural y jurídico más cercano, fue el abandono de la condición de mero objeto del proceso punitivo, de antiguo asumida, y su conversión en sujeto pasivo del mismo, en tanto que titular del fundamental derecho de defensa.

El imputado, pues, no es en el proceso penal actual mero instrumento ni ha de intervenir en él como soporte a la práctica de diligencias de investigación y prueba para facilitar la obtención o proporcionar datos que permitan conocer los hechos objeto de enjuiciamiento; antes al contrario, es y ha de reconocerse como auténtico sujeto de derechos, que goza en él del status de parte «procesal» y, en esa calidad, interviene en el proceso para ejercitar el derecho que le asiste a la defensa; un proceso, informado por los principios de contradicción e igualdad de partes que, no es exagerado afirmar, se ha ido progresivamente configurando como marco de garantías en el que no sólo tiene lugar la realización del ius puniendi estatal, sino la tutela o salvaguarda de los derechos que, por su inherencia a la condición humana, pertenecen a la persona que viene a él sujeta.

A ese logro ha contribuido decisivamente el interés, presente en muchos otros legisladores europeos, por ampliar e intensificar la garantía de defensa durante el desarrollo de la fase de instrucción y que, por lo que atañe al legislador procesal español, tuvo su primer reflejo en la reforma de la LECrim. llevada a cabo por la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, una norma que adelantaba el nacimiento de este derecho haciéndolo coincidir con el surgimiento de la imputación y asegurando desde ese instante su pleno disfrute a partir del despliegue de una suma de derechos instrumentales a la efectividad del más amplio de defensa; derechos de los que el imputado podría ya valerse de cara al ejercicio de la propia defensa que el acto de prestar declaración, sin duda alguna, representa.

Esa relación o simultaneidad que establece entre imputación y ejercicio de la defensa en toda su amplitud implica que también el derecho a la asistencia y defensa letrada, manifestación del primero, deba asegurarse desde el momento en que, a partir de las diversas fórmulas que prevé, el sujeto adquiere la condición de imputado.

La modificación de la norma procesal penal que, con posterioridad, operaba la LO 14/1983, de 12 de diciembre, vendría a consolidar esa tendencia con la que el legislador español se colocaba muy por encima del resto de los europeos en lo que a mayor y más temprana garantía del derecho a la defensa en el proceso, se refiere.

Pero, con ser de importancia, la incidencia de ambas reformas sobre la figura o, mejor, sobre la condición o status que corresponde al imputado en el derecho español, e incluso, y por lo que particularmente atañe a su derecho a la defensa formal o técnica, la que puedan haber provocado las más recientes modificaciones de la LECrim., llevadas a cabo por las leyes 8/2002 y 38/2002, no parece haber sido suficientes para definir, primero, y blindar eficazmente después, la que debiera su inexpugnable posición procesal.

Es cierto que la redacción dada al art. 118 LECrim. por esa primera ley de reforma transformó significativamente el modo de entender la imputación en nuestro Derecho. El precepto vino a objetivar las distintas formas o vías de las que debía entenderse deducida, eliminando la discrecionalidad que hasta el momento había caracterizado su apreciación, vías que además ampliaba a todo acto del que pudiera deducirse la atribución a la persona de la comisión de un hecho delictivo, anticipando así el momento en que había de entenderse surgida para, dada la simultaneidad existente entre ambos, adelantar también la posible puesta en marcha de la actividad defensiva.

Sin embargo, la imprecisión de alguna de las fórmulas en él previstas o, lamentablemente, su difícil conciliación con otras previsiones normativas -a menudo salvable, pero interesadamente admitidas- y, quizás, una arraigada tradición inquisitiva en los operadores jurídicos, restó a la reforma buena parte de su eficacia, dando vida a ciertas prácticas, que bien pueden tacharse de ilegítimas desde el punto de vista constitucional, a pesar de que, sorprendentemente, han contado con un sólido respaldo jurisprudencial; y es que, con más frecuencia de lo deseable, se asiste a actuaciones consistentes en retrasar la imputación o su puesta en conocimiento al sujeto frente al que se dirige, mientras se desarrolla y hasta tanto concluya la investigación seguida en su contra, investigación que desconoce y en la que no tiene participación alguna, quedando como queda privado del disfrute, por ese tiempo, del más elemental derecho de defensa; un sujeto, pues, víctima de acusaciones sorpresivas, que podría verse inmerso en el acto del juicio oral sin haber tenido antes oportunidad siquiera de ser escuchado si, como solución meramente parcial -y, sin duda, tardía- la LECrim. no lo hubiera impedido.

Si, como fácilmente puede colegirse en el precepto de referencia, el despliegue del derecho de defensa y los que son a ésta instrumentales está ligado a la consideración de la persona como imputado, resulta de extraordinaria importancia la tempestiva atribución al individuo de esa condición, que también de inmediato ha de dársele a conocer con el fin de posibilitar su intervención en el desarrollo de las diligencias de investigación que se celebren o, si se prefiere, de evitar que por desconocimiento de su existencia se vea impedido de participar en ellas, siendo éstas quizás irrepetibles, o que efectivamente intervenga pero en una calidad o condición distinta y, por ende, investido de un status jurídico también diferente del que le corresponde.

Y es que, clara burla al derecho de defensa que ha de ver garantizado desde el mismo instante en que la imputación se manifiesta es, asimismo, la también rechazable práctica consistente en retardar la atribución de la condición de imputado, y hacer al individuo comparecer en el proceso y prestar en él declaración en calidad de testigo y, en consecuencia, bajo un estatuto jurídico alejado, si no diametralmente opuesto, a aquél otro que debiera ver respetado.

Pero, no son sólo éstas las disfunciones que se aprecian en el seno del proceso penal español provocadas, quizás no tanto por la parca y deficiente regulación contenida en la LECrim. cuanto por la interpretación que se viene haciendo de su dictado cuando, con el objeto de integrar los vacíos que presenta, no se parte de premisas que -a nuestro entender, y con el respaldo que la propia norma ofrece- resultan meridianamente claras.

De todas ellas, y de otras muchas dudas que plantea el tratamiento dado a esta cuestión en la vigente LECrim. se tratará de dar en estas páginas cumplida cuenta, no sin antes señalar que su sola detección evidencia la necesidad de una revisión en profundidad de los preceptos o, más bien, de la concepción de la imputación misma en el Ordenamiento procesal penal español, una revisión o reforma que permita su erradicación y cierre, además, el paso a cualesquiera otras que pretendan instaurarse, arbitrando en todo caso la consecuencia o sanción de orden procesal que han de llevar aparejada conductas o prácticas como las descritas.

Aun a riesgo de resultar reiterativo, conviene subrayar que esa premisa o máxima de la que debiera partir el legislador futuro, no es otra que la consideración de que la imputación penal, cualquiera que sea la forma en que se manifieste, marca el nacimiento del derecho de defensa y, en consecuencia, del cuadro de derechos que, como instrumentales, la integran; y es que, como se adelantaba, la atribución de la calidad de imputado se traduce o, cuando menos, debiera traducirse en la configuración, a favor de quien la recibe, de una suerte de estatuto jurídico conformado por un ramo de derechos que definen y privilegian su posición en el proceso. De ahí que no falte razón a ASENCIO MELLADO cuando afirma que, lejos de conceptuarse como atentado o afrenta a los derechos del sujeto que la recibe (2) , la imputación ha de concebirse como garantía para el mismo que se proyecta en un doble sentido: de un lado, abriendo paso a la facultad de ejercitar la defensa y, de otro, delimitando fácticamente el proceso al señalar los márgenes dentro de los cuales ha de desenvolverse la investigación e instrucción criminal en evitación del desarrollo de actividades de pesquisa indiscriminada y a espaldas del sujeto que la padece.

No puede, sin embargo, afirmarse que el legislador español se haya detenido a arbitrar un auténtico estatuto jurídico que corresponda y deba ser asegurado a todo imputado, se halle o no privado de libertad con fines cautelares. Es cierto que del juego de los arts. 118 y 520.2 LECrim., complementado con el de ciertas garantías que, reconocidas en el art. 24.2 CE, carecen del reflejo o desarrollo que debieran haber recibido en aquélla, puede extraerse el régimen de derechos que le asisten; sin embargo, que sea a partir de una regulación dispersa y carente de sistemática, además de incompleta y, en cierto modo, incoherente, como venga en nuestro Ordenamiento Jurídico consagrado uno de los pilares básicos sobre el que ha de asentarse el proceso, no es en absoluto de recibo.

El que puede reconocerse como régimen jurídico del sujeto imputado en nuestro proceso, en realidad, se halla contenido en el Capítulo IV, del Título VI (Libro II) de la LECrim., bajo el título «Del derecho de defensa, de la asistencia de abogado y del tratamiento de detenidos y presos» y, concretamente, en el art. 520.2 LECrim., llamado en principio a regular el régimen de derechos que corresponde a todo detenido o preso; un precepto éste que, aunque elogios merece, resulta acreedor de críticas que tienen su base en el desarrollo conjunto que en él se opera de las garantías contenidas en el art. 17 CE en relación con la privación de libertad, y en el art. 24 CE, al respecto de la imputación penal y los derechos que con ella nacen, de manera que parte de los derechos que consagra le corresponden por su sola condición de imputado, otros se le confieren por razón de su situación de detención o prisión provisional y, en cualquier caso, el listado de los que acoge resulta incompleto, toda vez que olvida o silencia derechos o garantías que específicamente corresponden al sujeto que se halle en uno u otro supuesto.

Lo sorprendente es que poco o nada de todo ello parece preocupar, al menos con la intensidad que debiera, al legislador español que, inexplicablemente, viene retrasando y no parece en estas fechas muy decidido a abordar la gran reforma de la LECrim. y dentro de ésta, la que precisa la concreta regulación dedicada al imputado como parte necesaria del proceso penal. La breve suma de modificaciones parciales llevadas a cabo sobre algunos aspectos de la misma -importantes, pero no únicos- parecen haber ido siempre en la dirección adecuada, acortando la distancia que en ésta, como en tantas otras materias de relevancia, separan a la legislación procesal penal española del que ha de ser el perfecto desarrollo de las garantías que, tanto la Norma Constitucional, como otros textos de ámbito supranacional dedicados a la protección de los derechos de la persona en particular, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, arbitran a favor de la que viene sujeta al proceso por su presunta participación en la comisión de un ilícito penal.

Sin embargo, aunque aparente voluntad ha habido en algún momento, no ha llegado el momento de que se dé impulso definitivo a la que debe ser profunda reforma del enjuiciamiento criminal que integre los vacíos y corrija los defectos que, en particular, padece la regulación contenida en la vigente LECrim. en torno a esta materia que entronca con la más alta de las garantías procesales, la defensa; y ello, a partir del arbitrio en un nuevo texto procesal penal, de también nuevos preceptos que disciplinen el ejercicio de este derecho y otros directamente implicados en su efectividad, con los que dar cumplida satisfacción a las exigencias del modelo procesal constitucionalmente consagrado.

Ocasión para ello brindaba la creación, en el año 2004, de una Sección Especial de la Comisión General de Codificación, a la que se confió la elaboración de una propuesta de reforma de la LECrim. que, una vez concluida, no llegó a fructificar en la que se esperaba como nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal. Parte de esos trabajos han sido dados a conocer con la intención de poner al servicio de la reflexión científica lo que sin duda constituye un sólido marco en el que dar cabida a un nuevo proceso penal en el que, por lo que aquí interesa, la figura del imputado y su papel o posición en el mismo, resulta extraordinariamente reforzada; una oportunidad, en fin, la que ello brinda al investigador y jurista, que no puede ser desaprovechada.

Con el propósito, pues, de contribuir modestamente al debate e invitar a la reflexión que, desde la perspectiva doctrinal, debe siempre preceder a toda reforma legal -y con mayor motivo a la de enorme calado que debe afrontarse del enjuiciamiento criminal español- se pretende traer a estas páginas el resultado del estudio que, por su importancia capital, merecía el tratamiento que recibe el imputado, como sujeto pasivo del actual proceso penal y el que, de ser distinto, debiera recibir en un hipotético nuevo proceso, tomando como referente el que sugiere este borrador de reforma que, en lo que exclusivamente atañe al que resulta objeto de estudio, se analizará con cierto detenimiento para posterior valoración crítica de las concretas previsiones que contiene al respecto (3) ; un estudio, pues, que tras poner de manifiesto las deficiencias y lagunas que se aprecien en la vigente regulación procesal, permita concluir si una reforma como la que se propuso en el año 2004 o pueda en el futuro llegar a proponerse -y a ello obedecerá, si es el caso, la inclusión de personales propuestas de lege ferenda- consigue superar esos defectos e integrar los vacíos detectados, en definitiva, si perfecciona y en qué medida, el status jurídico que en un proceso moderno, que se precie de «justo y con todas las garantías» ha de ver asegurado toda persona que, como imputada, venga a él sujeta.

II.  LA ADQUISICIÓN DE LA CONDICIÓN DE IMPUTADO. FORMA Y EFECTOS

1.  La imputación penal. Naturaleza y clases. Su finalidad

Que la imputación penal es presupuesto necesario de la existencia del proceso punitivo (4) , es algo que no admite dudas; y es que, si no desde un principio, llegado un punto el proceso necesita siempre de persona cierta contra la que dirigirse (5) . La imputación marca, a menudo, el inicio del proceso, y convierte en sujeto o parte del mismo a la persona frente a la que se dirige.

Con ser ello cierto y a pesar de su entidad y las continuas referencias a la misma en multitud de preceptos, el legislador procesal español no se ha decidido a expresar lo que por «imputación penal» ha de entenderse, siendo la doctrina la que se ha lanzado a ofrecer un concepto válido de la misma, que bien puede resumirse en la sospecha (6) , más o menos fundada, de participación de un sujeto concreto en la comisión de un hecho aparentemente delictivo (7) .

La imputación penal, en efecto, se traduce en la atribución de la comisión de un presunto ilícito penal a una persona concreta, con exclusión de cualquier otra, y puede materializarse, bien al inicio del proceso, que arranca quizás con ella, bien en un momento posterior, una vez puesto éste en marcha, en el momento en que se tiene conocimiento de la existencia de un sujeto que se sospecha autor o partícipe en la comisión del hecho que se presume delito, quien, desde ese instante, adquiere la condición de «imputado» y, con ella, la de parte en el proceso como titular del fundamental derecho de defensa.

Llegados a este punto, y a la vista de la regulación que se contiene en la vigente LECrim., cabe plantearse si la adquisición de este singular status procesal depende o no de un acto o resolución jurisdiccional o, dicho de otro modo, si la imputación y consecuencias que conlleva puede provenir de un particular o de órganos públicos distintos de la autoridad judicial, o sólo de esta última procede la que adquirir dicha calidad procesal.

En respuesta a este interrogante puede, con MANIZINI (8) , afirmarse que «no es preciso un acto jurisdiccional, sino que basta un acto del procedimiento para reconocer al individuo dicha condición»; y es que, conforme apunta la doctrina (9) , de imputación penal puede hablarse en un doble sentido: en sentido lato o genérico, para identificarla con la atribución, a través de diversas fórmulas, a una persona concreta de un acto punible también determinado, sin que a ello deba seguirse necesariamente la formulación de acusación frente a aquélla, o en sentido formal o específico, en referencia a la imputación resultante de un acto judicial, llevado generalmente a cabo por el juez de instrucción, que implica un refuerzo del juicio de probabilidad de esa inicial atribución delictiva, ante la apreciación de sólidos y racionales indicios de responsabilidad criminal. Esta imputación formal es, en cambio, resultado del control judicial de las circunstancias que conducen a la apertura del juicio oral, respecto del que actúa como presupuesto de procedibilidad, siendo su más clara manifestación el «procesamiento» (10) , que la norma procesal penal reserva para el proceso sumario u ordinario.

En esta misma línea, también a nivel doctrinal (11)  se ha propuesto la distinción entre la imputación «no judicial», formulada por el denunciante o el actor popular, coimputados o testigos, y la «judicial», llevada a cabo por el órgano jurisdiccional en el momento en que resuelve dirigir la instrucción frente a una persona concreta; esta segunda puede, a su vez, considerarse provisional, en referencia a aquélla que habiendo sido formulada por un sujeto distinto, es asumida por el juez en su resolución, y definitiva, la que concreta y dirige el juzgador a un sujeto cierto, posibilitando a las partes formular acusación contra el mismo y solicitar la apertura del juicio oral (12) .

En conclusión a lo expuesto, puede afirmarse sin dificultad que no es siempre la resolución por la que el órgano judicial imputa «formalmente» al individuo una conducta delictiva la que le hace adquirir la calidad de «imputado» y provoca el despliegue de los derechos inherentes a esa condición, en particular la facultad de intervenir en el proceso y ejercitar en él la defensa y cuantos derechos son a ésta instrumentales (13) .

Pero, por cierto que resulte lo anterior, no puede ignorarse que toda imputación penal formulada por particulares, terceros u órganos distintos del judicial, ha de venir sujeta a cierto control jurisdiccional que evite, entre otros efectos, el que quede efectivamente en sus manos, la determinación de la legitimación pasiva del proceso. Corresponde, pues, al juzgador -o, en un hipotético modelo procesal conducido en la instrucción por el fiscal, a este órgano- ponderar si esa inicial atribución delictiva resulta verosímil y se encuentra suficientemente fundamentada para, de ser así, confirmarla, poner su existencia en conocimiento de la persona afectada, a la que se ha de conferir el status jurídico que ésta conlleva.

Estrictamente, pues, no nace con ella, pero, siquiera para formalizar la imputación delictiva inferida de una vía distinta, antes o después, procederá el dictado de una resolución judicial -o, si fuera el caso, dictada por el fiscal- que ha de contener una clara determinación del hecho ilícito y su presunta autoría (14)  que -se insiste- habrá de ser comunicada de inmediato a la persona afectada.

2.  Formas de manifestación de la imputación delictiva en la vigente LECrim. y en un hipotético nuevo texto procesal penal

Aunque no con el grado de precisión que hubiera sido deseable, la vigente LECrim. recoge en un extenso precepto, una suma de variadas fórmulas cuya verificación marcan el surgimiento de la imputación y con ella la necesaria atribución a su destinatario de la singular condición de «imputado», quien, desde ese mismo instante, goza y puede ejercitar plenamente su derecho de defensa.

Es, precisamente, el art. 118 LECrim. el que acoge ese amplio catálogo de situaciones jurídicas que dejan traslucir la imputación, un precepto, fruto de la reforma operada por la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, cuya principal virtud fue ampliar y objetivar, recortando así la libre discreción del juzgador, los modos o momentos en los que ésta ha de entenderse manifestada y, en consecuencia, se ha de conferir el status jurídico de «imputado» al sujeto que la recibe.

Y, en verdad, generosidad no ha faltado al legislador procesal español en la previsión de las posibles formas de las que inferir la imputación que, como se adelantaba y en breve se estudiará con mayor detenimiento, convierten al sujeto contra el que se dirigen en parte procesal (pasiva), como generosa y amplia es, asimismo, la interpretación que de los preceptos que la LECrim. dedica al respecto viene haciendo la Jurisprudencia de nuestros Tribunales Constitucional y Supremo, abiertos a considerar que la misma puede venir formulada a través de todo acto procesal del que, más o menos fundadamente, se derive la atribución de un hecho delictivo a persona determinada, a la que -se insiste- desde ese instante corresponde y ha de serle reconocida la calidad de parte en el proceso seguido en su contra.

Se trata de un precepto -el art. 118 LECrim. que nos ocupa- sin duda capital, por cuanto regula los principales aspectos del derecho de defensa (léase, su nacimiento y la necesaria comunicación de la existencia de la imputación, que lo activa, su forma de ejercicio y el carácter obligatorio o potestativo de la intervención del defensor); un precepto, en definitiva, del que se colige sin dificultad lo acertado de la consideración, antes expresada, relativa a la innecesaria existencia de un acto de imputación formal o judicial para la atribución al individuo de la singular condición de imputado.

2.1.  La indicación, como responsable del delito, en la denuncia y querella con las que, de ordinario, se inicia el proceso

En efecto, un rápido vistazo a lo dispuesto por el actual art. 118 LECrim., en su párr. 2., permite constatar, en primer término, que la condición de imputado corresponde a la persona contra la que viene formulada denuncia o querella desde el momento en que resulten judicialmente admitidas (15) ; y es que la simple interposición de una u otra no basta para considerar al individuo penalmente imputado y atribuirle el particular estatuto jurídico inherente a esa condición; antes al contrario, a tal efecto exige el legislador su efectiva admisión a trámite. Y, no hay razón para afirmar cosa distinta en relación con la previsión que, casi en idénticos términos, recoge la propuesta de reforma de la LECrim. en torno a la que giran estas reflexiones; no en vano, según dispone el precepto que en ella se dedica a esta cuestión, «se adquiere la condición de imputado (...) cuando se admita la denuncia o querella contra persona determinada».

Ello implica, en el modelo procesal vigente, la necesidad de que el órgano judicial lleve a cabo una previa labor de análisis al objeto de constatar la credibilidad, siquiera mínima, de su contenido, de suerte que sólo si aprecia cierta verosimilitud en el relato de hechos de la denuncia, o tratándose de la querella, en la relación circunstanciada de hechos que incluye, o mejor, si no advierte en una u otra falsedad manifiesta (16) , ha de admitirla a trámite y, bajo la consideración como imputado del sujeto frente al que se dirija, proceder al desarrollo de la actividad precisa para la comprobación o averiguación de los hechos (17) .

Conviene anotar que la vigente LECrim. no arbitra un trámite específico de admisión, o inadmisión en su caso, de la denuncia o querella planteada; siendo ello así, es obvio que la decisión que el juez adopta de proceder a la comprobación de los hechos que relatan conlleva su admisión y la consiguiente consideración como imputado al sujeto que señalan como responsable del acto punible.

Además, y como apunta ASENCIO MELLADO (18) , 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 investigación dirigida, precisamente, a resolver si procede o no llevar esa investigación adelante; una investigación que, en ese caso, tendría lugar a espaldas del sujeto implicado, quien, por desconocimiento de su existencia, quedaría privado de la facultad de intervenir y ejercitar en ella su más elemental derecho de defensa.

En definitiva, a los efectos de entender surgida la imputación frente al sujeto contra el que se formula denuncia o querella se exige, cuando menos, que en la base de uno u otro instrumento aprecie el juzgador la existencia de unos hechos que revistan caracteres de delito, en los que se presuma partícipe a la persona que refieran, y descarte a priori toda falsedad que impida su tramitación; de ser así, el juzgador habrá de admitirlas y poner su existencia y contenido conocimiento del sujeto contra el que hayan sido deducidas, a quien, desde ese mismo instante, habrá de conferir la condición de imputado.

En principio, pues, únicamente tras atribuir a este último la calidad procesal de imputado y una vez abierta para el mismo la posibilidad de ejercitar el cuadro de derechos que ésta conlleva -excepción hecha del supuesto en que, por ser declaradas secretas las actuaciones, esta comunicación deba retrasarse- procedería legítimamente el desarrollo de la suma de diligencias que conforman la investigación o instrucción sumarial en la que, de ese modo, podrán encontrar cabida las garantías de contradicción e igualdad procesal.

Pero, aun cuando lo anterior pueda concluirse sin dificultad de lo dispuesto por el art. 118 LECrim., en la práctica no han sido pocas las ocasiones en las que el reconocimiento y comunicación al imputado de esta condición viene precedido del desarrollo de una, a menudo, dilatada investigación, práctica ésta a la que ha dado aliento cierta doctrina jurisprudencial (19)  que, lejos de mostrar preocupación por la inmediatez o el concreto momento en que la persona toma conocimiento de la imputación de la que ha sido objeto, únicamente atiende y considera decisivo el que aquélla haya sido debidamente informada de su existencia y tenido oportunidad de defenderse de la misma antes de dar por concluida la instrucción de la causa.

En verdad, la sola necesidad de resolver acerca de la verosimilitud de esa imputación inicial deducida -léase, de la formulación de una denuncia o querella- exige la práctica de ciertas diligencias de carácter indagatorio, pero éstas, en todo caso, habrían de ser brevísimas y dirigidas a ese único objeto; y es que -a nuestro juicio- resulta inadmisible el transcurso de un amplio período de tiempo (20)  desde que la denuncia o querella son admitidas, incluida la práctica de un elevado número de diligencias de investigación, y el momento en que al sujeto afectado se da a conocer la imputación que pesa en su contra, tiempo y actuaciones que, evidentemente, se desarrollan con la más absoluta ignorancia de su fundamental derecho de defensa.

Y es que, como con acierto apuntara FAIRÉN y, entre otras voces, viene declarando el magistrado Jiménez de Parga en diferentes votos particulares suscritos en disidencia con la referida doctrina constitucional -en particular, en el formulado al fallo del ATC 144/1998, de 18 de junio- el solo hecho de ordenar la práctica de diferentes diligencias probatorias a resultas de la recepción de la querella evidencia que el órgano judicial ha otorgado credibilidad a los hechos que ésta relata, razón por la que debe de inmediato reconocer e informar al imputado de su condición, permitiéndole intervenir como parte en el desarrollo de las actuaciones.

Que tales diligencias, por escasas que puedan ser, se practiquen a lo largo de un dilatado período de tiempo, el que separa la admisión de la querella y el momento en que el juez cita al sospechoso a prestar declaración en calidad de imputado, durante el cual éste no tuvo conocimiento de la imputación de la que fue objeto -en opinión del magistrado- que compartimos -le genera una auténtica situación indefensión material, difícilmente reparable- y, de nuevo en esto se disiente con el parecer de la mayoría de miembros del TC con una «ilustración significativamente anterior al cierre de la instrucción» (21)  que, según resuelve el fallo, «le ofreció la posibilidad de intervenir y defenderse».

Asimismo, y aunque el actual texto legal silencia esta otra fórmula, parece claro que esa misma calidad procesal de imputado adquiere la persona frente a la que se dirige el proceso iniciado de oficio por la autoridad judicial.

En efecto, olvidó el legislador español que, aunque residual, esta otra forma de incoación del proceso penal, prevista en el art. 308 de la LECrim., no puede por menos que hacer nacer en el presunto responsable del delito, la condición de imputado o, si se prefiere, de sujeto procesal pasivo, en tanto que titular de una suma de derechos que, desde ese instante, puede ejercitar interviniendo directamente en el proceso. De ahí la conveniencia, a nuestro juicio, de que la nueva norma procesal sume ésta al resto de vías (ordinarias) de iniciación del proceso en el precepto que, como el vigente art. 118.2 LECrim., dedique a la determinación de las fórmulas de las que deba inferirse la imputación delictiva.

2.2.  La comunicación de la existencia del proceso versus desarrollo de una investigación preliminar (secreta). Una discutida propuesta de reforma

Declara abiertamente el art. 118 de la vigente LECrim. que «toda persona a quien se impute un acto punible podrá ejercitar el derecho de defensa, actuando en el procedimiento cualquiera que éste sea -y he aquí lo que interesa subrayar- desde que se le comunique su existencia» con el objeto, a nuestro juicio claro, de adelantar el nacimiento de la imputación, y con ella el de la posibilidad de ejercitar la defensa, habida cuenta de la simultaneidad que resulta de ambos momentos; sin embargo, que aparentemente el ejercicio del derecho de defensa se active «desde que se comunique» la existencia del proceso -o de la imputación que lo motiva- sin marcar plazo o, mejor, sin precisar que desde el momento en que surge la imputación y aquel en que se comunica su existencia no debe existir solución de continuidad, ha llevado en ocasiones -quizás demasiadas- a retrasar intencionada y maliciosamente esa comunicación, y posibilitar el desarrollo, entre tanto, de una investigación «a espaldas» del sujeto sobre el que pesa.

Que, por este solo motivo, la fórmula legal empleada deba revisarse es algo que no admite discusión, pero lo cierto es que, no es tan simple o leve la revisión que merece la regulación relativa a la imputación y formas de las que, en nuestro Derecho, se infiere.

Si, como sería deseable, nuestro legislador se decidiera finalmente por el modelo procesal que impera y viene dando muestras de mayor eficacia en el contexto europeo, en el que, en particular, la dirección de la investigación o instrucción criminal viene confiada al órgano fiscal, serían precisos cambios significativos que implican el relevo al juez en parte de sus potestades relacionadas con la incoación del proceso -v. gr., el control de admisibilidad de la denuncia o la recepción del atestado policial, o la potestad de iniciación de oficio del procedimiento- y aquellas otras implicadas en el desarrollo de la actividad tendente al esclarecimiento de los hechos, que desde estas páginas se propone que asuma.

Es, precisamente, en el marco de esta actividad indagatoria (fase de investigación o instrucción) donde, a nuestro juicio, resulta precisa una trascendental reforma legislativa que permita poner fin a las no pocas disfunciones que la insuficiencia e imperfección de su regulación en la vigente LECrim. ha provocado, entre otras y por lo que a efectos de este estudio interesa, la que supone la silenciosa celebración de una suerte de investigación, carente de respaldo legal y ciertamente reprochable, en la que acabaron convertidas las tan denostadas, y no sin razón, «diligencias indeterminadas» del pasado y que, bajo fórmulas distintas, continúan encontrando hueco en el seno de nuestros procesos penales.

Conscientes de esta realidad, algunas voces doctrinales -y, en particular, de parte de los miembros de esta Sección Especial de la Comisión General de Codificación, propulsora de la reforma- apuntan como solución la inclusión, en ese hipotético proceso, de lo que se propone denominar «investigación preliminar» decidida por Fiscal si así «lo requieren las circunstancias del caso» y conducida por éste, previa a la que se entiende como «investigación principal», y consistente en la práctica de ciertas diligencias con el objeto de resolver acerca de la fundamentación o, contrariamente, la falta de consistencia de la imputación que haya dado pie al inicio de las actuaciones; el desarrollo, pues, de una actividad indagatoria -y este es el único aspecto que entendemos de mejora- de forma reglada, en tanto que concretada en la práctica de determinadas diligencias -que, de afectar a los derechos del sospechoso, habrían de ser autorizadas judicialmente- y limitada también en el tiempo -pues su duración no habría de exceder de los treinta días, con una posible prórroga de idéntica duración máxima, si concurren excepcionales circunstancias-, y orientada al fin único que acaba de anotarse, si bien -y este es el rasgo que, a nuestro juicio y el de algunos otros miembros de aquella comisión, hace obligado su rechazo- una investigación a celebrar de forma «secreta para las partes».

En efecto, dejando a salvo el supuesto de que se desconozca y no pueda señalarse un presunto responsable penal, la propuesta de arbitrar el desarrollo de una investigación preliminar o previa a la principal, indiscriminada o secreta (22)  por parte del fiscal, aun con el loable propósito de obtener datos, informaciones o cualquier otro elemento que pueda servir para poner de manifiesto la falta de fundamento de la imputación o, contrariamente, para mostrar su solidez y facilitar la prueba en juicio de la comisión del delito y su autoría, fue objeto de discusión en el seno de la Comisión de Codificación a la que fueron confiados los trabajos de reforma.

Señala el precepto finalmente presente en el texto de la propuesta que, una vez recibido por el fiscal el atestado, o la denuncia, o conocida por cualquier otro medio la posible comisión de un delito o falta, podrá aquél iniciar una investigación preliminar de las características antedichas, cuando, a nuestro entender, de acuerdo con las exigencias de un proceso respetuoso con la inexcusable garantía de contradicción, en esas circunstancias lo procedente debiera ser la apertura de la «investigación» -sin calificativos, por cuanto debe ser única- dando noticia de su existencia al sujeto que ha de padecerla, si lo hubiera, y excepción hecha del caso en que deban declararse secretas las actuaciones.

Convertir en sujeto pasivo de una investigación que, nótese, celebra el fiscal con el objeto de decidir si cierta imputación -se entiende que previa, y formulada por un sujeto distinto- se haya o no fundada, genera algo más que el riesgo de ignorar que, desde el instante en que surge la sospecha delictiva y se hace recaer sobre un determinado sujeto, no puede a éste corresponder -salvo que se arbitre ex novo, y difícil cabida tendría ésta en nuestro Derecho- una calidad o categoría distinta a la de imputado. En este estadio previo a la investigación principal ideado en la propuesta se habla, ciertamente, del «sometido a investigación» a semejanza -por no afirmar su plena equivalencia- de la «persona sottoposta a la indagine», concebida en el Código Procesal Penal italiano como figura distinta y equiparable, pero no coincidente con la de «imputato» o sujeto procesal pasivo.

Y, efectivamente, que en este punto los redactores de la propuesta de reforma objeto aquí de comentario, se han hecho eco de la distinción entre ambas figuras contenida en la norma procesal penal italiana, es algo que se concluye sin dificultad a poco que se conozca que la primera -«persona sottoposta a la indagine preliminare»- se identifica con la persona a la que, inicialmente y a lo largo de la investigación -la «indagine preliminare»- se atribuye la comisión de un hecho delictivo, mientras que el «imputato» coincide con aquélla otra a la que se atribuye el delito una vez concluida aquélla, a partir de la imputación formal que lleva a cabo el Fiscal con ocasión de cualquiera de las actuaciones que implican el ejercicio de la acción penal en su contra (23) .

En puridad, pues, el sujeto «sottoposto alle indagine»-a quien comúnmente se denomina «indagato»- no se considera técnicamente imputado, si bien, la norma lo equipara a este último en lo que a derechos y garantías se refiere (24) ; así, mediante una resolución provisional del fiscal dictada en el curso de la indagine, aparentemente, la suma de potestades, facultades y derechos instrumentales a la defensa que corresponden al imputado se extienden a la persona investigada, si bien, conforme la doctrina científica se ha apresurado a indicar (25) , los instrumentos de defensa al alcance de uno y otro son, inevitablemente, diversos; y es que la sola naturaleza de la fase procesal en la que se adquiere una y otra categoría hace inevitable las diferencias, y el secreto con el que generalmente se desarrolla la fase preliminar, hace el resto (26) ; no en vano, la persona sometida a investigación puede, incluso, ignorar la existencia del proceso y, en esas circunstancias, no puede decirse que se encuentre en condiciones de ejercitar, siquiera de forma reducida, el derecho a la defensa (27) .

Pues bien, no es muy distinto el modelo que incorpora la propuesta de reforma que ha dado pie a estas reflexiones; según ésta prevé, esa suerte de investigación preliminar o previa «podrá finalizar con el archivo de las actuaciones respecto a todos o algunos de los sometidos a investigación» o -y este otro es el dato que, a los efectos de este estudio, interesa destacar- «por una resolución de imputación formal de todos o algunos de ellos», que deberá ponerse en conocimiento del juez de garantías y en la que se expresarán «los hechos que se imputan al sometido a investigación, calificándolos provisionalmente»; una resolución o decreto, el dictado por el órgano fiscal, que no puede sino constituir un acto de imputación formal que implica la conversión de la persona frente a la que se dirige -el investigado o «sometido a investigación»- en sujeto pasivo del proceso y, por ende, titular del cuadro de derechos inherentes a esa condición; no en vano, según recoge el articulado de la propuesta, «tras el acuerdo de imputación, se abrirá la investigación principal, en la que (aquel escrito) se notificará al investigado o investigados, recibiéndoles declaración (...)», en lo que ha de interpretarse como la primera oportunidad -puede que tardía- que a éstos se brinda de articular su defensa.

Intencionadamente o no, lo cierto es que con esta fórmula se retrasa abiertamente el momento en que la persona -toda aquella sobre la que se hace recaer una sospecha delictiva- se confiere la calidad de imputado cuando, a nuestro entender, esta y no otra menor o distinta es la condición que debe adquirir desde que se le señale como presunto partícipe en un ilícito penal, cualquiera que sea la forma o sujeto de quien proceda esta atribución delictiva, si a resultas de la misma se llevan a cabo actuaciones indagatorias en las que debe posibilitarse su intervención. Téngase presente que muchas de ellas resultarán irrepetibles, y su resultado, potencialmente lesivo a sus intereses, un resultado que difícilmente podrá contradecir o evitar si desconoce su práctica y queda impedido de intervenir en ella (28) .

En cualquier caso, y como bien señala el texto de la propuesta redactada por esta Sección Especial de la Comisión General de Codificación, desde el momento en que, a juicio del fiscal, existan en la causa indicios racionales de criminalidad respecto del sometido a investigación en un concreto hecho delictivo, lo hará constar así, redactando el correspondiente «escrito de imputación», del que se dará traslado al imputado o imputados -así como a la víctima o víctimas del delito- y que habrá de contener expresión clara y precisa del relato de hechos imputados, su calificación jurídica y -algo sumamente importante de cara a posibilitar la defensa o neutralización de la imputación formulada- los fundamentos probatorios en que sustente la imputación, dándole en ese momento vista del contenido de la investigación preliminar.

Es por ello que, en esta propuesta de modificación, una clara forma de imputación o, si se prefiere, de adquirir la condición de imputado resulta ser el «decreto de imputación» dirigido por el fiscal, sobre la que se volverá luego.

2.3.  La sujeción de la persona a una medida cautelar

Adquiere, asimismo, la calidad procesal de «imputado» -según lo previsto en el art. 118 LECrim.- la persona que es objeto de detención o sobre la que se acuerda «cualquier otra medida cautelar», indudablemente si lo es de naturaleza personal, toda vez que en éstas, el fumus bonis iuris que constituye el presupuesto de su acuerdo es, precisamente, un juicio de imputación (29) ; sin embargo, a la vista de la amplitud de la fórmula legal empleada, cabe plantearse si esa condición de imputado corresponde, no sólo al sujeto sobre el que viene acordada una medida cautelar restrictiva de su libertad, sino igualmente a aquélla sobre la que se decide una medida tendente al aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias resultantes de una eventual condena. (30) 

Que la detención o la adopción de cualquiera otra de las medidas arbitradas en la LECrim. para asegurar su presencia en el proceso, convierten en imputado al sujeto sobre el que se hacen recaer, es algo que no admite dudas y ello, tanto si la misma es decidida por la autoridad judicial, cuanto si, en los casos que procede, es acordada y llevada a cabo por un órgano de Policía Judicial o el Ministerio Fiscal (31) , ya sea una vez puesto en marcha el proceso, ya lo sea antes de dar a éste inicio en los supuestos de detención policial legalmente previstos (32) .

Esto último se deduce sin dificultad de lo dispuesto, en particular, por el art. 520.2. LECrim., en el que se contiene explícito el que más allá de ser el cuadro de derechos que asiste a todo sujeto detenido o preso, se concibe como el estatuto jurídico mínimo que corresponde a toda persona sometida al proceso, se halle o no privada de libertad con fines cautelares. Sin embargo, conviene plantearse si esa condición de imputado se adquiere desde el instante en que la persona resulta detenida (o presa), o lo hace sólo a resultas de su comparecencia ante el órgano judicial, una duda que -a mi entender- ha de resolverse en el sentido de considerar que ya desde estas actuaciones preprocesales y, en particular, desde que viene sujeta a detención por la autoridad policial o fiscal, le corresponde y ha de serle atribuida esa calidad procesal y, en consecuencia, la facultad de ejercitar plenamente la suma de derechos que lo conforman.

Pero, como se adelantaba, es discutible que esa misma consideración de imputado merezca el individuo que venga sujeto a cualquiera de las medidas cautelares de carácter real legalmente previstas; téngase presente que estas otras pueden ser decididas sobre un sujeto distinto del presunto partícipe en el hecho ilícito cuando, a los efectos de lo previsto en este art. 118 LECrim., resultará precisa la coincidencia en el sujeto de la doble condición de (presunto) responsable penal y civil del delito. En definitiva, pues, la adopción de una medida de naturaleza real únicamente podrá entenderse un acto de imputación si la misma se hace recaer sobre el responsable del hecho penalmente ilícito, y así lo declara de forma expresa la resolución judicial en la que ésta venga acordada (33) .

Intencionadamente o no, el texto de la propuesta redactada por la Sección Especial de la Comisión de Codificación reproduce la fórmula contenida en el actual art. 118 LECrim. sin precisar si, y bajo qué condiciones o requisitos, la adopción de una medida cautelar real lleva a la persona que la padece a adquirir la singular calidad procesal de imputado, si bien lo que se espera del legislador de la reforma es un posicionamiento claro en cuanto a este extremo, que acabe con la inseguridad jurídica que siempre conlleva la inevitable solución jurisprudencial.

2.4.  Con ocasión de la «citación para ser oído» (art. 486 LECrim., vigente) o en «supuestos en los que (el sujeto) haya de ser interrogado»

Es cierto que la citación para ser oído legalmente prevista en el art. 486 LECrim. no puede estrictamente entenderse medida cautelar (34) , pero sí debe sumarse al conjunto de fórmulas a partir de las cuales se infiere la imputación penal; y es que, la medida, en sí, constituye una orden o mandato del juzgador, dirigida al presunto partícipe en la comisión de un hecho delictivo, por la que le obliga a comparecer ante él con objeto -y este es el dato que excluye su naturaleza cautelar- no tanto de asegurar su sujeción al proceso, sino de informarle de la existencia de la imputación que pesa en su contra y permitirle, a continuación, que ejercite su defensa frente a la misma prestando declaración.

Y no cabe duda de que esta resolución judicial, claramente coercitiva (35) , contiene implícito un acto de imputación formal -no en vano, ese juicio de imputación constituye el presupuesto de su acuerdo-, imputación que convierte a la persona llamada a comparecer en sujeto pasivo del proceso que se sigue en su contra; una medida, en fin, inicialmente prevista para el juicio común u ordinario, pero que puede ser decidida en el seno de cualquiera de los legalmente previstos, aunque es en el marco del procedimiento abreviado donde adquiere especial significación, habida cuenta de la ausencia en él del explícito acto de imputación judicial o formal que constituye el procesamiento (36) .

En efecto, el legislador de 1988 suprimió de la regulación del procedimiento abreviado el que, hasta ese instante, se concebía como auténtico acto de imputación judicial que permitía al sujeto afectado tomar conocimiento de los hechos cuya comisión se le atribuía y ejercitar su derecho a la defensa con objeto de contradecir o neutralizar dicha atribución delictiva, y así evitar la formulación de acusación y apertura de un juicio oral en su contra. La inexistencia de un acto o trámite procesal semejante en el seno de este otro proceso trajo consigo el que, con enorme frecuencia, personas sobre la que pesaba ya una imputación y, en consecuencia, se hallaban sometidas a investigación, no llegaran a ser informadas de esta circunstancia hasta tanto, de forma sorpresiva, resultaban acusadas y abocadas al desarrollo de un juicio oral, sin haber tenido, durante el curso de las Diligencias Previas, oportunidad alguna de intervenir y ejercitar una eficaz defensa.

A la vista de esta preocupante realidad, el alto TC no dudó en precisar -por vez primera en su resolución 186/1990, de 15 de noviembre- que «nadie puede ser acusado sin haber sido previamente imputado y -lo que a estos efectos interesa evidenciar- sin haberle prestado, al menos, el juez declaración para ser oído (....)» (37)  antes de dar por concluida la referida etapa de diligencias previas; una doctrina constitucional ésta, reiterada en multitud de pronunciamientos posteriores, que ha acabado por hacer preceptiva esta citación o comparecencia en el concreto marco del procedimiento abreviado, y de la que, aunque con retraso, se ha hecho finalmente eco el legislador procesal que, con ocasión de la reforma operada por la Ley 38/2002, ha dado nueva redacción al art. 779.4 LECrim., que exige, no sólo que el auto de conclusión de las diligencias previas incluya «la determinación de los hechos punibles y la identificación de la persona a la que se le imputan», sino que su dictado venga siempre precedido de la toma de declaración a aquélla (...) en lo que constituye, quizás, la primera, pero sin duda la más clara oportunidad que a ésta se abre de defenderse.

En definitiva, es claro que siempre que el individuo sobre el que pese una sospecha delictiva deba acudir al llamamiento del órgano judicial para prestar ante él declaración o, si se prefiere -y según se recoge en la propuesta de reforma de la LECrim.-, «cuando haya de ser interrogado», ha de ser convocado en calidad de imputado, siendo plenamente consciente de ello, y tras recibir completa información del hecho o hechos que se le imputan y su calificación jurídica. Sólo de este modo la declaración que se le reciba -que, al tiempo que diligencia de investigación, y de modo preferente, ha de entenderse verdadero acto de defensa- vendrá rodeada del conjunto de garantías que la norma procesal, de un lado, y de otro, el propio Texto Constitucional, exigen observar, so pena -en otro caso- de ineficacia procesal de sus resultados; garantías que comienzan con el aseguramiento de la libertad y espontaneidad del declarante, y culminan con el pleno respeto de su derecho de defensa.

Nada, sin embargo, dice la LECrim. de 1881 -ni se apunta en la propuesta de reforma que da pie a estas reflexiones- acerca del modo y momento en que ha de transmitir el juez a la persona llamada a comparecer la información relativa a la imputación que pesa en su contra, pero, tan admisible parece que tales extremos se expresen y se le den a conocer en la propia cédula de citación, como -y especialmente en caso de no haberse hecho constar en el referido escrito- que sea el propio juez el que, verbalmente y antes de dar inicio al interrogatorio, ponga en su conocimiento los hechos que se le imputan, su calificación jurídica y la suma de derechos instrumentales a la defensa que, en esa condición, le asisten y puede plenamente ejercitar.

2.5.  A partir del «procesamiento» u otra forma de imputación judicial definitiva, en el marco de la vigente LECrim. o, en la hipótesis de un nuevo texto procesal, la emisión en contra de un «decreto de imputación» por parte del fiscal

Constituyen, en efecto, el «auto de procesamiento», exclusivo del juicio ordinario o sumario, el «auto de hechos justiciables» propio del procedimiento que se sigue ante el Jurado, y el «auto de transformación del procedimiento abreviado», actos de imputación judicial a partir de los cuales la persona frente a la que se dirigen adquiere «formalmente» la condición de imputado, convirtiéndose en sujeto procesal pasivo del proceso que se sigue en su contra.

En particular, dispone la LECrim. 1881 en su art. 384 -de aplicación en el marco del proceso ordinario- que «desde el momento en que aprecie la existencia de racionales indicios de criminalidad» debe el juez dictar auto de «procesamiento» contra la persona en la que concurran. No basta, pues, a los efectos de su dictado, una simple creencia interna del juzgador sino la presencia externamente constatable de indicios cualificados de participación del sujeto en el hecho delictivo; de ahí la exigencia de resolución motivada que explicite las razones en las que éste se apoya para entender fundados los indicios de criminalidad que pesan sobre un sujeto concreto.

Lo cierto es que la declaración judicial de «procesamiento» nació como trámite arbitrado a favor del sometido al proceso y en garantía de sus derechos; no en vano, el dictado de esta resolución marcaba el nacimiento de su fundamental derecho de defensa y la facultad de ejercitarlo de forma plena; constituía, además, presupuesto para el acuerdo de toda medida cautelar y, sólo formalmente, el punto de arranque de la investigación e instrucción criminal. Sin embargo, la reforma operada por Ley 53/1978, sobre el art. 118 LECrim., le hizo perder su razón de ser, en la medida en que, a partir de las diferentes fórmulas que se vienen comentando, el legislador español anticipó el surgimiento de la imputación y con ello, el despliegue de los efectos que, con anterioridad, sólo este auto judicial generaba, hasta el punto de desaparecer de la tramitación prevista para el procedimiento abreviado arbitrado por la Ley 7/1988, de 26 de diciembre, y para la del más reciente procedimiento a seguir ante el Tribunal de Jurado, creado por la LO 5/1995.

La virtualidad del procesamiento reside, pues, no ya en el reconocimiento a quien lo recibe, del status jurídico de imputado, que puede haber adquirido mucho antes, sino que, por consistir en la asunción o confirmación, por el órgano judicial, de una atribución delictiva formulada antes por un sujeto distinto esto es, la confirmación de una imputación inicial o «provisional», se centra en una precisa determinación de la acción delictiva que se sospecha cometida y su calificación jurídica, de la que ha de dar al procesado efectivo conocimiento en aras de posibilitar su defensa frente a la misma. Constituye, además, el procesamiento, un requisito previo a la primera declaración indagatoria del inculpado, a la que ha de acudir debidamente asistido de su defensor, y es por ello que debe el órgano judicial que lo decide proveerle de letrado en el poco probable supuesto de que carezca de él llegado ese instante. Y provoca, en fin, el procesamiento, innegables efectos en lo que a la adopción de medidas cautelares y de seguridad se refiere, toda vez que, constituye el fumus bonis iuris exigido como presupuesto para su adopción.

En definitiva, la condición de procesado permite al sujeto «tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias» que se celebren, en ejercicio de su defensa, excepción hecha del caso en que éstas fueran declaradas secretas de acuerdo con lo previsto por el art. 302 LECrim.

Pero, como se adelantaba, la emisión del auto de procesamiento es trámite que ha quedado reservado al proceso sumario. El legislador procesal de 1988 prescindió del mismo al regular el procedimiento abreviado, una ausencia que, como también antes se apuntaba, generó como efecto el que, con mayor frecuencia de lo deseable, personas sometidas a una investigación cuya existencia desconocían -y que, contrariamente, debían considerarse imputadas y ser informadas de esta condición- una vez concluida ésta, se vieran acusadas e introducidas en el juicio oral, sin haber tenido oportunidad alguna de defenderse a lo largo de la etapa instructoria. Con el impulso de cierta doctrina jurisprudencial -antes también aquí referida- la Ley 38/2002 convirtió al trámite de conclusión de diligencias previas o, si se prefiere, de transformación del procedimiento abreviado, que resuelve el juez por auto, en un acto de imputación formal, en la medida en que exige la constancia en él de una clara «determinación de los hechos punibles y la identificación de la persona a la que se imputan», y para cuyo acuerdo, además, precisa recibirle declaración en los términos previstos por el art. 775 LECrim.

En conclusión, pues, con carácter previo a la formulación de la acusación y la apertura del juicio oral, incluso antes, con anterioridad a la finalización de la fase instructoria y emisión del llamado auto de conclusión de las diligencias previas, debe el juez concretar los hechos objeto de imputación, debidamente calificados, poniendo éstos en conocimiento del sujeto al que se atribuyen quien, investido de la condición de imputado, ha de ver posibilitada su defensa prestando declaración ante el juez.

En el procedimiento ante el Tribunal de Jurado arbitrado por la LO 5/1995, se detectan dos actos de imputación judicial: el primero, de carácter provisional, con ocasión de la audiencia prevista en el art. 25 de la LOTJ para, precisamente, concretar la imputación; el segundo, ya definitivo, constituido por el llamado «auto de hechos justiciables» referido en el art. 33 de la citada norma.

En efecto, constituye el objeto fundamental del trámite de audiencia -a celebrar en los cinco días posteriores a la conversión de las diligencias previas en instrucción del proceso ante el Tribunal de Jurado- el que la parte o partes (acusadoras) determinen, objetiva y subjetivamente, la imputación; una imputación que, ciertamente, no vincula al órgano judicial, pero, desde el momento en que, a la vista de las peticiones de las partes, debe éste optar entre el sobreseimiento o la continuación del procedimiento, es claro que decidir lo segundo implica una asunción implícita de aquella imputación, que tiene su reflejo en el auto con el que pone fin a la audiencia y resuelve la marcha en adelante del proceso. No queda, sin embargo, el juez obligado a asumir los hechos concretados en esta audiencia en su escrito de remisión a juicio oral; y es que, conforme prevé el art. 33 a) LOTJ, de todos ellos únicamente llevará el juez a su resolución aquellos hechos que, contenidos en los escritos de acusación, estime procedentes, entendiendo por éstos los que sirvan a la determinación del tipo penal y no hayan sido objeto de sobreseimiento parcial.

Y, como se adelantaba, el «auto de hechos justiciable» con el que viene a concretarse el objeto del juicio oral constituye el segundo y definitivo acto de imputación formal en el seno del procedimiento ante el jurado.

Esta resolución contiene un doble elemento: el hecho o hechos justiciables o, lo que es lo mismo, la determinación del hecho punible que ha de ser objeto de enjuiciamiento -concretado por las partes en sus escritos de acusación y estimado procedente para el enjuiciamiento por el juez- y la concreción de la «persona o personas que podrán ser juzgadas como acusados», alguien previamente imputado por el juez en la instrucción y al que, antes de darla por concluida, debe haber recibido declaración, contra el que más tarde se habrá dirigido la acusación.

Como conclusión a todo lo anterior puede anotarse que la imputación formal o judicial examinada en estas páginas determina definitivamente la legitimación pasiva del proceso y constituye un presupuesto necesario para la posterior formulación de la acusación en los distintos procedimientos penales.

Finalmente, conviene anotar que la vigente LECrim. silencia la posibilidad de que el sujeto que ha adquirido la condición de procesado o que ha resultado formalmente imputado en los procesos que carecen de este trámite, deje de serlo antes, incluso, de dar por concluida la instrucción, si a resultas de ésta se apreciara la inexistencia o hubieran quedado desvirtuados aquellos indicios de criminalidad racionalmente apreciados en su conducta (38) . Ello, necesariamente, exigiría del órgano judicial -o del Ministerio Fiscal, en su caso- el dictado de una resolución que dejara sin efecto anteriores pronunciamientos, en particular un auto de sobreseimiento provisional cuya emisión -se insiste- no tiene por qué contenerse o hacerse coincidir con el cierre de la instrucción, toda vez que carece de sentido mantener sujeta al proceso a una persona cuando, aunque los hubo o así se estimaron, no existen ya méritos suficientes para ello. Un vacío, en definitiva, que debiera ser cubierto por el legislador que acometa, definitivamente, la gran reforma que precisa la norma procesal penal española.

2.6.  Con ocasión de la práctica de una prueba anticipada o preconstituida

Según el texto de la propuesta de reforma de la LECrim. que nos ocupa, adquiere la condición de imputado «cuando haya de practicarse alguna prueba anticipada o preconstituida» en cuya celebración ha de intervenir el sujeto sometido a investigación, en aras de posibilitar la -al menos en el primer supuesto- inexcusable garantía de contradicción procesal.

Como es sabido, la irrepetibilidad de ciertos hechos y, en consecuencia, la imposibilidad de celebrar prueba sobre los mismos en el acto del juicio oral bajo la inmediación del órgano judicial decisor, hace preciso el aseguramiento de aquélla durante la etapa instructoria a partir de su práctica de forma anticipada o la custodia y aseguramiento de la fuente de prueba para su traslado futuro al Tribunal que ha de conocer del asunto. En el primer supuesto se alude a la llamada «prueba anticipada» y el segundo hace referencia a la que se conoce como «prueba preconstituida»; ambas, aun cuando en puridad habrían de entenderse meras diligencias de investigación, por razón de su práctica en las condiciones y con las garantías exigidas a la prueba, gozan desde ese instante de auténtico valor probatorio o, dicho de otro modo, son aptas para desvirtuar la presunción de inocencia y, en consecuencia, pueden ser tenidas en consideración por el juzgador de cara a fundamentar una sentencia condenatoria.

Siendo, pues, común a ambas fórmulas la imposible reproducción posterior, es lo cierto que se distinguen, de un lado (39) , por la necesaria intervención del juez de instrucción, en el caso de la prueba anticipada, mientras que los actos de preconstitución de prueba pueden también ser llevados a cabo por órganos policiales y fiscales; de otro lado se diferencian en la necesaria presencia del total de garantías características de la prueba en el acto del juicio cuando se trata de la celebración de la primera -prueba anticipada- y la posible excepción o ausencia de alguna de ellas en la práctica de un acto de «prueba preconstituida», concretamente la nota de contradicción, que no siempre está inicialmente presente.

Efectivamente, en la celebración de la prueba anticipada -que la vigente LECrim. reduce a distintos supuestos de prueba testifical (en peligro de muerte o incapacidad mental, o por ausencia del territorio nacional) o pericial (40) - resulta inexcusable la observancia, junto a otras, de la garantía de contradicción procesal (41)  que permita al sujeto al que pueda perjudicar su resultado, en su caso, impugnarlo interviniendo en su desarrollo. En el acto de prueba preconstituida, en cambio, puede la garantía de contradicción asegurarse a posteriori y, a tal efecto, como bien propone ASENCIO MELLADO (42) , ha de huirse de formalismos y, en atención a la naturaleza del concreto acto de investigación, garantizar la contradicción debida y su reproducción, en condiciones de servir de base para la confrontación de resultados, posibilitando a la defensa intervenir en la práctica originaria del mismo y solicitar su complementación o, eventualmente, su impugnación en el acto, y no con posterioridad, cuando el transcurso del tiempo lo hace imposible o absolutamente ineficaz (43) .

De ahí que deba el juez convocar a este último a su celebración, con indicación de la fecha y lugar en la que se llevará a efecto, con la antelación suficiente que permita su presencia en el acto, al que indudablemente habrá de acudir en calidad de imputado, investido, pues, del status jurídico que corresponde a esta condición. En consecuencia, habrá de ser previamente informado de los hechos que se le imputan y son objeto de investigación, y de cuantos derechos le asisten, en particular, la facultad de designar abogado u obtener, en otro caso, el nombramiento de uno de oficio, y de acudir al acto asistido por éste y, si procede, por un perito del que servirse para una eficaz contradicción de la diligencia que presencia.

Conviene, por último, precisar que la norma no contiene la exigencia de una contradicción real, sino antes, «potencial» de suerte que a la parte o partes se asegura la posibilidad efectiva de estar presentes y ser escuchadas. La asistencia al acto, en realidad, representa para éstas una carga procesal a levantar, cuya inobservancia no implica la ineficacia o falta de valor probatorio del resultado de la diligencia celebrada (44) .

2.7.  Su deducción de actuaciones de las que se derive una sospecha delictiva verosímil

El mismo art. 118 de la vigente LECrim. viene a referirse a «cualquier actuación procesal de la que se deduzca la atribución de la comisión de un ilícito penal a persona cierta y determinada», como una forma más de manifestación de la imputación delictiva en nuestro Derecho.

Como puede notarse, el legislador se sirve de una fórmula amplia con la que pretende abarcar toda situación de la que pueda entenderse deducida imputación frente a un sujeto concreto, pero de una imprecisión tal, que obliga a plantearse si es o no precisa cierta entidad o grado de verosimilitud en dicha atribución delictiva y si, efectivamente, esa consecuencia o efecto de conversión del sujeto que la recibe en imputado tiene lugar, en todo caso y condición, cualquiera que sea el acto o diligencia de la que resulte.

Planteada de otro modo, la duda que suscita esta formulación legal es, en esencia, si queda o no el órgano judicial vinculado y debe, en consecuencia, atribuir la condición de imputado ante la constancia en las actuaciones de cualquier afirmación inculpatoria realizada contra persona cierta, cualquiera que ésta sea. En este punto la Jurisprudencia, de un lado, y la doctrina científica, de otro, se han mostrado mayoritariamente contrarias a asumir la literalidad de lo dispuesto en aquel precepto y, por ende, la automaticidad del surgimiento de esta calidad procesal con independencia de la solidez o grado de credibilidad de la manifestación inculpatoria de que se trate. Y, también a nuestro juicio, ante manifestaciones inculpatorias realizadas por terceros, debe mediar cierta consideración judicial acerca de su atendibilidad (45) .

Conforme el propio Tribunal Constitucional (46)  se ha encargado de precisar, lejos de lo anterior, y al igual que ha de suceder en caso de que la imputación se entiende deducida de la formulación de una denuncia o querella, corresponde al órgano judicial una previa valoración circunstanciada de los hechos que permita otorgar cierta plausibilidad a lo afirmado para, sólo en ese caso, conferir a la persona sobre la que se hace recaer cierta sospecha delictiva, la condición de imputado y, por ende, de sujeto pasivo del proceso y titular del derecho de defensa y cuantos resultan instrumentales a su efectividad.

Pero, siendo claro que el juez goza o ha de gozar de un cierto margen de discrecionalidad a la hora de reconocer o no a la persona la calidad de imputado a partir de una determinada afirmación, no lo es tanto ni parece fácil concretar el grado de consistencia que ha de apreciar en esa atribución delictiva para resolver en el sentido antes dicho; a este respecto, a nivel doctrinal se sostiene mayoritariamente que resulta, cuando menos, exigible una mínima precisión o detalle en la narración de hechos, y un nivel de coherencia en el relato que permita a priori despejar toda sospecha de falsedad, circunstancias ambas cuya apreciación obliga a atender al caso concreto y a excluir toda regla o criterio de general aplicación.

En definitiva, pues, únicamente si el juez estima fundada la atribución delictiva que se dirige frente a un determinado individuo, deberá «considerar(lo) imputado, poner en su conocimiento la imputación y permitirle o proporcionarle la asistencia de letrado» (47) . Y, a la inversa, puede igualmente afirmarse que, sólo en el caso de que el juez estime falsa o carente de todo fundamento la atribución delictiva vertida por un tercero en el curso de las actuaciones, podría no conferir al ciudadano al que ésta se dirige la calidad procesal de imputado.

Claro reflejo de estas conclusiones interpretativas se aprecia en la propuesta de reforma de este precepto que, se pretendía, incluyera la futura LECrim., a cuyo tenor la condición de imputado se adquiere (...) «cuando de cualquier actuación procesal derive una sospecha delictiva verosímil, susceptible de ser investigada o de dar lugar a la apertura de un procedimiento contra una persona determinada, aun cuando esté prestando declaración en calidad de testigo».

En cualquier caso, la necesidad de ponderar la verosimilitud de la sospecha o, si se prefiere, la suficiencia de la imputación surgida -que, en la hipótesis de un nuevo proceso, habría de llevar a cabo el Fiscal- no puede justificar el desarrollo de una investigación desconocida para el sujeto afectado y, por ende, lesiva de su derecho de defensa. Como con toda claridad ha declarado el TC, «el conocimiento de la imputación concreta por cualquiera que resulte afectado en cuanto posible autor de un hecho punible, ha de producirse inmediatamente, tan pronto como aparezca dicha imputación en las diligencias (...), a fin de evitar que se efectúe una instrucción oculta, lo que constituiría un residuo del anterior proceso inquisitivo en el que el instructor inquiría sin comunicar lo que buscaba».

Así las cosas, salvo que por estimarlo procedente declare secreto el sumario, no puede el órgano jurisdiccional en el proceso penal vigente, ni el Ministerio Fiscal, en el que puede ser futuro proceso penal español, retrasar intencionadamente el reconocimiento a este último de la condición de imputado que le corresponde, ni obviamente, hacerle comparecer en las actuaciones e intervenir en la práctica de las diligencias que se celebren en una calidad distinta de la que le corresponde.

Lamentablemente, esto último, y muy en particular la intervención en el proceso en calidad de testigo de la persona sobre la que, en realidad, pesa la sospecha delictiva, ha sido y continúa siendo una reprochable práctica del día a día de nuestros procesos penales.

Con todo acierto, el texto de la propuesta de reforma contempla precisamente este supuesto. Como bien señala, adquiere la condición de imputado el sujeto sobre el que se hace recaer esa sospecha delictiva verosímil, aunque se halle prestando declaración como testigo, y puede desde estas líneas añadirse que, precisamente, en ese caso; y es que si, como a menudo sucede, la persona hubiera sido llamada a comparecer y declarar como simple testigo y, durante el curso de su declaración, surge una sospecha o datos de los que pueda inferirse su posible intervención en la comisión del delito que se investiga, debe abandonarse todo propósito de obtener su testimonio; y, de igual modo, si durante el desarrollo de las actuaciones, recibe el juez noticia o manifestaciones de un tercero de contenido inculpatorio hacia quien, inicialmente, se reputó testigo -y lo mismo cabría afirmar en el supuesto de instrucción por el fiscal- no puede llamar a este último a prestar declaración en aquella calidad o condición, privado así de la posibilidad de ejercitar cuantos derechos resultan instrumentales al ejercicio del más amplio derecho de defensa que, sin lugar a dudas, le asiste.

Lo anterior, en palabras de ASENCIO (48)  que se suscriben, constituye uno de los más burdos ataques que el imputado pueda padecer y, en el plano procesal, merece como sanción la inutilizabilidad de sus resultados (49) . En esta misma línea, sostiene GIMENO que la declaración llevada a cabo por quien había de entenderse imputado ante los órganos de Policía Judicial no posee otro valor que el de mera denuncia viciada de nulidad, por inobservancia de las garantías exigidas, mientras la realizada ante el juez, en caso alguno puede suponer una anticipación o creación de fuente de prueba (50) .

Y, en verdad, ocultar a este último su verdadera condición, deliberadamente o no (51)  -como sucedería en el caso de que la inculpación del tercero fuera tan imprecisa que no pudiera el juez, o en su caso el fiscal, darla por cierta en el momento en que lo llama a declarar- y hacerle intervenir en el proceso desprovisto del status de imputado que debe acompañarle, no puede sino traducirse en la pérdida de virtualidad probatoria (52) , cuando menos, de las manifestaciones que realice en contra de sus intereses defensivos (53) .

Falta, sin embargo, y se echa de menos en la vigente LECrim., la existencia de un precepto que, a semejanza de lo previsto por el art. 105 Código Procesal Penal francés, prohíba expresamente la toma de declaración en calidad de testigo, del sujeto sobre el que pesen sospechas, más o menos fundadas, de responsabilidad criminal, y asimismo determine la consecuencia procesal que lleva aparejada la inobservancia de esta regla de exclusión o prohibición probatoria aunque, como se adelantaba, esta última no puede ser otra que la generación de una prueba prohibida o ilícita, con fundamento en lo dispuesto por el art. 11.1 LOPJ, que impide su toma en consideración y, en el último término, la imposibilidad de servirse de sus resultados para fundamentar una sentencia condenatoria.

Afortunadamente, este vacío vendría a cubrirse con las específicas previsiones que, a este respecto, recoge la propuesta de reforma que nos ocupa. El citado texto viene a señalar -en nuestra opinión, con absoluto acierto- que «si durante el interrogatorio de un testigo aparecieran indicios que revelaran su responsabilidad penal, deberá dicha declaración suspenderse en el acto e ilustrarle de sus derechos en calidad de imputado» para, a continuación, indicar que «lo declarado hasta ese momento carecerá de valor probatorio respecto a lo que perjudique al declarante (...)»; y es que, abiertamente señala que «no podrá ser interrogado en calidad de testigo aquél a quien, debiendo ser considerado imputado, no se le haya atribuido dicha condición», a lo que añade que, «la infracción de esta prohibición comportará la interdicción de la valoración probatoria de la testifical en todo aquello que perjudique al interrogado, pudiendo ser válida en relación con terceros».

Como puede notarse, la imposible utilización del contenido de la declaración así prestada concebida como sanción en la propuesta, es sólo relativa, en la medida en que la misma o, mejor, sus resultados, no pueden ser empleados en contra de quien la realiza, sin embargo, la posibilidad de servirse de ellas en lo que respecta a terceros, como es el caso de los coimputados en el mismo delito o en delitos conexos, permanece abierta.

Esto último lleva a concluir que el fundamento o razón de ser de esta sanción -en el criterio de los redactores de la propuesta- no es otro que la garantía del fundamental derecho de defensa del imputado, al parecer, ignorando el que es auténtico fundamento de la regla o teoría de cuyo juego resulta su imposición -recuérdese, aquella que se conoce como teoría de la prueba ilícita o prohibida- y, en consecuencia, que por su sola obtención a partir de la conculcación de un derecho fundamental, el testimonio logrado carece de eficacia y no ha de surtir efectos en el proceso.

En definitiva, se trataría de manifestaciones logradas de forma ilegítima que, quizás, no habrían tenido siquiera lugar de haberse recibido al sujeto declaración con escrupuloso respeto de su condición de imputado y de los derechos que, en su virtud, le asistían y no pudo, sin embargo, ejercitar; y ello, al margen de otras consideraciones como la que resulta de tener en consideración la singularidad del testimonio de un coimputado y, más concretamente, el objeto al que puede obedecer la inculpación del otro, cual es la propia exculpación, constituye -a nuestro juicio- razón bastante para sostener que el contenido de sus manifestaciones no pueden o deben ser utilizadas en su contra, pero tampoco en contra de terceros.

2.8.  A raíz de la presentación espontánea ante el fiscal, de quien se sabe investigado

Como antes se apuntaba, no es extraño -aunque tampoco deseable- que, durante un período más o menos dilatado de tiempo, el órgano judicial en el actual modelo procesal -sería el fiscal, en el modelo sugerido para reemplazarlo- lleve a cabo labores de investigación que involucran a un sujeto frente al que todavía no se ha dirigido imputación o, si se prefiere, al que no ha sido conferida la calidad procesal de imputado; un sujeto, en la hipótesis, que privadamente llega a tener conocimiento de la existencia de esa investigación en marcha de la que -se insiste- nunca ha sido informado oficial o judicialmente.

Siendo ello una realidad, la vigente LECrim. no contiene precepto alguno que prevea la presentación -llamémosle espontánea- ante el juez, o la petición dirigida a éste, por parte de la persona que se sabe sujeta a investigación, dirigida a obtener el reconocimiento de su condición de imputado y ver, de este modo, asegurado el disfrute del más elemental derecho de defensa. Sí lo hace, en cambio, el precepto que, en la propuesta de reforma del enjuiciamiento penal español, agrupa las distintas formas de las que se infiere la imputación, con una previsión del tenor siguiente:

«Se adquiere la condición de imputado (...) cuando, consciente de que está siendo investigad(a) (la persona) solicite le sea conferida la condición de imputado para un mejor ejercicio de su derecho de defensa», una petición -añade el precepto- que «se realizará ante el Fiscal, quien podrá ordenar la apertura de la investigación principal, preliminar o, en su caso, el cese inmediato de la investigación a que estaba siendo sometido».


Se propone, así, una regulación ex novo de algo ciertamente semejante a lo que en el marco del derecho italiano se conoce como «presentación espontánea», prevista en el art. 374 CPPit, que concede a «la persona que tenga noticia de que se está desarrollando investigación en su contra» la facultad de «presentarse ante el Ministerio Fiscal a prestar declaración», facultad que, como bien observa la doctrina italiana, constituye una clara expresión del derecho a la autodefensa que, por equiparación con los que corresponden al sujeto imputado, asisten a quien viene sujeto a investigación. Sin embargo, la redacción que se propone para la misma o semejante institución en la norma procesal española, tendría -al menos aparentemente- un mayor alcance, toda vez que plantea como supuesto la presentación o solicitud al fiscal, no ya para, simplemente, ser escuchado -con lo incierto de la condición o calidad con que habría de hacerlo- sino con el objeto de interesar a este último el reconocimiento o atribución -se intuye que plena- de la calidad procesal de imputado y, con ella, la asunción de una suma de derechos que, desde el momento en que la reciba, podrá ejercitar; es más, conforme expresamente señala el precepto, el que se sabe investigado pretende la consideración como imputado «para un mejor» y, antes cabría decir, que para el ejercicio mismo de su defensa, siendo la declaración que pueda prestar ante el órgano fiscal, la más clara manifestación del mismo, en su vertiente de autodefensa o defensa privada.

Ciertamente, el individuo que, sabedor de que se halla sujeto a investigación, no haya sido siquiera informado de la existencia de la misma (54) , puede estar interesado en dirigirse ante quien lleva o ha de llevar las riendas de aquélla para exponer ante él las razones y/o aportar los elementos y fuentes de prueba que puedan servirle para neutralizar la imputación o quedar desvinculado de toda sospecha de participación en la comisión del ilícito penal que se investiga; y ello, a nuestro juicio, es algo que ha de afrontar desde la posición que otorga la condición de imputado, cuya atribución o reconocimiento interesa.

La fórmula legal que acuña el precepto, y el auxilio que representa una interpretación de su dictado en clave ampliamente garantista, parece adelantar la solución o, mejor, evita las muchas deficiencias que, según la más autorizada doctrina italiana, padece la formulación de este instituto en el citado art. 374 CPPit, y es que, a nivel doctrinal, se ha puesto en duda que la previsión contenida en ese precepto cumpla una auténtica función de garantía para el sometido a investigación o, cuando menos, que -como indican CONSO y GREVI (55) - sirva a éste para «contribuir de modo eficaz a orientar la investigación hacia horizontes más favorables a su defensa», en definitiva, que le permita ejercitar su defensa, aun de forma relativa.

El primero de los obstáculos con los que -según estas voces doctrinales- tropieza es, sin duda, el deficiente conocimiento que, en estas circunstancias, el sujeto que descubre estar siendo sometido a investigación tiene de los cargos que pesan sobre él; y es que, si insuficiente resulta, por lo general, para el «sottoposto alle indagine», que la recibe a través de la denominada «information de garanzia», faltando este trámite y, dado que la presentación espontánea del investigado tiene lugar antes, incluso, de recibir noticia (oficial) de la existencia del proceso y queda sujeta a la discrecionalidad del fiscal el dar a éste o no conocimiento inmediato de todo ello, es obvio que el déficit de información que puede éste padecer será mayor y, en consecuencia, menores las posibilidades de articular con éxito su defensa a partir de la declaración que presta.

Sucede, además que el sujeto investigado se presenta espontáneamente para prestar declaración ante el fiscal y lo hace a partir de un relato o libre exposición de aquello que considera útil a su defensa (56)  y ha de ser escuchado por este órgano; en principio, pues, no recibe de este último preguntas ni, en consecuencia, se somete a interrogatorio como tal, siendo facultad del fiscal operar la transformación y sujetar, finalmente, esta «audición» al régimen que para el interrogatorio viene dispuesto en los arts. 64, 65 y 364 CPPit; pero, como quiera que es este último el que discrecionalmente decide la forma en que ha de desarrollarse el acto, la posibilidad de que se eludan las garantías que tales preceptos exigen observar en el curso del interrogatorio, es realmente alta (57) . Y, en cualquier caso, la sola conversión de esta unilateral declaración en interrogatorio, con lo que ello implica de necesidad para quien la presta de responder a los cargos que se le formulen, de nuevo en opinión de la doctrina, corre el riesgo de volverse en su contra; no en vano, a partir de la decisión del fiscal, la persona que decide declarar espontáneamente, se ve inmerso y ha de afrontar un interrogatorio para el que, quizás, no esté debidamente preparado (58) .

Poco o nada de todo ello debe suceder si, conforme abiertamente declara la propuesta de reforma de la norma procesal española, la petición dirigida al fiscal por quien se sabe investigado de ser considerado imputado viene, efectivamente, seguida de la atribución de esa condición y, en su virtud, del reconocimiento y posibilidad de ejercitar la suma de derechos, instrumentales a la defensa, que ésta conlleva; y, en primer término, como presupuesto de la eficacia de su más elemental derecho de defensa, el derecho a ser informado de los hechos que se le imputan y son objeto de investigación -que, de ser el caso, se declarará oficialmente abierta- y de su calificación jurídica para, a continuación, intervenir en ella y ejercitar su propia defensa prestando declaración, en la forma y con las garantías arbitradas a su favor por el legislador procesal y, en particular, recibir asistencia y defensa letrada por un abogado de libre elección o designado de oficio (59) .

Resta señalar que esta presentación espontánea y la petición al fiscal, por quien se sabe investigado, del reconocimiento a su favor de la condición de imputado, puede desembocar en la decisión u orden del primero de dar apertura a la investigación principal -o, según el texto de la propuesta, a la investigación preliminar objeto de crítica desde estas páginas- y, alternativamente, «el cese inmediato de la investigación a que estaba siendo sometido».

2.9.  Por razón de la reclamación que del sujeto realice un Tribunal internacional o extranjero

En efecto, junto a las anteriores vías o modos, el texto de la propuesta de reforma que se analiza, prevé la posible adquisición de la condición de imputado, a resultas de la reclamación que de la persona efectúe un Tribunal no nacional.

Conforme expresamente señala el precepto que nos ocupa, «se adquiere la condición de imputado (...) cuando sea reclamado por un Tribunal internacional o extranjero en las condiciones establecidas en la legislación nacional o en los Tratados internacionales suscritos por España».

El análisis de esta cuestión, puesta en relación con la no menos interesante relativa a la necesidad de arbitrar fórmulas que permitan una equiparación o armonización de los derechos y garantías que conforman el status jurídico del imputado en el marco europeo, se ha decidido abordar, de forma particularizada y con la profundidad que merece, llevando cuantas conclusiones se alcancen de su estudio a un trabajo independiente, aunque complementario del que en estos momentos nos ocupa.

Como cierre al precepto que detalla las distintas fórmulas de las que se infiere la imputación penal, la propuesta de reforma de la vigente LECrim. objeto de estas reflexiones viene a declarar, con una claridad y contundencia -además de acierto- que es de alabar, que «la adquisición de la cualidad de imputado atribuye la condición de parte procesal y origina el nacimiento, de forma inmediata, del derecho de defensa y sus derechos instrumentales, establecidos en este título, que se ejercitarán en la forma prevista para cada fase del procedimiento».

III.  EL STATUS JURÍDICO DEL IMPUTADO EN EL PROCESO PENAL ESPAÑOL. PRESENTE Y POSIBLE FUTURO

1.  Imputación penal y derecho de defensa

En la línea de lo acabado de expresar, puede sin riesgo a error afirmarse que la atribución de la calidad de imputado se traduce en la configuración en favor del sujeto que la recibe de un auténtico estatuto jurídico, conformado por un ramo de derechos y obligaciones -inexistentes en la letra de la LECrim., pero que el texto que se propone de su reforma, expresamente detalla- que definen y privilegian su posición en el proceso (60) .

En efecto, como puede colegirse de lo expresado en las páginas que preceden, cualquiera que sea la forma en que se manifiesta, la imputación se traduce, en esencia, en el inmediato reconocimiento a su destinatario de la calidad de sujeto procesal pasivo en tanto que titular del derecho de defensa que, desde ese instante, el primero, quizás, de los actos proceso y, sin solución de continuidad a lo largo del mismo, puede plenamente ejercitar.

Existe, pues, y merece destacarse, una perfecta simultaneidad entre el surgimiento de la imputación y el nacimiento del derecho de defensa que, como ya se conoce, puede su titular inmediatamente ejercitar, mediante su acceso al proceso y, previa ilustración del contenido de la imputación misma, una directa intervención en el desarrollo de las actuaciones o a través de la intervención en su nombre de un defensor, bien de libre elección, bien designado de oficio; y es que, efectivamente, el derecho de defensa confiere a su titular la facultad de intervenir en el proceso y desarrollar en él cierta actividad orientada a la salvaguarda de su libertad, bien personalmente, bien valiéndose de los servicios de un defensor, de ahí que deba hablarse de una doble manifestación o vertiente de su ejercicio, la primera, entendida como autodefensa o defensa privada -denominada también «defensa material»- llevada personalmente a cabo por el titular del derecho, y la segunda y complementaria de la anterior (61) , la «defensa formal o pública», ejercitada por un técnico en Derecho en su nombre y siempre a favor de sus intereses.

Son ambas, sin embargo, dos distintas formas de ejercicio del derecho que, en realidad, se complementan (62) , y es que, como bien señala SERRA, la una sin la otra es inoperante y en absoluto garantía de su eficacia (63) , de ahí la importancia de conciliarlas dando posibilidad a una libre pero coordinada manifestación de ambas (64) .

Pero, por cierto que ello resulte, no es en absoluto idéntico el peso de una y otra manifestación de la defensa en el marco del proceso penal español; una rápida mirada a la regulación al respecto contenida en la LECrim. en vigor basta para evidenciar la diferente dimensión que cada una adquiere, siendo muy reducidas las posibilidades que al imputado ofrece de articular su propia defensa frente al amplísimo campo que abre a la actuación del defensor en el proceso.

Esta diferencia entre el contenido o alcance de la autodefensa y la defensa técnica en nuestro Derecho ha despertado entre la doctrina opiniones diversas y, mientras no han faltado voces que abogan por la necesidad de reconocer al imputado, en su máxima amplitud, el derecho a autodefenderse (65) , parecen ser más las que apoyan la necesidad de una clara prevalencia de la defensa formal (66)  que, incluso, sugieren intensificar.

El derecho que al imputado asiste de ejercitar su propia defensa ha de traducirse, en esencia, en la facultad de conocer y estar presente en el desarrollo las actuaciones para, a través de la exposición y aportación de elementos de hecho y de derecho, inicialmente, tratar de desvirtuar la imputación y contradecir después la acusación, interesando una sentencia de absolución. A estos efectos, desde el instante en que adquiere la condición de imputado, nace a su favor el derecho a designar abogado de confianza o a obtener el nombramiento de uno de oficio, de quien ha de recibir asesoramiento y defensa a fin de hacer valer su inocencia, esto es, dirimir su culpabilidad y evitar la condena o, cuando menos, a obtener la sentencia más favorable de entre las posibles.

Ni el texto de la vigente LECrim., ni el que se conoce del que contiene la que podría ser su reforma incluyen referencias explícitas a una u otra modalidad o manifestación del ejercicio de la defensa, pero sí se refieren implícitamente a ellas y, en el segundo de forma más clara, al señalar que la imputación confiere al imputado la titularidad del «derecho de defensa y sus derechos instrumentales (...) que se ejercitarán en la forma prevista para cada fase del procedimiento» (67) .

Y es que, ciertamente, el derecho de defensa se descompone en una suma de derechos instrumentales, en la medida en que del efectivo ejercicio de todos ellos depende la efectividad de este primero, superior o más amplio (68) , en cuyo reconocimiento se detiene especialmente la propuesta de reforma; y lo hace -y este es uno de sus grandes aciertos- no a partir de la inclusión, en un concreto precepto, del listado de todos ellos, sino, mediante el empleo de la valiosa fórmula consistente en agruparlos de un modo ordenado y sistemático, dando forma al que bien podría considerarse el status jurídico inherente a la condición de imputado en el (futuro) modelo procesal penal español.

La configuración de este estatuto se ajusta a un singular y, a nuestro juicio, acertado esquema articulado a través de tres importantes ejes.

El primero viene constituido por el que puede entenderse como estatuto jurídico mínimo o básico de toda persona imputada, ya se halle en libertad, ya se encuentre cautelarmente privado de ella. A tal efecto, y bajo el título «derechos del imputado», el texto agrupa en un amplio precepto la suma de derechos insoslayables que, como instrumentales a la efectividad del más amplio de defensa, le asisten y puede plenamente ejercitar desde el mismo instante en que la imputación se manifiesta; no se olvide que el elemental derecho de defensa, y esos otros de cuyo ejercicio depende su efectividad, nacen con ella. Un precepto que, como de inmediato podrá constatarse, viene a cubrir algunos vacíos generados por el juego de los arts. 118 y 520 LECrim. vigentes y en el que, tras precisar cuáles son éstos y determinar su contenido y alcance, clarifica el modo y momento en que pueden ser ejercitados, junto a las consecuencias que se derivan de su inobservancia.

El segundo de esos ejes o brazos sobre los que se apoya esta configuración es el cuerpo de derechos que, integrados en un precepto independiente, se arbitran a favor del imputado detenido o sometido a una medida cautelar privativa de libertad. Se trata, pues, de derechos que, sumados a los anteriores, asisten al imputado sobre el que, por concurrir determinados presupuestos legitimadores de su acuerdo, se decide una medida que implica la restricción o privación de su fundamental derecho a la libertad, a los fines de asegurar el perfecto desarrollo del proceso, la sujeción de la persona a disposición de la autoridad fiscal o judicial durante su curso y, en último término, la efectividad de la sentencia que acabe imponiéndose; un sujeto, en definitiva, que por su situación de privación de libertad, se halla en mayores dificultades para ejercitar la actividad defensiva y precisa, por ello, de un refuerzo en el cuadro de derechos o facultades que el ordenamiento jurídico pone a su alcance al objeto de dotar de realidad y efectividad a ese otro más amplio y elemental derecho de defensa orientado a restaurar la libertad que en el proceso ve amenazada.

Y, tras los anteriores, un tercer precepto -en lo que sería parte de ese tercer eje en el que se apoya el que parece configurarse como status inherente a la calidad procesal de imputado en nuestro Ordenamiento Jurídico- acoge un amplio catálogo de derechos instrumentales al ejercicio de la propia defensa que a todo imputado asiste, y cuya más clara manifestación es el acto de prestar declaración ante las distintas autoridades que pueden recibirla.

Así pues, en un artículo independiente pero complementario, en todo caso, de los anteriores, la propuesta agrupa y sistematiza una suma de derechos cuyo ejercicio o garantía es presupuesto necesario para que ese otro, más amplio y elemental derecho de defensa -en su vertiente de defensa material o privada- alcance el grado de realidad y efectividad que marca el art. 6.3 del Convenio de Roma. Son derechos, como bien indica el precepto, que tiene y puede ejercitar «todo imputado al ser interrogado» a los que ha de sumarse el cuadro de garantías que el precepto que le sigue arbitra a su favor, y de las que exige rodear todo interrogatorio al que pueda aquél venir sujeto so pena, en otro caso, de nulidad o ineficacia probatoria de sus resultados. Una regulación, en definitiva, acorde y coherente con la consideración de la declaración del imputado, más que como acto de investigación -que también- como claro medio o instrumento de defensa.

En esta propuesta de reforma de la LECrim. parece definitivamente acometerse un completo desarrollo de los derechos de rango constitucional y fundamentales de la persona, de clara incidencia procesal, que consagra el art. 24 CE y distintos textos supranacionales suscritos por España, en particular el CEDH -en su art. 6 fundamentalmente- y el art. 14 del PIDCiPo. A su análisis se dedican el resto de las páginas que integran este estudio, siguiendo para ello un esquema semejante al que, según se detallaba, se ha ajustado la referida propuesta de reforma de la norma procesal penal española.

2.  Los derechos del imputado. La configuración, a su favor, de un estatuto jurídico básico

2.1.  El derecho a ser informado de la existencia y contenido de la imputación

Bajo el título «derechos del imputado» recoge uno de los preceptos que integran esta propuesta de reforma de la LECrim., a cuyo análisis crítico se dedican las próximas páginas, que:

«Todo imputado, esté o no sometido a una medida cautelar, goza de los siguientes derechos» -y, en particular- «(...) del derecho a ser informado de la imputación desde el momento en que surja en el procedimiento. La información será completa y se hará en forma inteligible, debiendo comprender el hecho punible cuya comisión se le atribuya, su participación, y si la efectuara el Ministerio Fiscal, su correspondiente calificación legal. A tal efecto, se le ilustrará de los anteriores extremos, verbalmente o por escrito en la pertinente notificación, a la que se acompañará la denuncia, la querella o atestado policial. Este derecho podrá limitarse en la forma que esta ley determine cuando se decrete la incomunicación o el secreto de las actuaciones».

Como no podría ser de otro modo, el derecho a recibir información acerca de la existencia y contenido de la imputación formulada en su contra encabeza la suma de derechos que configuran el status jurídico mínimo o básico que, según la propuesta de reforma de la LECrim. que analizamos, corresponde a todo imputado con independencia de si se halla o no sujeto a una medida cautelar privativa de libertad.

Este derecho viene consagrado en el art. 24.2 del Texto Constitucional español y, asimismo, en el art. 6.3 del CEDH, que reconoce al «acusado -léase imputado (69) - el derecho a recibir, en el plazo más breve (70) , información clara, completa y en una lengua que comprenda, acerca de la acusación -entiéndase, imputación- formulada en su contra» que le sitúe en condiciones de plantear una oposición en los términos precisos, de acometer, con garantías de eficacia, el desarrollo de la defensa. La norma procesal penal en vigor, contiene asimismo, su reconocimiento en el art. 520.2 LECrim., un precepto -como ya se conoce- llamado en principio a regular el régimen de derechos que corresponde a todo detenido o preso.

La propuesta de reforma de esta norma procesal, sin embargo, señala expresamente que, esté o no sometido a una medida cautelar, todo imputado goza del derecho «a ser informado de la imputación, desde el momento en que surja en el procedimiento», una formulación ésta, con la que se ha sido fiel a la máxima según la cual, desde el instante en que la imputación penal se entienda deducida, ha de ser puesta en conocimiento de su destinatario (71) , impuesta por una constante doctrina jurisprudencial de la que es claro exponente la STS de 4 de abril de 2000, según la cual, resulta «necesario garantizar al acusado el conocimiento cierto de los términos de la acusación que se dirige contra él y, para ello, hay que procurar que en un momento hábil en el que tenga todavía posibilidades de preparar su defensa, conozca en su verdadera dimensión el alcance de los términos de la acusación».

Las dudas que la insuficiente regulación actual pueda plantear acerca del contenido y forma en que ha de suministrarse esta información vendrían también resuelta en la previsión normativa sugerida por la propuesta, toda vez que, según declara, «la información será completa y se hará de forma inteligible, debiendo comprender el hecho punible cuya comisión se le atribuya, su participación y, si la efectuara el Ministerio Fiscal, su correspondiente calificación legal», a lo que añade que «a tal efecto, se le ilustrará de los anteriores extremos, verbalmente o por escrito en la pertinente notificación, a la que se acompañará la denuncia, la querella o atestado policial».

Como puede notarse, el precepto exige un alto nivel de información que posibilite al imputado el óptimo despliegue de la actividad defensiva; no en vano, el éxito de esta última radica en una oposición eficaz a los cargos formulados en contra, y ello, difícilmente puede lograrse si no se obtiene antes un efectivo conocimiento de aquello a lo que ha de enfrentarse (72) . Puede, en consecuencia, afirmarse que el derecho que debe aquél garantizarse a conocer la imputación va más allá de dar a éste información acerca de la existencia del proceso y la simple mención del tipo delictivo que se presume cometido (73) . El imputado debe tener un perfecto conocimiento de los hechos que se le imputan y de la calificación jurídica que merece, a juicio del fiscal, así como de la pena que en su virtud solicita (74) .

Sucede, sin embargo, que, a resultas de la investigación o instrucción sumarial, esta primera calificación del hecho objeto de imputación puede sufrir alguna modificación y ésta, por mínima que sea, ha de darse a conocer al imputado (75)  a los fines de asegurarle un perfecto conocimiento de los hechos que serán objeto de acusación, inicialmente provisional (76)  y más tarde «definitiva» (77) .

No cabe duda, pues, que el sujeto imputado ha de recibir información previa, precisa, inteligible y sin retardo (78) , que comprenda el conjunto de circunstancias fácticas en que se manifiesta la acción delictiva cuya autoría se le atribuye (79) . Ha de tratarse, pues, de información clara y en una lengua que comprenda, expresada con precisión y sin ambages, fácilmente comprensible para una persona carente de formación jurídica, en el idioma que conozca -debiéndosele nombrar intérprete de forma gratuita si no conoce el castellano- y, en cualquier caso, completa, esto es, no limitada a determinados hechos guardando silencio respecto de otros que tengan o puedan tener relevancia para la defensa; y es que, una clara forma de conculcar esta garantía es, precisamente, limitar la imputación a ciertos hechos cuando, en realidad, se investigan otros de mayor extensión o distinto calado, lo que permitiría a los órganos públicos desarrollar una investigación sin límite, en desconocimiento y, por tanto, ausencia de una de las partes, que no puede articular defensa alguna contra los mismos (80) .

Además, no siendo ello obstáculo al perfecto desarrollo de la investigación, dicha información ha de hacerse extensiva al material probatorio en que se funda la imputación misma (81) ; a lo que se une la exigencia de dar a éste noticia de la identidad de la persona o personas que hubieran comunicado los hechos presuntamente delictivos objeto de imputación (82) , en caso de haber surgido ésta de la admisión de una denuncia o querella; exigencia ésta que tiene reflejo en el contenido del precepto que se analiza, al exigir que al escrito en el que obre esta información -del que ha de hacerse entrega al sujeto imputado- acompañe copia de la denuncia, querella o atestado policial, en la que constan los referidos extremos.

En definitiva, el sujeto imputado ha de quedar perfectamente ilustrado -en expresión tomada del art. 6.3 a) del CEDH- «de la naturaleza y causas de la acusación» (83) , y recibir esta información en el más breve plazo desde que la imputación se entienda surgida (84)  al objeto de posibilitar el ejercicio tempestivo del derecho a la defensa a quien es ya su titular.

Pero, con la misma decisión con la que hace máxima la garantía de este derecho, contempla el precepto propuesto la posibilidad de excepcionarla en un doble supuesto, a saber, en caso de que se declare el secreto de la investigación, y en el supuesto de que sea acordada la incomunicación del sujeto imputado, quedando la determinación del alcance de esta restricción remitido a la forma que la propia Ley prevea al efecto.

En efecto, ante la concurrencia de excepcionales circunstancias que amenazan el perfecto desarrollo y éxito de la investigación o instrucción criminal, pueden las actuaciones ser declaradas secretas. Se teme, pues, que su conocimiento pueda provocar la ocultación, alteración o destrucción de fuentes probatorias, riesgo éste que pretende ser neutralizando excepcionando el ejercicio de este derecho fundamental que, como tal, precisa para ser limitado de la más estricta observancia de las exigencias que impone el respeto del principio de proporcionalidad, en esencia, y más allá de su previsión legal, la persecución de una finalidad legitima desde el punto de vista constitucional y, a continuación, la necesidad, proporcionalidad estricta e idoneidad de la medida para la consecución de ese fin pretendido, y en cualquier caso, su aplicación con carácter excepcional y por tiempo limitado, el estrictamente indispensable para la satisfacción de tal fin, y siempre que permanezcan las razones que justificaron su acuerdo.

Pero, por incuestionable que resulte esta exigencia, y aun en el caso de que, efectivamente, concurran los presupuestos que legitiman la declaración del secreto -sea total, sea parcial- de la investigación, por razones en las que resulta inoportuno aquí detenerse, resulta cuando menos cuestionable la automaticidad con la que, aparentemente, viene el imputado privado del derecho a conocer, siquiera, la existencia de la imputación que pesa en su contra, en el supuesto de que el juez de instrucción, a instancias del fiscal, decida que la investigación sea, para las partes, secreta.

Parecida crítica, unida a las que despierta su dudosa eficacia para la satisfacción de los fines que se persiguen, merece -a nuestro juicio- la limitación del derecho que parece asociarse a la incomunicación del sujeto imputado; y es que, al igual que sucede en el marco de la vigente LECrim., esta propuesta de reforma prevé el posible acuerdo de la medida cautelar de detención o prisión provisional en régimen de incomunicación, un excepcional régimen de cumplimiento que, a pesar de las discusiones habidas en el seno de la Comisión, según el texto final, sigue traduciéndose en una limitación del cuadro de derechos que, en otro caso, corresponden a todo imputado detenido o preso. Una medida -se insiste- cuyo acuerdo exigirá la concurrencia ciertas circunstancias que hacen temer la frustración del fin cautelar perseguido y, en particular, la manipulación, el deterioro o pérdida de fuentes de prueba, ante el mayor riesgo al que, en esas circunstancias, se estima expuesta la instrucción.

Sin embargo, que el refuerzo en la protección que esta última precisa pase por excepcionar el ejercicio del derecho que al imputado -recuérdese, detenido o preso- asiste, a conocer la existencia, contenido y alcance de la imputación que se le dirige, no resulta convincente. En cualquier caso, y como quiera que entraña el sacrificio de un derecho cuyo ejercicio resulta esencial de cara a posibilitar el ejercicio del de defensa, es claro que la limitación en la que se traduce ha de ajustarse a las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad y, en particular, la que obliga a restringir al mínimo indispensable el tiempo durante el cual queda en suspenso el ejercicio del derecho, únicamente, pues, por aquel en que se mantenga la medida de incomunicación, para, con la mayor inmediatez a su levantamiento, restaurar al imputado en el disfrute de este derecho.

2.2.  Derecho a ser informado de los derechos que le asisten por la policía o el Ministerio Fiscal, desde su primera comparecencia o notificación

En efecto, junto al derecho a conocer la existencia del proceso y los términos en que los que se haya formulada la imputación, asiste al sujeto que la recibe el derecho a ser informado por la autoridad policial o por el órgano fiscal, de la suma de derechos de los que, en esa condición -la de imputado- puede valerse.

La facultad que este derecho otorga no consiste o se agota en transmitir al imputado esta información mediante la simple lectura de ese listado, o proporcionarle un escrito -una suerte de «hoja de información de derechos»- en el que conste esta relación para que estampe su firma indicando haberlo leído, sino en facilitarle un efectivo conocimiento del contenido y alcance de cuantos derechos le asisten; y es que, sólo conociéndolos podrá servirse de todos ellos y decidir la conducta a observar durante el curso de las actuaciones. Es por ello que debe el imputado ser informado de forma inmediata -conforme detalla el precepto- bien por la policía, se entiende que en el caso de que la imputación proceda de ésta, bien por el Ministerio Fiscal «desde su primera comparecencia o notificación», acto seguido, pues, de recibir noticia de la imputación que pesa en su contra y antes, en todo caso, de dar inicio a su primera declaración.

Debe, en fin, «ser informado de los derechos que le asisten» y que este mismo precepto detalla y, en particular, el consistente en la facultad de designar abogado de su confianza u obtener el nombramiento de uno de oficio que, aunque nada se diga, es quien, como primera misión, ha de velar por el cumplimiento de esta exigencia. Corresponde al letrado, pues, verificar, no ya que esta información de derechos ha tenido lugar -mediante comprobación del contenido del acta, momento en que ha sido entregada y firmada por su cliente dándose por informado- que también, sino que éste alcanza a entender el contenido y alcance, tanto de la atribución delictiva recibida, cuanto de los distintos derechos arbitrados a su favor; y será también éste, su abogado, quien cuidará de que se dé efectivo cumplimiento a todos ellos en la forma legalmente prevista.

2.3.  Derecho a designar abogado de confianza o de oficio

Corresponde, en efecto, al sujeto imputado desde el momento en que adquiere esa condición -y así dispone el precepto contenido en la propuesta de la Comisión- el derecho «a designar abogado de su confianza o a que le sea nombrado uno de oficio» a cuyo efecto, «la policía o el Ministerio Fiscal recabarán del Colegio de Abogados la designación del correspondiente Abogado de oficio».

En primer término, interesa evidenciar que esta primera manifestación del ejercicio del derecho a la defensa letrada viene en el texto de la propuesta conferida «desde el nacimiento de la imputación» al sujeto que la recibe, por su sola condición de imputado y no -como quizás hacía pensar su reconocimiento en el art. 520.2 LECrim.- en calidad de sujeto pasivo de una medida cautelar de carácter personal; y es que si, como bien advierte su título, el precepto acoge la suma de derechos que configuran el que puede entenderse como estatuto jurídico básico o mínimo de todo imputado para, en el precepto que le sigue, recoger los que, como complemento de los anteriores, además asisten al imputado detenido o preso, queda definitivamente confirmado que esta garantía de rango constitucional corresponde y ha de asegurarse al imputado sobre el que no se decide medida cautelar personal alguna -o, si se prefiere, que conserva el disfrute de su derecho a la libertad de movimientos- desde las primeras dirigencias que se celebren.

Así las cosas, el debate que en los últimos tiempos viene planteándose acerca del momento en que, por resultar precisa la asistencia de letrado, el órgano judicial -y, en el futuro, quizás, el fiscal- viene obligado a efectuar su nombramiento si falta el de libre designación, ha de entenderse ya superado. Y es que, si difícil justificación -a nuestro juicio, tal como se ha tenido ya ocasión de expresar- tenía a la vista de lo dispuesto por el art. 118.4 LECrim., y, fundamentalmente, tras la reforma operada por las leyes 8/2002 y 38/2002 sobre la redacción del art. 788, que cristalizó en el vigente art. 796 LECrim., la afirmación de que sólo al imputado detenido ha de garantizarse asistencia letrada en las primeras diligencias de la investigación (85)  que se celebren (86) , siendo únicamente para éste un derecho irrenunciable que hace obligada la designación del defensor por la autoridad si falta el de libre elección (87) , de acuerdo con esta propuesta, carece de sentido. Y tampoco lo tiene -a nuestro entender- plantear siquiera la posibilidad de obviar o posponer el aseguramiento de esta garantía a la persona sobre la que no se aprecian motivos suficientes para privarla de libertad con fines cautelares, y por ese solo hecho (88) .

Se muestra clara, pues, la intención -al menos, de una parte de los redactores de esta propuesta de reforma de la LECrim.- de garantizar la efectividad de este derecho con anterioridad al acto de imputación formal -que, como ya se conoce, en el nuevo modelo de proceso penal correspondería al fiscal- no en vano, procede la designación del letrado «desde el nacimiento de la imputación» misma, sin distingos en cuanto al sujeto que la formule o modo en que se infiera, y obligados a asegurar su efectividad recabando del Colegio de Abogados el que proceda del correspondiente turno de oficio quedan, no sólo el Fiscal, sino la autoridad policial (89) .

En cualquier caso, conviene tener presente que el precepto confiere al imputado el derecho a elegir libremente abogado o a obtener su designación de oficio (90) , nombramiento y consiguiente presencia de este último en las actuaciones, con la que no puede afirmarse que venga asegurada la efectividad de ese derecho a recibir asistencia letrada que, aunque no se contiene explícito en este listado, es claro que ha de ver garantizado.

Llevando más allá la afirmación inicial de que la imputación penal marca el nacimiento del derecho de defensa y, en consecuencia, del cuadro de derechos que, como instrumentales, la integran, puede además sostenerse que el imputado ha de ver garantizada la asistencia letrada desde el que pueda reconocerse como primero de los actos del proceso, y antes incluso, cuando no puede técnicamente hablarse siquiera de proceso, durante el desarrollo de las primeras diligencias -de carácter policial- y, obviamente, si fuera el caso, durante el curso de la investigación a cargo del fiscal; en definitiva, pues, desde que se produce la imputación de una persona por cualquier órgano de persecución penal, sea policial, sea el Ministerio Fiscal, sea un órgano judicial, y una vez iniciado el proceso en adelante, sin solución de continuidad a lo largo del mismo hasta su finalización por sentencia e, incluso con posterioridad a ella, durante una eventual fase de impugnación o recurso y, cómo no, durante la fase de ejecución penal.

2.4.  El derecho a la presencia del defensor durante el curso del interrogatorio o de actuaciones orales

El derecho a designar abogado, de confianza o de oficio, que a todo imputado asiste se complementa con el que también el precepto que nos ocupa le reconoce de hacerse acompañar de éste o, si se prefiere, «a permanecer junto a (él) en todo interrogatorio o acto oral», en la línea de lo previsto por el art. 42.2 LOTJ y, como este otro, con el claro objeto de facilitar o asegurar una mayor eficacia de la actividad defensiva.

Y es que, efectivamente, el contacto directo que, de este modo, se establece o puede establecerse entre el imputado y su defensor permite al primero valerse efectivamente del auxilio y consejo que el letrado pueda prestarle y, a este otro, quizás, tomar conocimiento de ciertos datos o hechos de interés, y hasta el momento ignorados, que pueden dar pie a la formulación, al órgano fiscal o judicial, de peticiones que se estimen conducentes al éxito de la defensa, quizás sugeridas por su interlocutor.

Constituye, en definitiva, una previsión claramente orientada a la finalidad de dotar de realidad y efectividad a esa otra manifestación del más amplio derecho de defensa que representa el derecho a recibir asistencia letrada. Sin embargo, conviene tener presente que esta contribución -probablemente eficaz- al desarrollo de la actividad defensiva posibilitada por el disfrute de la facultad que ahora nos ocupa, no ha de confundirse con el directo ejercicio de la función de defensa jurídica que al letrado, de forma preferente, se le reserva.

2.5.  Derecho a intervenir en el desarrollo de la investigación y a instar la práctica de diligencias de investigación y/o de actos de preconstitución o anticipación probatoria

Integra, asimismo, el estatuto jurídico que corresponde a todo imputado -según dispone el precepto que se analiza- el «derecho a intervenir por medio de su abogado, en todos los actos de prueba o investigación, conforme a lo establecido en -esta- Ley», un derecho o facultad que ha de ponerse en relación con la que igualmente se le confiere a «poder exculparse de la imputación y a solicitar que, por el Ministerio Fiscal o el Juez de Instrucción en el ámbito de sus competencias, se practiquen los actos de prueba anticipada o preconstituida que se ejecutarán siempre, salvo supuestos de urgencia, con plena contradicción y publicidad, así como los actos de investigación pertinentes y útiles a su defensa».

Esta doble facultad que el precepto confiere a todo sujeto imputado, qué duda cabe, constituye una clara manifestación del ejercicio del derecho a la defensa que, aunque no se explicita, es claro que le asiste desde el instante en que la imputación se manifieste; facultad o facultades que le permiten, de un lado, estar presente e intervenir -señala el precepto que, «por medio de su abogado»- en el desarrollo de cuantas diligencias de investigación y prueba se celebren, en la forma que la propia Ley determine, y de otro, interesar del Fiscal o, en su caso, de la autoridad judicial, la práctica de aquellos actos de investigación, y de anticipación o preconstitución de prueba, que estime conducentes al éxito de su defensa; no en vano, expresamente le confiere «el derecho a poder exculparse de la imputación» o, si se prefiere, a neutralizarla mediante la exposición de razones y aportación de elementos de hecho y de derecho sobre los que apoyar la tesis opuesta, con el objeto fundamental de evitar la apertura del juicio oral y, si fuera el caso, la adopción en su contra de una medida cautelar.

Como puede notarse, la atribución al imputado de ambas facultades representa una decida apuesta por ampliar las posibilidades autodefensivas que se le ofrecen en el texto de la vigente LECrim., ciertamente reducidas (91)  y, en particular, por intensificar su intervención en la fase de investigación o sumarial; en definitiva, una muestra clara de la intención de potenciar la vigencia, en esta fase o etapa procedimental, de la elemental garantía de contradicción procesal.

Así las cosas, lejos de permanecer como mero espectador de la investigación llevada a cabo por el fiscal, el imputado -por sí mismo o a través de su abogado- participa en ella, no sólo presenciando, sino interviniendo en el desarrollo de las diligencias que decidan practicarse e, incluso, proponiendo la celebración de aquellas otras que entienda precisas al buen fin de la investigación y, en cualquier caso, en interés de su defensa.

En buena medida, pues, la propuesta de reforma puede contentar a un amplio sector doctrinal que ha elevado su voz a favor de una efectiva ampliación del espacio de intervención de la defensa en la fase de instrucción, en garantía de una efectiva contradicción y, desde posicionamientos más avanzados, incluso, el de su intervención en la formación de la prueba (92) ; no en vano -se insiste- el precepto concede a todo imputado el derecho «a intervenir (...) en todos los actos de prueba e investigación” y a «solicitar que (...) se practiquen los actos de prueba anticipada o preconstituida -en cuya celebración, nótese, impone como regla la observancia de la garantía de contradicción- así como los actos de investigación pertinentes y útiles a su defensa”.

Esta intención de intensificar o, si se prefiere, de hacer máxima la garantía de contradicción procesal en esta etapa procedimental se trasluce, asimismo, del reconocimiento que el mismo precepto contiene, de cierto derecho -permítasenos la licencia- a intervenir en el desarrollo de todo acto de investigación -o, en su caso, de anticipación o preconstitución de prueba- pericial que se celebre, con el que se completa el listado de derechos que, según esta propuesta de reforma, configuran el estatus jurídico básico o elemental de todo imputado; una intervención, a cuyo efecto -señala expresamente el precepto- «el imputado será citado (...) con la suficiente antelación, a menos que la urgencia del acto lo impida o por exigencias del secreto instructorio», consistente en la determinación del objeto de la pericia, la designación del perito que ha de intervenir y la contradicción o impugnación de sus resultados para el caso de no haber podido participar en la forma legalmente prevista.

A nuestro juicio, esta previsión normativa es una clara muestra de la preocupación de sus redactores por asegurar la «contradicción debida» en el desarrollo de la diligencia en cuestión o, si se prefiere, de la contradicción en origen, posibilitando a la defensa, en primer término, la participación en la delimitación de su objeto, si es el caso, mediante el control de la muestra o elemento sometido a análisis para, a continuación, permitir su presencia e intervención en la práctica originaria del acto, con lo que ello implica de posibilidades para ésta de interesar y conseguir su ampliación, si se estimara precisa, y fundamentalmente, de impugnar su celebración y los resultados que arroje en el momento en que hacerlo resulta eficaz y no cuando, por el tiempo transcurrido y lo avanzado del procedimiento, hacerlo resulta imposible o carece ya de todo sentido.

Garantizar auténtica contradicción procesal exigiría, por último -fundamentalmente en los supuestos en los que la prueba se anticipa al acto del juicio oral- que su reproducción posterior se adaptara a la forma que, en atención a la naturaleza del acto, posibilitara una efectiva confrontación o contradicción de resultados (93) , y es obvio que, si se trata de un acto pericial, resultará de vital importancia la intervención de la defensa en la delimitación de su objeto; pero, más importante, si cabe, que la presencia e intervención en el desarrollo del acto del imputado o de su defensor, puede serlo la de un perito libremente designado que, por sus conocimientos en la materia, se halle en condiciones de discutir la idoneidad del modo en que se celebra la diligencia, y antes, la del objeto sobre el que se hace recaer para, de este modo, contradecir eficazmente el resultado de la misma en interés de la defensa.

3.  El régimen de derechos que corresponde al imputado detenido o sometido a una medida cautelar privativa de libertad

3.1.  El derecho a conocer las razones motivadoras de su privación de libertad

Del mismo modo en que el actual art. 520 LECrim. dispone que el imputado que sufra detención o prisión provisional ha de ser instruido, no sólo de los hechos en los que se presuma partícipe y su calificación, sino de las razones motivadoras de su privación de libertad, la propuesta de reforma de esta norma procesal incluye este derecho entre los que conforman el régimen de garantías que arbitra a favor del imputado sometido a una medida cautelar limitativa de su fundamental derecho a la libertad; y es que, como aquel otro, el precepto que incorpora la regulación propuesta viene a señalar que «el detenido o sujeto a medida cautelar privativa de libertad tiene derecho a conocer las razones de su privación de libertad» (94) , esto es, el elemento que integra el fumus bonis iuris requerido como presupuesto inexcusable de su acuerdo.

Corresponde, pues, al órgano judicial o fiscal, en su caso, y a la autoridad policial en los supuestos de detención gubernativa, dar a éste información precisa acerca de tales extremos al objeto, nuevamente, de posibilitarle el ejercicio de la actividad defensiva tendente, en primer término, a desvirtuar la propia imputación y las razones o circunstancias que, se estima, concurren y han llevado a la adopción en su contra de la correspondiente medida cautelar; una información, la relativa a su situación personal en el proceso, que le ha de ser suministrada de forma, no sólo clara y precisa, sino completa y, además, sin retardo.

Un derecho, en definitiva, consagrado en el art. 6.3 a) del CEDH como derecho a «ser informado de la naturaleza y causa de la acusación» que, según ha declarado el TEDH, genera la obligación de informar a la persona «en el plazo más breve posible y en una lengua que comprenda -de acuerdo con lo dispuesto por el art. 5.2 CEDH- de los motivos de la detención y cualquier acusación formulada contra ella» (95) , que no queda cumplidamente satisfecho a partir de una exposición consistente en la reproducción de los motivos o presupuestos que la norma procesal exige de cara a la adopción de la medida a la que el imputado viene sujeto; antes al contrario, se exige la expresión motivada de las razones que, coincidentes con los presupuestos que legitiman su adopción, han sido apreciados en el caso concreto; y es que, en otro caso, difícilmente podrá el imputado servirse eficazmente de cuantos instrumentos pone el ordenamiento a su alcance para lograr restaurar su fundamental derecho a la libertad.

3.2.  El derecho a dar a conocer, a la persona que desee, el hecho de la detención y el lugar en el que se halla custodiado

Junto al anterior, contiene el precepto que se analiza el reconocimiento del derecho que le faculta para poner el hecho de la detención o privación cautelar de libertad «en conocimiento de la persona que éste decida, salvo que se acuerde su incomunicación», precisando, a continuación, que «si fuere extranjero, tales extremos se comunicarán a la oficina consular de su país» y «si se tratare de un incapaz, se hará a quienes ejercen la patria potestad, la tutela o guarda de hecho y al Fiscal de menores».

Como puede notarse, el precepto trae causa directa de lo dispuesto por los arts. 520 y 527 de la vigente LECrim. y, en particular, de la segunda de las restricciones que este último precepto opera en la esfera de derechos del sometido a detención o prisión provisional.

La norma procesal española reconoce, en efecto, al imputado detenido o preso el derecho a comunicar a un familiar o persona que desee -entre las que, por qué no, podría incluso encontrarse su abogado defensor- el hecho de su detención y lugar de custodia para, más tarde, abrir paso a la posibilidad de excepcionarlo en los supuestos en los que se decida su incomunicación, y por el tiempo en que esta medida se mantenga. Y es también de forma explícita como el mismo derecho viene consagrado en el precepto que se examina, acompañado de su posible excepción, se intuye que en los mismos supuestos y ante la concurrencia de circunstancias también idénticas.

Con la intención de evitar aquí reiteraciones acerca del fundamento y finalidad perseguida por esta excepcional restricción de la esfera de derechos de la persona sometida a detención o prisión provisional, baste señalar que la intención a la que obedece la concreta limitación o excepción del derecho que ahora nos ocupa no es otra que la de evitar que, conocida la noticia acerca de la detención y el lugar en que se halla custodiado, el círculo de personas cercanas al imputado -ya sean miembros de su familia, ya copartícipes en la comisión del hecho delictivo que se investiga y, conforme suele ser frecuente en la práctica, otros integrantes de la organización criminal a la que el imputado pertenece- puedan deteriorar u ocultar valiosas fuentes o elementos probatorios o, cómo no, facilitar la huida y frustrar el hallazgo o detención de otros posibles partícipes en la comisión del ilícito.

La misma razón que ha llevado en páginas precedentes a prescindir de mayor comentario acerca del régimen de incomunicación, en general, y de las medidas en que se traduce, en particular, motiva que también ahora deban obviarse, no sin antes insistir en que, como limitación que entraña a la esfera de un derecho fundamental -no en vano, su fundamento reside, entre otros, en el derecho a la dignidad de la persona- la restricción del derecho aquí prevista ha de superar el estricto canon de proporcionalidad, a partir de la observancia de las exigencias que de este principio derivan, que se conocen ya de anteriores páginas.

3.3.  El derecho a no permanecer detenido más allá de 24 horas y a que su privación de libertad pueda ser revisada por una autoridad judicial

Algo llamativo, por novedoso, en esta propuesta de reforma del enjuiciamiento penal español y, en particular, en el régimen de derechos que articula a favor del sujeto detenido o sometido a medida cautelar privativa de libertad es la inclusión en él, por un lado, de cierta previsión, efectivamente contenida en el texto de la vigente LECrim., pero a menudo ignorada o, cuando menos, no valorada en la dimensión que, por su entidad, merece (96) , cual es el art. 496 LECrim (97) , que viene a precisar el que, a nuestro juicio, debería entenderse como plazo máximo de detención, cuando menos policial, en nuestro Derecho, fijado en 24 horas.

El precepto que incorpora esta propuesta de reforma la eleva a la categoría de derecho cuando dispone que «todo detenido tiene derecho a ser puesto en libertad o a disposición del Ministerio Fiscal en el plazo de 24 horas», lo que se traduce, no sólo en la confirmación de éste como plazo máximo al que viene sujeto la duración de la detención gubernativa, que no es poco, sino en la generación de lo que no es sino obligación para autoridades y órganos públicos implicados de garantizar su efectivo cumplimiento, y antes incluso, para el legislador, que ha de arbitrar las medidas que posibiliten su ejercicio. Es más, en la medida en que el derecho que esta propuesta consagra a favor del detenido o preso hunde sus raíces en el fundamental derecho a la libertad que proclama el art. 17 del Texto Constitucional, es obvio que su protección ante un eventual desconocimiento queda claramente reforzada.

Pero, como se adelantaba, llama por otro lado la atención que, también como derecho que asiste a todo imputado sometido a una medida cautelar privativa de libertad, se reconozca el que le faculta para exigir que «a través del procedimiento de Habeas Corpus, se revise judicialmente su privación de libertad». De esta forma, se estaría dando desarrollo -aunque mínimo- en la propia norma procesal al mandato constitucional contenido en el art. 17.4 de la Norma Fundamental, hasta el momento cubierto por la LO 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de Habeas Corpus, dirigido -como bien señala su artículo primero- a «obtener la inmediata puesta a disposición de la Autoridad Judicial competente, de cualquier persona detenida ilegalmente».

Lo cierto es que la forma en que viene proclamado el derecho, esto es, el que venga a reconocer que, en todo caso, el sujeto detenido o preso tiene derecho a que «se revise judicialmente su privación de libertad» hace pensar que, quizás, la intención de los redactores de la propuesta es, no sólo dotar del contenido que merece al estatuto jurídico que ha de ver asegurado, sino sentar las bases para, definitivamente, dar cumplido desarrollo a esa exigencia constitucional en la norma que, por naturaleza, debe acogerlo.

En la confianza de que los aspectos de esta previsión que mayor interés despiertan son tratados con la profundidad que merecen en un lugar distinto de esta obra, se prescinde aquí de mayor comentario que el que sirve para expresar que el reconocimiento de estas garantías como derechos que toda persona privada de libertad con finalidad cautelar ha de ver asegurados -a nuestro juicio- ha de ser valorado positivamente.

3.4.  El derecho a ser reconocido por un facultativo médico

El régimen de derechos que, sumados a los que por la sola condición de imputado le asisten, corresponden al sujeto sometido a una medida cautelar privativa de libertad -según la citada propuesta de reforma- se cierra con el que el mismo precepto enuncia como derecho a «ser examinado por el médico forense o su sustituto legal y, en su defecto, por el de la institución en la que se encuentre o por cualquier otro dependiente del Estado o de otras Administraciones Públicas», cuando así lo solicite; un derecho éste cuya titularidad -conviene hacer notar- se confiere no sólo al sujeto detenido o preso, sino a toda persona sometida a una medida de internamiento.

Este derecho, también presente en el art. 520 LECrim., encuentra su fundamento en el derecho constitucional a la salud e integridad física que consagra el art. 15 CE, y se concibe como garantía frente a eventuales torturas o tratos inhumanos o degradantes que el imputado privado de libertad pueda padecer. Es, precisamente, en estos supuestos cuando el reconocimiento y ejercicio de este derecho por su titular cobra especial sentido; no en vano, servirse del mismo y ser reconocido o examinado por un facultativo médico resulta esencial de cara, bien a la articulación del procedimiento de Habeas Corpus frente a la que habría de entenderse una «detención ilegal», bien la incoación del procedimiento que corresponda para persecución y castigo del ilícito penal que constituye el deleznable trato conferido a la persona privada de libertad, en cuyo marco, el órgano jurisdiccional actuante podría efectuar el nombramiento de un facultativo distinto que llevara a cabo un nuevo reconocimiento tendente a la determinación de tales hechos.

Nótese, por último, que el ejercicio del derecho y, en consecuencia, el surgimiento de la obligación de garantizar su efectividad, se hace depender de la voluntad de su titular, toda vez que, conforme indica el precepto, «cuando así lo solicite» -y, habría de añadirse que, cuantas veces lo haga- habrá de ser sometido al referido examen médico cuya realización, por otra parte, viene confiada, en primer término, al forense o su sustituto legal y, en su defecto, a una serie de facultativos -el de la institución en que se encuentre o cualquier otro perteneciente a las Administraciones Públicas- sin llegar a atribuirse potestad alguna, sea al Fiscal, sea a la autoridad judicial, para su designación (98) .

A modo de personal propuesta de lege ferenda, se sugiere la inclusión en el precepto de un derecho más o distinto que -a nuestro juicio- debe en todo caso garantizarse al imputado privado de libertad, y que podría enunciarse como «derecho a que ésta -la privación de libertad que padece- sea llevada a cabo con el máximo respeto o, si se prefiere, en la forma menos perjudicial para su persona, reputación y patrimonio»; un derecho que, a nuestro entender, completa y enriquece el ya de por sí amplio catálogo de derechos que conforman el que ha de ser su estatuto jurídico.

4.  Derechos del imputado en relación con el interrogatorio

Con especial celo se da forma en esta propuesta a una larga suma de derechos de los que todo imputado, se halle en libertad o sujeto a una medida cautelar, goza y debe ver garantizados al ser sometido a interrogatorio en el curso del proceso que se sigue en su contra.

Cierto es que el grueso de este cuerpo de garantías se contiene, en términos casi idénticos, en el art. 520 LECrim., de forma que poco novedoso resulta, en este sentido, el precepto que incorpora la reforma y ahora nos ocupa. Sin embargo, este otro presenta como principal virtud la simplicidad con la que agrupa y sistematiza la suma de derechos de los que puede valerse, no ya el sujeto detenido o preso -como, al menos formalmente señala el citado art. 520 LECrim.- sino todo imputado -y he aquí el acierto de la fórmula empleada- en el momento en que ejercita su propia defensa a través de la que representa su más clara manifestación, el acto de prestar declaración ante las distintas autoridades que pueden recibirla. Y, aunque no puede estrictamente afirmarse que nacen a su favor en el momento en que viene sometido a interrogatorio (99) , sí es ése el instante en el que surge la obligación, para la autoridad policial, fiscal o judicial que lo recibe, de posibilitar su ejercicio y garantizar su efectividad.

Se trata, en conclusión, de una suma de derechos instrumentales al ejercicio del más básico o elemental derecho de defensa, y al servicio de su efectividad, para cuyo reconocimiento es obvio que se parte de la consideración de la declaración del imputado como acto de naturaleza eminentemente defensiva.

4.1.  Derecho a conocer la existencia y contenido de la imputación, y los elementos o fuentes de prueba sobre los que se apoya

Encabeza el listado el derecho que al imputado sometido a interrogatorio asiste a «ser informado, con anterioridad a su declaración, de los hechos que se le imputan», un derecho cuyo reconocimiento, en parte, se aloja en el precepto que acoge el estatuto básico de todo imputado y es reiterado aquí con la probable intención de precisar el momento en que ha de recibir la información antedicha, en todo caso «con anterioridad a su declaración», y disponer además que aquélla ha de incluir «las razones y elementos de la investigación de que se dispone para fundamentar(la)» -en alusión, claro está, a la imputación recibida- que habrán de serle comunicadas -se entiende que también con carácter previo al interrogatorio que presta- «salvo las excepciones contempladas en esta Ley».

Lo cierto es que, de haberse ido adelante con esta propuesta de reforma, hubiera encontrado finalmente refrendo legal, la doctrina jurisprudencial sentada por nuestros Tribunales Constitucional y Supremo como solución al vacío o insuficiencia de la regulación contenida en la presente LECrim. en dos puntos fundamentales: el primero, relativo a la necesidad de que el sujeto conozca el contenido y alcance de la imputación que pesa en su contra con anterioridad al inicio de su declaración y al objeto de posibilitar que ésta pueda efectivamente servirle para contradecirla o, si se prefiere, para defenderse frente a la misma; el segundo, relativo al contenido o alcance de la información que ha de serle suministrada y que, para ser completa, en circunstancias ordinarias, debe abarcar los elementos o fuentes probatorias sobre los que se sustenta, una exigencia silenciada en la LECrim., que ha generado en la práctica frecuentes y, a nuestro juicio, injustificadas negativas por parte de las autoridades (esencialmente policiales) a dar al imputado -a través de su abogado defensor- conocimiento o acceso al atestado, o al contenido de la denuncia o querella que ha dado pie al inicio del proceso.

Esta suerte de derecho a tomar conocimiento de lo actuado y, de este modo, a obtener información precisa acerca de la imputación y elementos de los que se dispone para fundamentarla, es claro que resulta una garantía al servicio de la efectividad del derecho de defensa que puede el imputado ejercitar, bien por sí mismo, bien a través de letrado (100)  y, asimismo, un presupuesto indispensable para, en un primer momento, la orientación adecuada de la estrategia defensiva y, en último término, para el éxito de la defensa misma.

El derecho encuentra claro fundamento en el art. 6.3 b) del CEDH y el derecho que consagra a que todo «acusado» pueda disponer de los medios precisos para la preparación de su defensa que, en opinión del máximo intérprete del convenio, no se verá vulnerado si el abogado tiene ocasión de examinar debidamente los autos, cuando al imputado no le es permitido hacerlo personalmente (101) .

Esta previsión cobra absoluto sentido en el marco de un proceso penal como el vigente, en el que la labor a desarrollar por el defensor en las primeras diligencias que se celebran es limitada, y ese límite afecta especialmente a su intervención en el desarrollo de la diligencia de interrogatorio policial y en lo que particularmente atañe a la prohibición de celebración de la entrevista reservada abogado-cliente hasta tanto la diligencia haya concluido. Siendo ello así, el letrado viene impedido de tomar conocimiento de lo acaecido, siquiera por boca de su cliente, y es de exigir que, en compensación a ese déficit, se autorice al letrado a examinar y obtener información precisa de la causa en la que ha de desarrollar su labor defensiva. Puede, sin embargo, adelantarse que en este mismo precepto, la propuesta de reforma pasa por reconocer, finalmente, al detenido o preso la facultad para mantener el contacto con su abogado antes, y no después, de la declaración que presta ante las autoridades policiales (102) , lo que sin duda contribuirá decisivamente a una mayor eficacia y probabilidad de éxito de la actividad defensiva, siempre, claro está, que previamente haya recibido cumplida información del hecho objeto de imputación y elementos sobre los que se sustenta, que puedan ser eficazmente contradichos.

4.2.  El derecho a prestar declaración y a no colaborar en su propia punición, como manifestación del ejercicio de su propia defensa

Como no podría ser de otro modo, el precepto que se examina incluye un generoso reconocimiento de la que no puede sino entenderse como la más clara manifestación autodefensiva del sujeto imputado, cual es -como reiteradamente se ha señalado ya en estas páginas- el acto de prestar declaración ante distintas autoridades, que el precepto concreta en las figuras del fiscal investigador y el juez instructor.

Pero, al propio tiempo, y en coherencia con la naturaleza doble o mixta que se predica del interrogatorio, según este mismo precepto, puede el imputado servirse de este derecho en sentido negativo, haciendo uso de la facultad de guardar silencio, complementado con el que también le asiste a no contribuir a su propia punición declarando contra sí mismo o confesando su culpabilidad.

4.2.1.  El derecho a prestar declaración o a ser escuchado

Conocedor de los derechos que, en calidad de imputado, le asisten -y de los que habrá sido informado con prontitud-, el sometido a investigación puede, según esta propuesta de reforma, hacer valer el que -permítasenos cierta licencia al hacerlo- podría denominarse «derecho a ser escuchado» por el director de la investigación y el propio juez de instrucción, en cualquier estadio de ésta, tantas veces lo desee y siempre antes del cierre de esta etapa procedimental y la apertura del juicio oral.

En efecto, el precepto objeto aquí de análisis concede a todo imputado el derecho a «prestar declaración, cuantas veces lo estime conveniente, ante el Ministerio Fiscal» y a «ser interrogado por el juez de la instrucción en cualquier estadio de la investigación y, en todo caso, a ser oído por el juez con anterioridad a la apertura del juicio oral».

Qué duda cabe, la declaración que el imputado presta o puede prestar representa una oportunidad inmejorable de exponer sus razones defensivas y contradecir o desvirtuar el peso de la imputación delictiva recibida, ocasión que mantiene abierta a lo largo de la investigación -no en vano, mientras se halla ésta en curso podrá prestarla tantas veces como lo precise o desee- y, en cualquier caso, ha de brindársele la oportunidad de hacerlo antes de su finalización y la celebración del acto del juicio. A ello se añade que, siendo como es un claro medio o instrumento de defensa, el imputado ha de ver garantizado su derecho a prestar declaración ante el juez, siempre que lo estime preciso, cualquiera que sea el estadio del proceso en el que se halle, desde su inicio y hasta su fin por sentencia, sin solución de continuidad.

Conviene, además, evidenciar que la disposición propuesta incluye como prevención, la que se estima inexcusable exigencia de asegurar que el imputado pueda ser escuchado por el juzgador, antes de la apertura del juicio oral. De este modo, el precepto incorpora la doctrina jurisprudencial (103)  que sirvió para neutralizar los efectos generados por ciertas prácticas, antes aquí aludidas, consistentes en retrasar la imputación y, de este modo, el disfrute por el sujeto que la padece de su fundamental derecho de defensa, recibiendo así acusaciones «sorpresivas» y viéndose inmersos en el acto del juicio, sin haber tenido antes posibilidad de desarrollar actividad defensiva alguna, como ya se conoce de páginas precedentes a las que se remite.

4.2.2.  El derecho a entrevistarse reservadamente con su defensor antes de dar inicio al interrogatorio y a contar con su presencia durante el desarrollo de la diligencia

Como instrumentales al ejercicio de la propia defensa a través de la declaración que el imputado presta o puede prestar, por vez primera quizás ante la autoridad policial, y a continuación, y tantas veces como estime precisas, ante el órgano fiscal o judicial, viene a éste reconocido el derecho a mantener entrevista reservada con su abogado con carácter previo al interrogatorio y a ser acompañado por éste en el curso de la diligencia a la que se someta.

4.2.2.A)  El derecho a la entrevista reservada

Otorga, en efecto, el precepto cuyo contenido examinamos a todo imputado sometido a interrogatorio, el derecho a «poder entrevistarse reservadamente con su abogado» y a hacerlo, en todo caso, con carácter previo al inicio de su declaración, cualquiera que sea el momento en que ésta tenga lugar y la autoridad que la reciba; «con anterioridad a cualquier declaración», indica ex novo el citado precepto, aunque la exigencia tiene mayor sentido en relación con la primera declaración, generalmente policial, o ante el fiscal si fuera el caso, y representa una importante modificación del que es ahora contenido del art. 520.6 c) LECrim. -en principio, y aunque sólo formalmente- referido al sujeto detenido o preso, según el cual sólo al término de la diligencia practicada puede tener lugar la entrevista reservada abogado-cliente (104) .

A poco que se medite, resulta claro que la razón a la que obedece el impedimento -en el marco de la vigente LECrim.- a todo contacto abogado-cliente anterior al interrogatorio no es otra que garantizar la espontaneidad de las manifestaciones que este último realiza, evitando así -cree, al parecer, el legislador- que, a raíz del asesoramiento recibido del primero, silencie o distorsione información, quizás, reveladora de la verdad de lo acaecido. Pero, por loable que este propósito pueda resultar, no puede -a nuestro juicio- justificar que, a diferencia del imputado que permanece en libertad, el sujeto detenido o preso deba enfrentarse a las autoridades policiales que reciben su declaración sin el consejo de su abogado.

A nuestro juicio, sólo si se parte del erróneo planteamiento de entender el interrogatorio del detenido como mero acto de investigación, dirigido a obtener datos útiles a la investigación -incompatible con los postulados de un proceso que se precia de haber superado los esquemas del inquisitivo- tiene justificación la pervivencia del actual art. 520.6 c) LECrim.; y es que, desde la que parece acertada concepción de su declaración como medio de defensa, no se alcanza a entender el porqué de retardar la posibilidad de celebrar este contacto y así, de recibir el necesario consejo que el abogado pueda prestarle; a nuestro entender, una más temprana y activa presencia del defensor en el desarrollo de la diligencia a partir del asesoramiento previo a quien ha de prestar declaración, antes que frustrar el éxito de la diligencia, puede contribuir a su logro. Nótese que el letrado puede aportar nuevos puntos de vista solicitando la ampliación o aclaración de algún extremo del testimonio prestado o, en caso de no ser el primero, la rectificación de aquel o aquellos otros anteriores y que, a su juicio -formado a partir de la conversación mantenida con su patrocinado-, resulte conveniente. Es posible, además, que conociendo el derecho que le asiste a guardar silencio o a prestar declaración de forma no veraz, al declarar, el imputado decida ocultar o distorsionar ciertos datos en la creencia, quizás errónea, de que son o pueden resultar perjudiciales a su defensa, efecto éste que sólo el consejo de su abogado en cuanto a la conducta a observar, podría evitar.

A mayor abundamiento, debe tenerse presente que esa posibilidad de mantener entrevista reservada con el defensor se abre al imputado -en el marco de la vigente LECrim.- si, en ejercicio de su derecho a guardar silencio, decide no prestar declaración ante la autoridad policial y solicita ser conducido ante el juez, y ello, merced a la ficción jurídica de entender, en ese caso, «la diligencia practicada, a efectos de lo dispuesto en el art. 520.6 c) LECrim.» (105) , lo que evidencia que esta prohibición de mantener el contacto con carácter previo al interrogatorio policial ha sido y es en el presente fácilmente eludible y carece de eficacia, toda vez que basta al imputado guardar silencio y manifestar que sólo declarará ante el juez para, si así lo decide finalmente, hacerlo ante este otro, una vez haya tenido ocasión de conversar con su abogado (106) .

Y la que resulta quizás razón de mayor peso es que esa falta de contacto con el abogado, ya de libre elección, ya de oficio, previo al interrogatorio reduce el cometido del letrado a una mera labor de apoyo personal cuando lo que el imputado en ese trance precisa es, no ya una asistencia personal o anímica, sino técnica, y ésta no puede llegarle sin la relación o cruce de confidencias con el letrado que permita proyectar con éxito, y desde un primer momento, la estrategia defensiva.

Son todas las expuestas razones que avalan las críticas a esta previsión y el acierto, a nuestro juicio, de la propuesta de modificación en el sentido que recoge el texto que se analiza; una, ya antigua, reclamación o demanda de cambio por parte de la doctrina -una constante en la personal trayectoria de quien suscribe- dirigida al legislador procesal que, a pesar de algún que otro conato de cambio, nunca se ha decidido a otorgar, con la amplitud que lo hace esta propuesta, el derecho que a todo imputado asiste a mantener con su abogado comunicación reservada; una modificación, en definitiva, que por nuestra parte y, en atención a lo expuesto, recibiría una excelente acogida.

Que, como bien dispone el precepto -de forma idéntica al vigente art. 520.6 c) LECrim.- la entrevista deba rodearse de la máxima reserva, es incuestionable; y es que sólo la confidencialidad de la conversación que mantengan -que se entabla por el hecho y en la confianza de ser secreta- permite dotar de realidad y efectividad al derecho a la asistencia y defensa letrada, a cuyo ejercicio sirve, y en cuya garantía debe el legislador poner especial celo.

En cualquier caso, como se adelantaba, el derecho que nos ocupa se descompone en una doble facultad, y analizada la primera, conviene hacer lo propio con la que, como complemento de la anterior, en el texto de esta propuesta se enuncia como derecho «a que (el abogado) esté presente en todo interrogatorio» al que el imputado se someta.

4.2.2.B)  El derecho a contar con la presencia del defensor en todo interrogatorio al que venga sujeto

La presencia del abogado junto al imputado que declara no es, precisamente, una novedad. También el art. 520.6 LECrim. exige que el interrogatorio se celebre en estas condiciones; pero sí lo es de esta propuesta de reforma que la propia norma la imponga o haga preceptiva, como resulta de la declaración del derecho que proclama como «irrenunciable, salvo los casos que expresamente determine la Ley, cuando se trate de detenidos o imputados sujetos a medidas cautelares personales».

Con esta declaración, ciertamente, podría ponerse fin a las dudas que la imprecisión de nuestra norma procesal ha sembrado acerca, no tanto de la posibilidad de excepcionar la presencia del letrado en el curso del interrogatorio -que, en parte, también-, sino al valor que había de otorgarse a la diligencia practicada en su ausencia; y es que, a tenor de lo que dispone, o dispondría, este precepto, no cabe la renuncia por parte del detenido o preso a la celebración del interrogatorio en presencia de su abogado o, si se prefiere, que la sola voluntad del detenido, transcurrido un concreto plazo de tiempo sin que el letrado haya acudido al centro de detención o de custodia -como sucede en el marco de la LECrim.- posibilite que la diligencia se practique en ausencia de lo que constituye una garantía esencial; no en vano, la sola presencia del letrado opera como garantía, cuando menos, del perfecto desarrollo de la misma y del respeto de todos y cada uno de los derechos del sometido a interrogatorio.

En conclusión, pues, la presencia del abogado defensor durante el curso de la diligencia -según se desprende de la propuesta de reforma de la LECrim., objeto de estas reflexiones- es, para el sujeto detenido o sometido a privación de libertad con finalidad cautelar, preceptiva en y desde el primer interrogatorio al que se someta; y es que no cabe duda de que el resultado de esta diligencia tiene su repercusión, mayor o menor, en el devenir futuro y, por qué no, en el resultado final del proceso. Además, la declaración prestada puede adquirir valor probatorio, de ahí que se requiera la presencia del defensor junto a la parte, al efecto de proporcionarle el asesoramiento técnico que precisa y, antes incluso, asegurarse de que la práctica de la diligencia se rodea de las debidas garantías; asegurar, en definitiva, que se vean satisfechas las «reglas del juego» y, en esencia, la contradicción e igualdad entre las partes procesales (107) .

Con todo, se ha de ser consciente de que esa «presencia» que el texto de la propuesta garantiza no es sinónimo de «asistencia» jurídica, que es lo que del letrado se espera; sería, por ello, deseable que la propia norma impusiera, más allá de la efectiva presencia, una intervención activa del abogado presente en el curso de la diligencia. Esto último, obviamente, exigiría una ampliación o intensificación de la labor a desarrollar por el defensor en ese acto, comenzando por permitirle la formulación de preguntas al interrogado que sirvan para ampliar o aclarar, en su caso, aquellos datos o extremos de las manifestaciones realizadas que estime conveniente en interés de la defensa cuyo ejercicio se le confía. Superar, definitivamente, el reducto al que queda concretada la intervención del defensor en el desarrollo de la diligencia, limitada a la sola posibilidad -discrecionalmente concedida- de instar, al término de la diligencia, la ampliación de los términos de la declaración que entienda oportunos y solicitar que sean consignadas en el acta que da fe de sus resultados (108) , las incidencias acaecidas en su celebración y que, por resultar potencialmente lesivas a los intereses de su patrocinado, merezcan a su juicio ser conocidas y tenidas en consideración por el juzgador (109) .

A la vista de la redacción dada al precepto al que aquí se alude cabe, sin embargo, plantearse si esa irrenunciabilidad que predica alcanza al derecho que acaba de proclamar en toda su amplitud, o se limita a la facultad que concede de hacerse acompañar del abogado, en todo interrogatorio. Haciendo uso de una interpretación favorable a la mayor garantía del derecho, parece acertado inclinarse por la primera conclusión, y entender que al imputado detenido o preso ha de asegurarse, en todo caso, la previa entrevista reservada con el defensor y la presencia de este último en el desarrollo de la diligencia; un refuerzo en la garantía del derecho que obedece a la necesidad de compensar la mayor dificultad que, en la situación de privación de libertad en la que se halla, tiene el imputado para ejercitar con eficacia la defensa (110) . Y siendo, como es, el ejercicio de este derecho, instrumental y presupuesto necesario para la efectividad del fundamental derecho a la asistencia y defensa técnica (111) , hacer máxima su garantía pasa necesariamente por restringir, también al máximo, la posibilidad de excepcionarlo, siempre en atención a la concurrencia de extraordinarias circunstancias que lo justifiquen y con sujeción al más estricto control jurisdiccional.

4.3.  El derecho a recibir asistencia de intérprete

En la línea de lo dispuesto por el actual art. 520.1 e) LECrim., el precepto a cuya exégesis se dedican estas páginas, reconoce a todo imputado que desconozca el castellano o la lengua cooficial de la Comunidad Autónoma, si las actuaciones desarrolladas en el ámbito de la misma se siguen en esa otra, el derecho a recibir gratuitamente asistencia de intérprete; y ello, con el objeto de asegurar el aprovechamiento o, mejor, de evitar la pérdida o disminución de posibilidades defensivas a quien, en tales circunstancias, le es imposible entender -desde el sentido o significado de la imputación hasta el contenido y resultado de las actuaciones que se practican- y expresar lo que desee o entienda favorable a sus intereses.

El elemento determinante del nacimiento del derecho es, pues, el desconocimiento del idioma y no el origen o nacionalidad del imputado que presta declaración (112) , de suerte que la titularidad del mismo corresponde tanto al ciudadano extranjero que no conozca el idioma castellano -o, en su caso, la lengua autonómica- cuanto al ciudadano español que, a pesar de la obligación constitucional de conocerlo prevista en el art. 3.1 CE, alegue su desconocimiento; y, en ambos casos, se impone la gratuidad del servicio de interpretación recibido (113) , no sólo por exigencia del respeto del derecho de igualdad consagrado en el art. 14 CE, sino por cuanto, lo contrario, constituiría un obstáculo insalvable a la efectividad del fundamental derecho de defensa.

No incluye, sin embargo, el precepto -y, no estaría de más- la referencia o efectiva previsión de una eventual renuncia al derecho que prevenga, para evitar después la consecuencia derivada de actitudes como la de haber prestado declaración, afirmando comprender el idioma y no precisar de la asistencia de intérprete y, con posterioridad, alegar su desconocimiento con la intención fraudulenta de invalidarla, aprovechando la falta de intérprete; y, lo que parece más importante, la determinación -como consecuencia inevitable- de la pérdida de virtualidad probatoria de toda declaración prestada sin la intervención del intérprete, cuando no conste renuncia al mismo y pueda constatarse que el desconocimiento, realmente existente, de la lengua empleada en el desarrollo de las actuaciones ha causado indefensión al declarante.

Se trata, en definitiva, y ha de consagrarse como derecho claramente orientado a la finalidad de asegurar una óptima defensa en el marco del que sería un proceso justo y con todas las garantías que, además, y como clara confirmación de que ése y no otro es el fin que persigue, se extiende a la facultad de solicitar -lo cual, no es tanto como lograr- «que, mediante un sistema de traducción simultánea, pueda comprender la totalidad de la audiencia preliminar y del juicio oral».

La sola atribución al imputado sometido a interrogatorio de esta facultad -ya de por sí positiva- hace nacer la obligación para el legislador de arbitrar los mecanismos precisos, y para los poderes públicos, la consistente en la puesta a disposición de los medios personales y materiales que posibiliten dotar de realidad y efectividad esta garantía, cuya previsión en una futura LECrim. sería, sin duda, muy positiva.

4.4.  El derecho a guardar silencio y a no confesar contra sí mismo ni su participación en los hechos

Como ya se conoce, todo imputado sometido a interrogatorio, antes de dar a éste inicio, debe obtener un conocimiento efectivo del contenido y alcance de los derechos que le asisten y, muy en particular, el consistente en un ejercicio negativo del derecho a prestar declaración, esto es, el derecho a no hacerlo y guardar silencio, así como del que viene a ser su complemento, cual es el derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesar su culpabilidad.

4.4.1.  El derecho a guardar silencio

A nadie se le escapa la importancia de instruir al imputado -se halle o no privado cautelarmente de libertad (114) - acerca de este derecho (115) , haciéndole consciente de su libertad de declarar o no, toda vez que sólo de este modo puede adoptar, también de forma libre (116) , la estrategia defensiva que más acertada entienda a sus intereses; y es que, guardar silencio es -sin lugar a dudas- una de las posibles formas de ejercitar de forma personal y directa la defensa.

Así, de acuerdo con lo que proclama el art. 24. 2 CE y en la línea de lo que dispone el vigente art. 520.2 a) LECrim., pero con mayor detalle que este otro, el precepto que acoge la propuesta de reforma objeto aquí de comentario reconoce al imputado, en el momento de ser sometido a interrogatorio, el «derecho a (...) no declarar, guardando silencio total o parcial, en una o en todas las fases del procedimiento y ante cualquier autoridad».

Como puede notarse, del mismo modo en que la declaración o interrogatorio del imputado puede tener lugar las veces que éste estime conveniente, en todo momento o fase del proceso, puede el imputado servirse del derecho a guardar silencio en cuantas ocasiones se le brinden de prestar testimonio, y cualquiera que sea el estadio procedimental o autoridad -policial, fiscal o judicial- ante la que se halle.

La duda que en este punto puede plantease es si, a tal efecto, debe el imputado ser instruido del derecho con ocasión de cada una de los interrogatorios a los que pueda verse sujeto o basta la información recibida al respecto al inicio del primero de cuantos se celebren. Aunque nada dice el legislador procesal al respecto, en aras de garantizar la efectividad de su ejercicio, no parece erróneo considerar necesario que la información se suministre, de nuevo, antes de dar comienzo a toda declaración habida durante el curso del proceso (117) ; y ello, hasta el punto de considerar la inobservancia de este deber sancionable con la ineficacia procesal de las manifestaciones realizadas en desconocimiento del derecho que le asistía a callar, e incluso, la falta de virtualidad o eficacia procesal de cualquier otro conocimiento que tenga su causa u origen en esta declaración viciada.

Conforme el precepto que se analiza detalla, puede el imputado optar por guardar un silencio «total», mostrando su negativa a someterse al interrogatorio o, una vez en él, mediante la técnica de no responder a ninguna de las preguntas que le sean formuladas, o «parcial», dando solo respuesta a alguna de ellas para silenciar la de toda otra que pueda comprometer su situación procesal; un silencio que, en principio, se identifica con la no manifestación de vocablo alguno, pero que nuestros jueces han equiparado a la reiterada manifestación por el imputado de su inocencia como única respuesta a todas las preguntas recibidas -léase, la simple conducta de responder a toda pregunta con las palabras «soy inocente»-.

La cuestión primordial que, con arreglo a la actual regulación, interesaría despejar, relativa al valor que ha de otorgarse al silencio que el imputado decide guardar, recibe en esta propuesta de reforma clara respuesta, si bien, sólo en parte coincidente con la que, ante la imprecisión de la LECrim., viene apuntando un amplio y parece que mayoritario sector doctrinal en el que nos incluimos; y es que, conforme expresamente declara el referido precepto, «el silencio por sí solo, nunca podrá ser valorado en su contra», cuando -a nuestro juicio- más acertada es la consideración de que el mismo no debe ser valorado en sentido alguno (118) .

En efecto, que la ausencia de respuesta no puede interpretarse de manera desfavorable o adversa a sus intereses, es algo que se comparte; y es que, en absoluto puede el silencio entenderse como indicio de culpabilidad (119) . Hacerlo, asignando al silencio un valor inculpatorio -como acertadamente se apunta desde la doctrina- supondría «el ejercicio indirecto de una coacción sobre la libertad moral entre callar o responder» (120)  o, si se prefiere, generaría el contrasentido de estar de ese modo sancionando al imputado por el ejercicio del derecho que se le concede; pero es más, tampoco puede -a nuestro juicio- interpretarse en sentido favorable, lo que lleva a concluir que el silencio del imputado no admite ningún tipo de valoración, de suerte que el juzgador únicamente ha de valorar y tomar en consideración, si las hubiera, las manifestaciones efectivamente realizadas por el imputado en el curso del interrogatorio.

Afirmar, como hace esta propuesta, que «por sí solo» no puede el silencio ser valorado en su contra, aunque pueda a primera vista convencer, no es -en nuestra opinión- lo más acertado; y es que, salvo error de comprensión por nuestra parte, esta fórmula legal deja abierta la posibilidad de que, acompañado de otros elementos indiciarios de carácter incriminatorio, pueda el juzgador servirse del silencio que arroja como resultado la diligencia de interrogatorio o declaración que pretendía ser practicada para, en una suerte de «valoración conjunta», reforzar el sentido inculpatorio o peso de los elementos o fuentes probatorias de cargo y, de ese modo, la versión ofrecida por la acusación.

De ser ésta su redacción, en el precepto encontraría refrendo legal cierta línea jurisprudencial -en acertada opinión de ASENCIO (121) - de difícil encaje o legitimidad constitucional, según la cual, el imputado sobre el que pesan sólidos elementos de cargo, debe ofrecer una explicación razonable a los hechos, y no hacerlo al guardar silencio, contribuye a confirmar o reforzar la tesis acusatoria.

Es cierto, en fin, que con arreglo a lo dispuesto en este precepto no ha de otorgarse valor «en sí mismo» al silencio, pero, se quiera o no, cierto valor acaba cobrando desde el momento en que se traduce en el fortalecimiento del material de cargo obrante en la causa.

En definitiva, puede el imputado negarse a rendir declaraciones que puedan implicar su propia incriminación.

4.4.2.  Derecho a no declarar contra sí mismo ni a confesar su participación en los hechos

En estrecha relación con el derecho a guardar silencio se reconoce, tanto en la vigente LECrim., como en el texto de la que pudo ser su reforma, el derecho del imputado «a no declarar contra sí mismo (...)» y -según la redacción que se propone en este último documento- «a no confesar su participación en los hechos»; y es que, si no puede ser obligado a declarar, menos puede serlo a prestar testimonio en su contra, confesando su autoría o participación en el hecho o hechos objeto de enjuiciamiento.

En efecto, del mismo modo y por la misma razón por la que no viene el imputado obligado a declarar, no puede, en caso de optar por prestar testimonio, quedar compelido a hacerlo en un determinado sentido. Le asiste, pues, el derecho a no declarar en su contra, confesando su intervención en la comisión del hecho ilícito o, si se prefiere, a no emitir declaraciones de autoinculpación o que impliquen la admisión de la comisión por su parte de la conducta ilícita que se investiga, toda vez que, en otro caso, difícilmente alcanzaría efectividad su derecho de defensa, a cuyo servicio interviene en el proceso.

Conforme bien señala nuestro máximo intérprete constitucional, el derecho a no declarar contra sí mismo forma parte del más amplio de defensa y constituye una de las manifestaciones de la presunción de inocencia, pues «no pude imponerse al imputado la obligación de aportar informaciones que le autoincriminen» (122) .

Como se adelantaba, pues, como clara opción de estrategia defensiva, puede el imputado guardar silencio o no hacerlo, y en este último caso, prestar declaración evitando manifestaciones que puedan volvérsele en contra, y a declarar de forma no veraz, ofreciendo un testimonio o versión de los hechos no ajustada a la realidad de lo acaecido; y ello, en la medida en que resulta del ejercicio de un derecho, sin consecuencias de orden procesal ni en el plano sustantivo (123) .

De ser otro el planteamiento, ese derecho a guardar silencio y a no declarar su propia culpabilidad se estaría reconociendo únicamente al sujeto inocente, toda vez que, si efectivamente fuera autor del hecho ilícito, en interés de su defensa, no tendría más opción que la de guardar silencio; en fin, de no entenderse así, uno u otro derecho quedaría reducido a una mera declaración formal y, contrariamente a lo debido, vacío de contenido.

Se quiera o no, este derecho -complemento necesario del ius tacere- que le asiste a prestar declaración de forma no coincidente con la verdad viene a traducirse en el tácito reconocimiento de una suerte de derecho «a mentir» y ello, a pesar de la dificultad que ofrece afirmar su presencia o cabida en nuestro Ordenamiento Jurídico (124) . Puede el imputado, pues, responder de forma no veraz a las preguntas que se le formulen o, si se prefiere, articular «coartada» dando una versión de los hechos distinta o alejada de la verdad de lo sucedido y acomodada a sus intereses, y en modo alguno su falsedad, en caso de ser descubierta, puede ser valorada en su contra (125) , ni -como se adelantaba- quien se sirve de ella, venir sancionado por esta conducta; y es que, si se parte -como parece acertado hacer- de la consideración de la mentira u ocultación de la verdad a través de la coartada como claro instrumento de defensa, no puede su falta de veracidad estimarse indicio o prueba alguna de culpabilidad que deba desencadenar una sentencia condenatoria (126) . Esta conclusión se impone, además, a partir de un simple y acertado razonamiento de lógica procesal -magníficamente expuesto por ASENCIO MELLADO (127) - conforme al cual, la evidencia de que la versión de los hechos ofrecida por el imputado no se ajusta a la verdad no permite concluir más 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 otro parece inevitable- el descubrimiento de la mentira podría restar, incluso anular, la credibilidad del declarante, haciendo surgir la sospecha de falta de verosimilitud del resto de respuestas que ofrezca o, mejor, del conjunto de la declaración que presta o pueda prestar en el futuro.

Baste finalmente señalar que por claro o cierto que resulte que el imputado no viene obligado a confesar su culpabilidad, en la actualidad, no deja de cuestionarse si ciertas conductas o actuaciones que aquél puede llevar o lleva efectivamente a cabo -v. gr., el sometimiento del imputado a una prueba de alcoholemia o a cualquiera otra de las intervenciones corporales legalmente previstas- han de entenderse declaración «autoinculpatoria» en el sentido antes visto. No lo son, ni deben entenderse de ese modo, según doctrina de nuestro TC -sentada, entre otras, en su STC 197/1995- que la propuesta de reforma de la LECrim. acoge en el precepto que nos ocupa cuando dispone, precisamente, que «no se considerará declaración contra sí mismo el sometimiento (del imputado) a intervenciones o inspecciones corporales».

Esto último sirve de magnífico enlace al breve comentario que, por último, conviene hacer del derecho o garantía que, a continuación de los anteriores, incluye el listado de los que configuran el régimen de derechos que corresponde al imputado, de los que puede servirse y ha de ver garantizados -según esta propuesta de reforma de la LECrim.- «al ser sometido a interrogatorio», cual es, «el derecho a no colaborar activamente en el proceso en aquellos actos de los que pueda derivarse un perjuicio, salvo las obligaciones procesales que la ley determine».

4.4.3.  El derecho a la no colaborar activamente en el desarrollo de las actuaciones

Llamativa -cuando menos- es su ubicación en este precepto; y es que si, como indica su título, este último está llamado a acoger la suma de derechos que asisten al imputado en relación con el interrogatorio, la sola referencia a la colaboración «en aquellos actos -se entiende que distintos del interrogatorio- de los que pueda derivarse perjuicio» y, en consecuencia, su mayor vocación de generalidad, hace pensar que no es precisamente éste el más adecuado para darle cabida. Quizás, y partiendo siempre de lo positivo de su reconocimiento legal, de mayor acierto sería su consagración en el precepto que acoge el ramo de derechos que conforman el estatuto jurídico básico o mínimo de todo imputado, se halle o no privado de libertad con finalidad cautelar.

Con independencia de lo anterior, que la norma procesal contenga finalmente una referencia y aparente solución, por mínima que ésta sea, al conflicto en el que se enfrentan, de un lado, el deber de colaboración del imputado en el desarrollo del proceso y sus actuaciones -manifestación del más amplio deber de todo ciudadano de colaborar con la Administración de Justicia- y de otro el derecho -natural o de ius cogens- que le asiste a ejercitar su defensa, merece excelente acogida.

Admitida hasta el momento como máxima -con fundamento en lo dispuesto por el art. 24.2 CE- que el imputado «no tiene ninguna obligación de colaborar activamente en su condena» (128)  y que, en consecuencia, «no puede ser compelido a realizar actividad positiva alguna tendente a su incriminación», que encuentre expreso reconocimiento en la propia LECrim. como derecho que a éste asiste a no prestar su colaboración -se insiste- interviniendo activamente en todo acto procesal que pueda perjudicar su defensa, es un importante paso adelante que rompe el silencio en el que el legislador procesal español se ha mantenido en relación con la existencia en nuestro Derecho de verdaderas «obligaciones» para el sujeto pasivo del proceso penal. Y ello, a pesar de las incontables situaciones en las que puede éste verse a lo largo del proceso, y que reclaman su intervención, bien como sujeto pasivo, bien como objeto, de la actividad dirigida a la obtención de fuentes o elementos de prueba o de la actividad probatoria misma.

La propuesta de reforma de la LECrim. que se examina, consecuentemente, incluye ya un precepto que, bajo este claro título, acoge las que en nuestro Ordenamiento Jurídico habrían de reconocerse como «obligaciones procesales del imputado» (129) , que operan como excepción a la regla que, en forma de derecho, se contiene en el precepto que analizamos; un precepto, recuérdese, que concede al imputado libertad de elección en cuanto a la colaboración «activa» que de él se reclama en el desarrollo de las actuaciones; y es que, conforme expresamente declara, al imputado asiste ese derecho a no colaborar en actos potencialmente perjudiciales a sus intereses «salvo las obligaciones que legalmente se determinen».

En cualquier caso, que al imputado se exima de todo deber -que no obligación, si está prevista por Ley- de colaboración «activa» implica que, contrariamente, una colaboración «pasiva» podría serle exigida, en cuyo caso vendría obligado a soportar «pasivamente» actuaciones que afecten o se hagan recaer sobre su persona o bienes.

En conclusión, con esta toma de posición -en virtud de la cual, se insiste, no viene el imputado obligado a colaborar activamente en las actuaciones que puedan depararle perjuicios, quizás irreparables para su propia defensa- el legislador estaría sentando las bases que, de cara al arbitrio ex novo o el perfeccionamiento de diligencias o actos de prueba que tienen por objeto la persona del imputado, pueden evitar las muchas y muy serias dudas que las deficiencias de la regulación que al respecto se contiene en la vigente LECrim., viene generando, e incluso adelantando la solución a nuevos problemas o interrogantes que, en relación con esta cuestión, puedan en el futuro plantearse (130) .

4.4.4.  El derecho a la última palabra

Si la declaración que el imputado presta ante distintas autoridades es la primera o más clara manifestación del derecho que le asiste a ejercitar su propia defensa, la manifestación última o expresión final del mismo es, sin duda, el «derecho a (expresar) la última palabra», con el que se cierra y completa el régimen de derechos que, según esta propuesta de reforma de la LECrim., corresponde a todo sujeto imputado sometido a interrogatorio.

El derecho encuentra en el texto de la vigente LECrim. reconocimiento en lo dispuesto por el art. 739 LECrim., que faculta a su titular para, antes de dar por cerrado el debate y concluida la exposición por las partes de sus conclusiones finales, intervenir en las actuaciones para contestar o contradecir absoluta y definitivamente los cargos que, contenidos en los correspondientes escritos de calificación de la parte o partes acusadoras, le vengan dirigidos en contra.

La propuesta de reforma de la norma procesal penal lleva, en cambio, ese reconocimiento al precepto que recoge el cuadro de derechos que todo imputado puede hacer valer al ser sometido a interrogatorio, parece que con el mismo objeto o finalidad de aseguramiento de la garantía de contradicción en el desarrollo de la diligencia, cualquiera que sea el momento o fase procesal en el que tiene lugar y la autoridad que la conduce. Un derecho cuyo ejercicio posibilita que, concluido el interrogatorio -que, entiéndase, se resuelve en la formulación de preguntas a las que el imputado ha de dar respuesta si, efectivamente, decide hacerlo y no guarda silencio-, quede siempre a su titular, el imputado, oportunidad de aclarar, modificar o ampliar sus manifestaciones y, merced a su intervención en último lugar, de contradecir todo dato o información tendente a su incriminación o desvirtuar toda sospecha y neutralizar el peso de la imputación.

Que el derecho a la última palabra representa una clara manifestación del derecho a la propia defensa, del que resulta instrumental (131)  -en la medida en que su ejercicio garantiza o posibilita el efectivo ejercicio de este otro- y sirve a la efectividad de la garantía de contradicción procesal, es algo que no plantea dudas, como tampoco las admite que, en atención a esa misma naturaleza, resulte insoslayable.

En este sentido, se pronunciaba el TS en su resolución 835/2007, de 23 de octubre, al declarar que «el derecho a la última palabra es algo más que una invitación protocolaria de carácter epilogar. Implica, ante todo, una manifestación del principio estructural de contradicción y, consiguientemente, del derecho de defensa. Encierra, además, una de las expresiones más genuinas del derecho a la autodefensa».

Constituye, sin embargo, un derecho del que puede y no necesariamente debe el imputado servirse, un derecho, pues, de carácter potestativo para el mismo por razón de la vigencia y posible confrontación, en otro caso, con el que también le asiste a guardar silencio. Esto último, por lo que atañe a la garantía de su efectivo cumplimiento, implica que ésta se verá satisfecha si, y solo si, al imputado se ha posibilitado su ejercicio, con independencia de que haya hecho o no uso de la facultad que le confiere, pero, en caso alguno podría el juzgador u órgano que proceda, eliminar o ignorar ese trámite e impedir así que a la finalización del interrogatorio al que viene sujeto, pueda el imputado exponer, en último término, cuanto estime conveniente a su defensa (132) .

5.  Garantías arbitradas a favor del imputado en el interrogatorio al que viene sujeto. Breve referencia

En íntima conexión con lo dispuesto en relación con el que ha de ser el régimen de derechos que corresponde a todo imputado «sometido a interrogatorio» y, en perfecta coherencia con la consideración de este último, antes que acto de investigación, claro medio de defensa, contiene esta propuesta de reforma un amplio y valioso precepto llamado a albergar -como su propio título indica- la suma de garantías que han de rodear la declaración que, en todo momento y ante cualquier autoridad, pueda el imputado prestar; un precepto que refleja -a mi juicio- el abandono definitivo de la creencia de que la declaración del inculpado puede resultar un «instrumento (privilegiado) de obtención de la prueba de culpabilidad» y su sustitución por la que lo concibe como medio a través del cual puede el imputado hacer valer su inocencia, liberado del temor de ver utilizadas en su contra sus propias manifestaciones.

Que el sometimiento a interrogatorio resulta una clara manifestación del derecho de defensa, es algo que no admite dudas; no en vano, la «declaración» que el imputado presta o puede prestar ante los órganos policiales, fiscales o judiciales constituye una -y, a veces la primera- oportunidad que al imputado se brinda de autodefenderse. Ello, sin embargo, no implica que deba ignorarse su valor o eficacia como acto de investigación y, más allá, su valor probatorio, en la medida en que de lo declarado por el inculpado puede el juez extraer conclusiones útiles para formar su convicción. De ahí lo acertado -a mi juicio- de afirmar su naturaleza o carácter mixto, en tanto que cumple, prioritariamente, una función defensiva, pero sirve al tiempo a otros fines del proceso, claramente averiguatorios y, en la forma o con el alcance que proceda, también probatorios, habida cuenta de que, si concurren determinadas circunstancias y exigencias, el contenido de esa declaración puede llegar a servir de base a una sentencia de condena.

Ello, sin duda, explica que el legislador se haya tomado especiales molestias por asegurar que su celebración se rodee de muy estrictas garantías, que el texto de esta propuesta de reforma tiene la virtud de agrupar, ampliar y sistematizar, y que parten como presupuesto de la exigencia de que la declaración sea prestada por el imputado con plena libertad de consciencia y autodeterminación, es decir, fruto de su libre decisión, en la medida en que libremente resuelve declarar y hacerlo con la amplitud y en el sentido que desee.

En consecuencia, dispone expresamente el precepto de referencia que «todo imputado tiene derecho a que los interrogatorios a los que se vea sometido garanticen la inalterabilidad de su conciencia y voluntad» al tiempo que arbitra la fórmula que permite hacer efectiva esta exigencia, consistente, en esencia, en la prohibición de todo método que, «de forma directa o indirecta, mermen su capacidad intelictiva o volitiva»; y es que, según prevé, al imputado asiste el derecho, irrenunciable e indisponible, a que ésta permanezca inalterada a lo largo del interrogatorio. Así, prohíbe en particular, el empleo de medios coactivos, intimidatorios o contrarios a la dignidad personal, y el sometimiento del imputado -aun contando con su voluntad- a técnicas o métodos que puedan alterar «la libre emisión de la declaración».

Con ese mismo objeto, se exige que la diligencia se practique en condiciones tales que quede garantizada la plena idoneidad física y psíquica del sujeto interrogado, de modo que ante una situación de «cansancio, fatiga, estados de abstinencia u otros de igual o similar naturaleza que pongan de manifiesto una merma, incluso parcial, de (su) libre voluntad» la declaración sea interrumpida «hasta (su) plena recuperación», quedando prohibido -como no podría ser de otro modo- el empleo de «tortura, tratos inhumanos o degradantes, tanto físicos como psíquicos» y, en cuanto se refiere a la forma en que ha de practicarse la diligencia, se exige que ésta se practique a través de la formulación de preguntas «directas», quedando prohibidas las que resulten «capciosas», esto es, dirigidas a engañar o confundir al imputado, haciéndole declarar en un concreto sentido, o «sugestivas», entendiendo por éstas las que en su formulación llevan implícita la respuesta «y, en general, todas las que entrañen algún tipo de ardid o engaño al interrogado»; y es que pretende asegurarse su plena «libertad de autodeterminación» y sólo si la pregunta es «clara y precisa» -como también se requiere- y, lo que es más importante, el interrogado comprende plenamente la cuestión que se le formula, podrá decidir libremente la respuesta a ofrecer y dar satisfacción a aquella exigencia.

El precepto se cierra con una previsión relativa a la eficacia o valor a otorgar a las declaraciones del imputado y, en particular, el que corresponde a las que, rodeada de las garantías acabadas de expresar, son «prestadas ante la autoridad judicial, asistido de abogado y obtenidas con respeto a sus derechos» que, según dispone el precepto, «gozarán de pleno valor probatorio», previsión ésta, de extraordinario alcance, que la necesidad de ajustar a ciertos límites el objeto de este estudio impide tratar con el detenimiento y profundidad que merece. Lo incierto del futuro de esta y otras previsiones contenidas en la propuesta de reforma de la más que centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal española, y el plazo -que se presume largo- de espera hasta ver completada la profunda transformación que merece el modelo procesal español, brindarán probablemente más de una ocasión para abrir nuevamente el debate e invitar a la reflexión acerca de esta o cualquiera otra de las muchas cuestiones que precisan de profunda revisión para, definitivamente, hacer del proceso el marco de garantías en el que únicamente puede tener lugar la realización de la Justicia penal.
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