Revista de Estudios Europeos
N° extraordinario monogréafico 1-2017, 123-144
ISSN: 2530-9854. http://www.ree-uva.es/

LA FISCALIA EUROPEA COMO ORGANO INSTRUCTOR. ACTOS DE
IMPUTACION Y GARANTIAS PROCESALES DEL SUJETO PASIVO

Inmaculada RUIZ MAGARNA
Universidad de Jaén

Resumen: Es innegable que la instauracion de la Fiscalia Europea va a introducir modificaciones en
los sistemas procesales de todos los Estados miembros. El presente trabajo realiza un estudio del actual
Proyecto de Reglamento relativo a la creacion de la Fiscalia Europea en relacion con el régimen juridi-
co y las garantias procesales a las que quedan sometidos los sujetos investigados o acusados durante la
fase de instruccion.
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Summary: It is undeniable that the establishment of the European Public Prosecutor's Office will
introduce changes in the procedural systems of all Member Countries. The present work follow up a
study of the current Draft Regulation on the creation of the European Public Prosecutor's Office in
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El 17 de julio de 2013 la Comision Europea presentd la primera "Pro-
puesta de Reglamento del Consejo relativo a la creacion de la Fiscalia Europea” (-
en lo sucesivo, PRFE 1) (en este sentido, cfr. apartado primero del art. 86 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante TFUE)) . Tras
varios afios de continuas negociaciones, el 8 de julio de 2017 los Ministros de
Justicia e Interior de la Unién Europea acordaron la creacion de la Fiscalia Euro-
pea (en lo adelante, FE).

El futuro Reglamento aln no es definitivo y estd siendo discutido. La ulti-
ma versién consolidada del "Proyecto de Reglamento por el que se establece una
cooperacién reforzada para la creacién de la Fiscalia Europea” data del 24 de
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mayo de 2017"* (en lo sucesivo, el PRFE II). Este texto, junto a la primera ver-
sion de 2013 seran la guia principal de este trabajo (para los aspectos comunes nos
referiremos indistintamente a ambos textos como PRFE).

El nuevo 6rgano serd competente para realizar investigaciones y ejercitar
la accion penal sobre aquellos delitos que afecten a "intereses financieros de la
Union" (ex. art. 85 TFUE). La Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 5 de julio de 2017 sobre la lucha contra el fraude que afecta
a los intereses financieros de la Unién a través del Derecho penal? define este
concepto como "todos los ingresos, gastos y activos cubiertos por, adquiridos a
través de, o adeudados a: i) el presupuesto de la Unidn, ii) los presupuestos de
las instituciones, 6rganos y organismos de la Unidn creados de conformidad con
los Tratados, u otros presupuestos gestionados y controlados directa o indirecta-
mente por ellos” (apartado 1 del art. 2).

Hasta el momento, por mandato del TFUE la obligacién de luchar contra el
fraude corresponde tanto a la Unién como a los Estados miembros (en adelante
EEMM). La Unidn cuenta con una estructura -Europol (Oficina Europea de Poli-
cia), Eurojust (Unidad de Cooperacion Judicial de la Unién Europea) y OLAF
(Oficina Europea de Lucha contra el Fraude)- que se cifie principalmente a prestar
funciones de apoyo y colaboracion a los 6rganos penales nacionales.

De los anteriores, la OLAF es el Gnico 6rgano que puede iniciar investiga-
ciones, aunque de caracter meramente administrativo, y hacer recomendaciones
sobre las medidas que deberia adoptar la UE o las autoridades nacionales. En el
caso de que, tras la investigacion, se desprenda del informe final que los hechos
pueden dar lugar a un proceso penal, esta informacion es trasladada a las autori-
dades nacionales, que deciden si iniciar o0 no procedimiento de investigacién.

Por lo tanto, en el momento actual, de incoarse una investigacion penal so-
bre unos hechos que presuntamente son constitutivos de un delito que perjudica a
los intereses financieros de la Union se aplican las disposiciones normativas de
cada Estado.

En consecuencia, y atendiendo a los diferentes modelos de investigacion
penal que conviven en el ambito europeo, la fase preliminar del proceso penal
puede estar dirigida por la clasica figura del juez instructor o estar encomendada
al Ministerio Fiscal (en adelante MF).

En las paginas siguientes se procede a realizar un estudio a la luz de las
disposiciones de los actuales PRFE sobre cémo quedara configurado el régimen
procesal que envuelve a los sujetos que se vean inmersos en este tipo de procedi-
mientos.

1 Bruselas, 24 de mayo de 2017. Puede consultarse en:
http://data. consilium.europa. eu/doc/document/ST-9545-2017-IN1T/es/pdf

2 DOUE, 28 de julio de 2017, L 198/29.

124



I. Ruiz Magafia: “La Fiscalia Europea como 6rgano instructor. Actos de imputacion y garantias
procesales del sujeto pasivo”

2. LA FASE DE INSTRUCCION

2.1. Normativa aplicable y principios rectores

Las investigaciones de la FE y los procedimientos incoados se regiran por
las disposiciones de su futuro Reglamento (art. 5 PRFE 1) y en lo no previsto por
el mismo se acudird supletoriamente a la normativa nacional del Estado en que se
esté llevando a cabo la actividad de investigacion.

Teniendo en cuenta que el Reglamento contiene principalmente normas
procedimentales sobre la actuacion de la Fiscalia, en la mayoria de los casos se
aplicara el derecho nacional (locus regit actum). Por lo tanto, la nueva regulacién
no afecta en exceso a los derechos que asisten actualmente a los sospechosos que
se ven inmersos en este tipo de procedimientos.

El cuerpo de Fiscales deberd actuar de acuerdo con los principios de pro-
porcionalidad, imparcialidad y equidad hacia el sospechoso o acusado.

Asimismo, con el objeto de preservar el derecho de defensa y el principio
ne bis in idem, los Fiscales deben velar y garantizar que ningln sujeto sea juzgado
dos veces por el mismo delito, llegando incluso a ampliar la investigacién introdu-
ciendo "delitos inextricablemente vinculados™ con un delito que afecte a los in-
tereses financieros de la Unidn®; y en caso de que los fiscales europeos delegados
hubiesen abierto varias investigaciones respecto al mismo delito deberan fusionar-
las.

2.2. El inicio de la fase de la investigacion

El proceso penal se desarrolla formalmente a través de fases. La primera es
la que denominamos preliminar, de investigacion o instruccion. Es el periodo de
tiempo durante el que se lleva a cabo la investigacion y persigue averiguar el
alcance de la noticia criminis, es decir, si existen fundamentos y razones suficien-
tes para posteriormente enjuiciar los hechos que estan siendo objeto de acusacion;
y en el caso de que se "corrobore" que se ha perpetrado el delito procede identifi-
car a su delincuente -a través de las diligencias de investigacion si fuese necesario-
y su grado de responsabilidad.

3 El Considerando 49 del PRFE Il aclara que "el concepto "delitos inextricablemente vinculados™ debe
entenderse a la luz de la jurisprudencia pertinente la cual mantiene como criterio importante, para la
aplicacion del principio de ne bis in idem, la identidad de los hechos materiales (o hechos que sean
sustancialmente iguales), entendida como la existencia de un conjunto de circunstancias concretas
inextricablemente ligadas entre si en el tiempo y en el espacio”. Por su parte, el art. 17 dispone
respectivamente, en los apartados 2 y 3 que: " La Fiscalia Europea también tendrd competencias
respecto de cualquier otro delito que esté inextricablemente vinculado con un comportamiento constitu-
tivo de delito incluido en el ambito de aplicacion del apartado 1 del presente articulo. Las competen-
cias respecto de dichos delitos solo podran ejercerse de conformidad con el articulo 20, apartado 3" y
matiza que "En cualquier caso, la Fiscalia Europea no sera competente respecto de delitos referentes a
los impuestos directos nacionales, incluidos los delitos inextricablemente vinculados a ellos21 y ni la
estructura ni funcionamiento de la administracién tributaria de los Estados miembros se veran afecta-
dos por el presente Reglamento™ (si bien, en este punto, algunas delegaciones, en particular Espafia y
Francia, se oponen a la inclusién de las palabras "incluidos los delitos inextricablemente vinculados a
ellos".
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Cabe, por tanto, la posibilidad de que se decrete la apertura de la fase de
instruccidn sin que exista investigado. En cambio, para proceder a la apertura del
juicio oral si es necesario que esté determinado el sujeto pasivo, pues de lo contra-
rio se frustraria el objeto de proceso.

La fase de instruccion se inicia una vez la FE tenga conocimiento de la po-
sible perpetracion de un delito que recaiga en el ambito de su competencia®. Dicha
informacion puede ser facilitada por los propios ciudadanos de la Union -en este
sentido, el PRFE Il insta a los EEMM a establecer en sus legislaciones nacionales
procedimientos orientados a garantizar la proteccion de aquellas personas que
denuncien frente a posibles represalias (Considerando 45 bis)-; por las autoridades
de los EEMM o a través de las instituciones u organos de la Unién (art. 19.1); o
por conocimiento de la propia Fiscalia.

Para que se inicie la investigacion deben existir "motivos razonables" con-
forme a la legislacion nacional para creer que se esta cometiendo o se ha cometido
un delito (apartado 1 del art. 22).

En nuestro caso habremos de acudir a la interpretacion del Tribunal Consti-
tucional (en lo sucesivo, TC), que considera que "es preciso que el indicio o indi-
cios sean racionales, no (...) vagas indicaciones o livianas sospechas, lo que im-
plica tenerse que apoyar en datos de valor factico que, representando mas que una
posibilidad y menos que una certeza, supongan una probabilidad de la existencia
de un delito" (SSTC de 2 y 16 de febrero de 1983°).

Segun nuestra legislacién procesal, durante esta fase el juez instructor debe
practicar las primeras diligencias, dando cuenta de dicha incoacién al MF (art.
308 LECRIM). Con la entrada en vigor del Reglamento de la FE esta obligacion
de iniciar la investigacién deberd ser asumida por el fiscal europeo delegado del
Estado miembro, que lo anotara en el sistema de gestion de casos (cfr. art. 22)

Como se ha referido estas actuaciones estaran encaminadas a verificar la
existencia de la noticia criminis. Con este fin, el Reglamento autoriza al fiscal
europeo delegado encargado para emprender "medidas de investigacion u otras
por iniciativa propia”, por si mismo o encomendéandoselo a las autoridades nacio-
nales (a las medidas de investigacién nos referiremos en el epigrafe 4).

Estas medidas se equipararian a las diligencias informativas o preprocesales
que practica el Ministerio Fiscal (art. 5 del Estatuto Organico del Ministerio Fis-
cal, EOMF®); pero también abarcarian los actos instructorios que realiza el juez
de instruccion.

4 Art. 86.2 TFUE: "La Fiscalia Europea, en su caso en colaboracién con Europol, sera competente
para descubrir a los autores y cdmplices de infracciones que perjudiquen a los intereses financieros de
la Union definidos en el reglamento contemplado en el apartado 1, y para incoar un procedimiento
penal y solicitar la apertura de juicio contra ellos. Ejercerd ante los 6rganos jurisdiccionales competen-
tes de los Estados miembros la accién penal relativa a dichas infracciones".

5 En el mismo sentido, SSTC de 19 de julio de 1989 (ECLI:ES:TC:1989:136) y 4 de mayo de 2001
(ECLI:ES:TC:2001:116), y SSTS de 2 de abril de 1990 (ECLI:ES:TS:1990:13627), 29 de marzo 1999
(ECLI:ES:TS:1999:2177), 21 de marzo de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:1753), 22 de junio de 2005
(ECLI:ES:TS:2005:4127), 21 de octubre de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:6394 ) y 9 de enero de 2006
(ECLI:ES:TS:2006:1209).

6 BOE, nim. 11 de 13 de enero de 1982.
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2.3. El ejercicio de la accion penal

Conclusa la investigacién el fiscal europeo delegado encargado del caso
emitird un informe que debe contener un resumen del caso y un veredicto acerca
de la procedencia o no de ejercitar la accion penal. Estos documentos seran pre-
sentados al fiscal europeo de supervision y posteriormente a la Sala Permanente,
siendo esta Gltima la que decidira si llevar el caso a juicio, archivarlo o remitirlo a
las autoridades nacionales competentes en caso de no ser competente la FE (en
este sentido, cfr. art. 9 apartado 3, art. 22 apartado 5y art. 30 PRFE II).

La accion penal debe ejercitarse ante los 6rganos jurisdiccionales compe-
tentes de cada Estado de acuerdo con la normativa interna; en nuestro caso segin
las normas de competencia objetiva, funcional y territorial previstas en la LE-
CRIM (concretamente en su Titulo I1).

3. IMPUTACION Y GARANTIAS PROCESALES DEL SUJETO PASIVO

3.1. La imputacion en el proceso penal

En primer lugar, se debe apuntar que la imputacion persigue dos finalida-
des fundamentales: i) determinar contra quién se dirige la instruccion, transcurrida
esta la autoridad judicial dictara auto de sobreseimiento o de imputacién formal; y
ii) la puesta en conocimiento del sujeto pasivo de la situacién en la que se encuen-
tra, que tiene como consecuencia inmediata el nacimiento del derecho de defensa.

Por tanto, el fundamento de la imputacion estriba en hacer posible que la
persona frente a la que se dirige la acusacién pueda defenderse. Es un factor im-
prescindible, hasta el punto de que no cabe proceder a decretar la apertura de
juicio oral contra una persona que no haya adquirido previamente la condicion de
imputada. Por tanto, la adquisicién de la condicion de investigado -denominado
"imputado" antes de la reforma operada por la Ley Organica 13/2015, de 5 de
octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortaleci-
miento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion
tecnoldgica’- es un momento procesal transcendental, puesto que implica la entra-
da en juego del derecho de defensa que despliega un conjunto de derechos y ga-
rantias muy valiosos para el sujeto pasivo.

Como indica Argmengot Vilaplana "la determinacion de quién es el posible
autor de los hechos y la informacién al mismo de su condicién de parte procesal
constituye un elemento esencial de la fase de instruccién del que no puede pres-
cindirse, pues si asi se hiciera, se estaria impidiendo el ejercicio del derecho de
defensa durante esta fase"®.

Ninguno de los PRFE se refiere expresamente al acto de imputacion. No
obstante, a continuacion tratamos de aunar el contenido del Reglamento y el de la
normativa procesal penal estatal.

7 BOE, num. 239, de 6 de octubre de 2015.

8 En este sentido, Armengot Vilaplana, A. (2016): "Llamadme imputado, investigado o encausado,
como querais; pero respetad mis garantias”, Diario La Ley, nim. 8776 (LA LEY 3466/2016).
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Gimeno Sendra observa la imputacién desde una triple perspectiva aten-
diendo al sujeto que la realiza, entendiendo que puede ser del personal colabora-
dor de la Jurisdiccion, de parte y judicial®.

En el primer caso nos referimos a la imputacion realizada por la policia ju-
dicial y el MF, con independencia de que el sujeto se encuentre o no detenido. La
imputacién puede tener lugar mediante la detencidn, a este respecto dispone el art.
17.4 Constitucion Espafiola de 1978 (en adelante CE) que es necesario comuni-
car "las causas de la detencién” (con la finalidad de proteger la situacion en la que
se encuentra el sujeto que ha sido privado de libertad, el art. 520 y ss. contienen
un catalogo de derechos que deben asistir al detenido durante su estancia en las
dependencias policiales o del MF), o bien a través de la citacion de comparecencia
efectuada por el MF (art. 773.2.111).

La imputacion también puede ser un acto de parte. Aunque hay que matizar
que no por el simple hecho de "acusar" a un sujeto -por ejemplo a través de la
interposicién de una denuncia o querella- se le va a someter a un procedimiento,
ni a la investigacion sumarial, ni mucho menos al enjuiciamiento, sino que como
indica Cortés Dominguez "el poder de acusar debe ser reconocido judicialmente
para someter al acusado al proceso"*!.

La imputacion judicial es la que realiza el juez cuando decide dirigir la ins-
truccion contra un determinado sujeto. Gimeno Sendra diferencia la imputacion
judicial provisional de la definitiva. La primera se produce cuando la autoridad
judicial (ante la imputacién de la policia judicial, el MF, o de parte) "decide asu-
mir, en una resolucién provisional, dicha cualidad, convirtiendo al sujeto pasivo
de la instruccion en investigado judicial. Dichas resoluciones de imputacion provi-
sional vienen determinadas por los autos de adopcion de todas las medidas caute-
lares penales, la ilustracion verbal que el Juez ha de efectuar con anterioridad a la
declaracion para ser oido...)"*.

Para Gomez Colomer imputar es "reprochar judicialmente a una persona la
comision de un hecho punible”, aunque sostiene que para la LECRIM imputar es
"el reproche inicial implicito a una persona cuando se realiza un acto procesal que
la vincula sospechosamente en el proceso penal". Pueden existir por tanto actos
que impliquen una imputacién en un sentido material y otros en un sentido formal
-y siguiendo la distincion anterior se corresponderian con los actos de imputacion
judicial provisional y definitiva, respectivamente.

En nuestra legislacion, es el art. 118 de la LECRIM el que contiene los
supuestos a partir de los cuales surge condicién de imputado en un sentido mate-

9 vid. Gimeno Sendra, V. (2015): Derecho Procesal Penal, Thomson Reuters, Cizur Menor (Nava-
rra), p. 417.

10 BOE, ntim. 311, de 29 de diciembre de 1978.

11 cfr. Cortés Dominguez, V. (2015): "La acusacion y la investigacion". En Moreno Catena V. y
Cortés Dominguez, V., Derecho Procesal Penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 152.

12 Gimeno Sendra, V. (2015): Derecho Procesal...,ob.cit., p.419.

13 Gomez Colomer, J.L. (2015): "La instruccion del proceso: su estructura esencial”. En Montero
Aroca, J., Gbmez Colomer J.L., Barona Vilar, S., Esparza Leibar, I., Etxeberria Guridi, J.F.,
Derecho Jurisdiccional I11. Proceso penal, Volumen Ill, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 162-163.

128



I. Ruiz Magafia: “La Fiscalia Europea como 6rgano instructor. Actos de imputacion y garantias
procesales del sujeto pasivo”

rial: cuando el sujeto es objeto de detencién'* u otra medida cautelar (como la
prision provisional o libertad provisional arts. 502 y ss. y 528 y ss.), 0 cuando el
organo judicial ordene embargos o exija fianzas u otra medida cautelar real por
responsabilidad civil directa, no subsidiaria (art. 589 y ss.); cuando se haya acor-
dado su procesamiento en el proceso ordinario; se admita denuncia o querella, o
cualquier actuacién procesal de la que derive la imputacion de un delito contra
persona determinada (el juzgador debe valorar que sea verosimil y fundada).
Todos estos actos judiciales de imputacion confieren al sujeto pasivo el caracter
de investigado. Debe matizarse que no todo sujeto que adquiere la condicién de
investigado se convierte posteriormente en encausado, ya que puede ocurrir que la
autoridad judicial estime que procede el sobreseimiento del caso (art. 779.1.1° y
art. 783 LECRIM).

Marca Matute, basandose en la STC 44/1983%, define la imputacion en un
sentido formal como "el acto por el que se traslada a una persona su condicion de
sujeto pasivo del procedimiento penal, permitiéndole ejercitar el derecho de de-
fensa en su mas amplio contenido™®®,

En el primer caso (sentido material), cuando se dan las circunstancias des-
critas ya se esta produciendo la imputacién, aunque se base en unos indicios débi-
les, pues se considera al investigado como posible autor de unos hechos delicti-
vos. Sera a posteriori cuando -si no se sobresee el caso- se atribuyan de un modo
formal y en unos términos mas precisos. Ahora bien, el hecho de que exista una
imputacién formal no implica que el encausado pase a ser acusado, sSino que este
altimo status se adquiere se interponen los escritos de acusacion.

Cabe plantearse a continuacion cudndo cabe trasladar la imputacion. A es-
te respecto existen varias posiciones doctrinales, que pueden ser sintetizadas gros-
50 modo en dos tesis.

Asi, un sector considera que procede el traslado cuando el juez considere
que existen "indicios racionales de criminalidad"”, esto es, cuando conclusa la fase
de instruccién, se dicte el auto de apertura del juicio oral -el inconveniente que
presenta esta teoria es que transcurre la fase de instruccion sin que el sujeto haya
tenido la posibilidad de defenderse-.

En cambio, otros entienden que para que se produzca el traslado basta con
la mera posibilidad de que el sujeto haya intervenido en la realizacion de un hecho
delictivo, con independencia de que posteriormente se compruebe que no fue asi,
cabria entonces dictar auto de sobreseimiento.

En este sentido son muy ilustrativas las resoluciones que se referencian a
continuacion.

14 | 3 Ley 38/2002, de 24 de octubre, dio nueva redaccion al art. 767 LECRIM, estableciendo que el
status juridico de investigado se adquiere también aunque la detencion la practique la policia judicial o
el MF, pudiendo por tanto ser asistido de letrado desde ese mismo instante.

15 STC 44/1983, de 24 de mayo (ECLI:ES:TC:1983:44).

16 vid. Marca Matute, J. (2010): "El imputado y el derecho de defensa en la instruccién”, Diario La
Ley. Esta doctrina forma parte del libro Estudios sobre prueba penal. Volumen I. Actos de investiga-
cién y medios de prueba en el proceso penal: competencia, objeto y limites, La Ley, 2010 (LA
LEY 12256/2011).
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El Auto de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares 256/2013" se re-
fiere a la imputacion, y sefiala en su FJ 4 que "el juez instructor debe obrar con
sumo cuidado a la hora de acordar la imputacién, rechazando decretarla de modo
indiscriminado basandose exclusivamente en que la imputacién constituye una
ventaja 0 una garantia para el sujeto pasivo del proceso (...) el juez instructor
tiene reconocida la posibilidad de retrasar la imputaciéon para antes de que esta
tenga lugar poder valorar su verosimilitud y la indiciaria posibilidad de que el
imputado efectivamente haya podido cometer hechos concretos con transcendencia
penal”

Ahora bien, es muy importante tener en cuenta, tal y como sefiala la STC
118/2001* en su FJ 2, que "la imputacion no ha de retrasarse mas alla de lo es-
trictamente necesario, pues, estando ligado el nacimiento del derecho de defensa a
la existencia de la imputacion , se frustra aquel derecho fundamental cuando el
Juez de Instruccion retrasa arbitrariamente su puesta en conocimiento™. "Admitida
una denuncia e incoado el procedimiento contra una persona (...) no cabe en mo-
do alguno que el 6rgano jurisdiccional omita que esa imputacidn sea conocida por
el interesado ni clausurar la instruccion sin haberle ilustrado de sus derechos y sin
siquiera haberle oido en dicha condicion de imputado”. Y concluye que "estable-
cida la verosimilitud de la imputacidn de un hecho punible contra persona deter-
minada, el Juez deberé considerarla imputada para permitir su defensa".

En cualquiera de estos casos, para que el sujeto adquiera la condicién de
parte pasiva del proceso es necesario que existan unos hechos que revistan carac-
teres de delito y un sujeto sobre el que recaigan sospechas -basadas en la probabi-
lidad- de haber participado en dicho delito.

En este primer momento dicho sujeto recibira la denominacion de "investi-
gado". Serd posteriormente, sino se archiva el caso, cuando conclusa la investiga-
cién se le impute formalmente el haber participado en la comision del hecho delic-
tivo concreto (se presentaran entonces los escritos de acusacion y defensa).

3.2. Nacimiento del derecho de defensa

Esta claro que el nacimiento del derecho de defensa, exigido por los prin-
cipios de igualdad de armas y contradiccion, surge en el preciso momento de la
imputacién -ya sea imputacion en sentido formal o informal- que puede resultar de
la admision de una denuncia o querella, la practica de la detencién o la adopcion
de cualquier otra medida cautelar, la llamada al proceso como investigado o en-
causado o el procesamiento. Este derecho se ejercera desde la atribucién del he-
cho punible al investigado hasta la extincion de la pena.

En la segunda mitad del siglo XIX, cuando todavia no se habia adoptado el
sistema acusatorio en el proceso penal espafiol, Gdmez de la Serna destacaba ya la
importancia fundamental que en toda causa criminal adquiere el derecho de defen-
sa, afirmando que "ningin derecho es mas natural, ninguno mas sagrado que el de
la defensa”, lo que constituye un principio admitido en todos los pueblos civiliza-

17 AAP de las Islas Baleares 256/2013, de 7 de mayo (Roj: AAP IB 7/2013).
18 STC 118/2001, de 21 de mayo (ECLI:ES: TC:2001:118).
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dos, por lo que la aspiracion del legislador es "que nadie sea condenado sin que se
le franqueen todas las posibilidades para defenderse"*.

Este derecho fundamental® e inalienable esta consagrado en el art. 24.2 CE
que preceptia que "todos tienen derecho a la defensa". Serd titular del mismo el
sujeto pasivo al que se atribuya el hecho punible constituido en parte en el proceso
- ya sea persona fisica, nacional o extranjera, 0 persona juridica-.

El derecho de defensa "viene a recoger el conjunto de garantias procesales
de las que puede hacerse servir el sujeto pasivo en el proceso penal para hacer
frente a la acusacion que frente a él se dirija"?. Por tanto, comprende un catalo-
go de derechos instrumentales, cuyo respeto resulta imprescindible, pues de lo
contrario se estaria produciendo indefension alterandose asi la esencia del proceso.

Més alla del reconocimiento formal, para dotar de una plena eficacia al de-
recho de defensa, resulta necesario asegurar tres condiciones imprescindibles para
su vigor material: 1) la comprensién por los sospechosos y acusados del contenido
de las actuaciones procesales; 2) un pleno conocimiento de la atribucion delictiva,
y 3) una asistencia letrada integral®. Estas tres condiciones se alcanzan a través de
la transposicion en nuestro derecho de las medidas previstas en las directivas eu-
ropeas, lo que permite el fortalecimiento de los derechos del sujeto pasivo.

3.3. Derechos y garantias procesales
3.3.1. Marco normativo europeo

El reconocimiento y el respeto de los derechos fundamentales de naturaleza
procesal y de las garantias de la funcién jurisdiccional en todo tipo de proceso son
un elemento indispensable para garantizar una mayor seguridad juridica, reforzar
la confianza reciproca entre los Estados y contribuir a eliminar las diferencias
existentes entre los sistemas judiciales de los EEMMZ,

19 vid. Goémez de la Serna, P. (1857): "¢Puede el abogado nombrado de oficio para defender al que
esta procesado criminalmente abstenerse de la defensa, cuando el acusado se obstina en que no quiere
ser defendido?", Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, tomo XI, p. 258. Citado por Ortego
Pérez, F. (2015): "Consideraciones sobre el derecho del imputado a guardar silencio y su valor (Inter-
pretacion jurisprudencial del ius tacendi)", Diario La Ley, nim. 6418 (LA LEY 98/2006).

20 pe su caracter de fundamental derivan dos consecuencias basicas: la primera es su aplicabilidad
directa; y la segunda es que goza de una doble proteccion, pues ademas de contar con la via de amparo
ordinario también puede acudir al amparo constitucional, a través del recurso de amparo (art. 52.2
CE). Esta segunda consecuencia es extensible a lo que podriamos denominar una tercera instancia,
pues llegado el caso es posible acudir al TEDH, si agotada la via constitucional se sigue considerando
que se ha producido su vulneracion.

21 Asociacion pro Derechos Humanos y Observatorio Criminal (2015): "Una aproximacién al derecho
de defensa del detenido y sospechoso. Las Directivas 2010/64, 2012/13, y 2013/48 de la Uni6n Euro-
pea", Informe de andlisis juridico, Barcelona, p. 6. Puede consultarse en: www.addhhoc.org.

22 Cfr. Marchena Gémez, M. y Gonzélez-Cuéllar Serrano, N. (2015): La reforma de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en 2015, Ediciones Juridicas Castillo de Luna, Madrid, p. 94.

23 vid. Garrido Carrillo, F.J. y Faggiani, V. (2013): "La armonizacion de los derechos procesales en
la UE", Revista General de Derecho Constitucional, nim. 16, p. 2.
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El Tratado de Lisboa, en vigor desde el 1 de enero de 2009%, permite un
gran avance en cuanto que afirma que la cooperacion judicial en materia penal -y
civil- se basara en el principio de reconocimiento mutuo de las sentencias y reso-
luciones judiciales (art. 69 A.1). La necesidad de alcanzar un alto grado de uni-
formidad de los derechos y garantias procesales penales para sospechosos y acu-
sados en todos los EEMM en torno a la cooperacidn internacional ya habia sido
reclamada timidamente en el Consejo Europeo de Tampere de 1999%. La unifor-
midad en estos derechos y garantias era un instrumento necesario para logar la
confianza entre las distintas autoridades judiciales de los EEMM, contribuyendo
asi a la consecucion del principio de reconocimiento mutuo. Esta idea ya fue reite-
rada en el Programa de la Haya de 2004%, que no contd con gran aceptacion de-
bido a su ambiciosa pretensién de abordar de forma integral y conjunta las princi-
pales garantias que deben asistir a todo sujeto considerado sospechoso.

Fue finalmente la Resolucién del Consejo de 30 de noviembre de 2009
"Sobre un plan de trabajo para reforzar los derechos procesales de sospechosos o
acusados en los procesos penales"? (en adelante, "el plan de trabajo™) la que plan-
ted esta cuestion desde una perspectiva méas sencilla. En concreto, el Consideran-
do 10 establece que "deben llevarse a cabo esfuerzos para reforzar las garantias
procesales y el respeto del Estado de Derecho en el marco de los procesos pena-
les" dentro de la Unién Europea (UE). Tomando como base comun el Convenio
para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales® (en lo
sucesivo, CEDH) para la proteccion de los derechos de sospechosos o acusados
(Considerando 1). Posteriormente, el Considerando 8 sefiala que es importante
que, junto con el Convenio, existan normas de la propia Union destinadas a prote-
ger los derechos procesales, que se ejecuten y apliquen correctamente en los Esta-
dos miembros.

El plan de trabajo contiene un Anexo en el que se establecen una serie de
medidas -numerus apertus- que tiene por objeto reforzar los derechos procesales
de sospechosos y acusados en los procesos penales, estas son: Traduccion e inter-
pretacion (Medida A); Informacion sobre sospechosos e informacién sobre los
cargos (Medida B); Asesoramiento juridico y justicia gratuita (Medida C); Comu-
nicacion con los familiares, el empleador y las autoridades consulares (Medida
D); Salvaguardias especiales para acusados o sospechosos que sean vulnerables
(Medida E); Libro Verde sobre la detencion provisional (Medida F).

Después se adopta el Programa de Estocolmo "Una Europa abierta y segu-
ra que sirva y proteja al ciudadano"?® (en adelante, el Programa), desarrollado
posteriormente por el Plan de accién, de 20 de abril de 2010%*. EI Programa

24 DOUE, 17 de diciembre de 2007, C 306-1.

25 Sefialan las Conclusiones del Consejo de Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999, en su parrafo 5
que es necesario "un auténtico espacio de justicia en el que los ciudadanos puedan acudir a los tribuna-
les y a las autoridades de cualquier otro Estado en las mismas condiciones que en su propio pais”.

26 Programa de La Haya: Diez prioridades para los proximos cinco afios Una asociaciéon para la
renovacion europea en el ambito de la libertad, la seguridad y la justicia. COM (2005) 184 final,
Bruselas, 10 de mayo de 2005. Punto II, 3.3.1.

27 DOUE, 4 de diciembre de 2009, C 295/01.

28 DOUE, 30 de marzo de 2010, C 83/02.

29 DOUE, 4 de mayo de 2010, C 115/01.

30 No publicado en el DOUE, COM(2010) 171 final
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establecia un plan de trabajo para la Union Europea en el espacio de libertad,
seguridad y justicia para el periodo (en lo sucesivo, ELSJ) para el periodo 2010-
1014. En su desarrollo uno de los puntos que se marcan es la proteccion de los
derechos de los sospechosos y acusados en los procesos penales, defendiéndolo
como "un valor fundamental de la Unién imprescindible para mantener la confian-
za mutua entre los Estados miembros y la confianza del ciudadano en la Unién"
(apartado 2.4).

En este punto, conviene matizar que con la intervencion de la Union no se
trata de crear nuevos derechos y garantias procesales, pues los derechos regulados
ya existen tanto en el ordenamiento internacional como en los ordenamientos in-
ternos. Lo que la Union Europea (en lo sucesivo, UE) pretende con el desarrollo
del plan de trabajo es "reforzar" tales derechos®.

En los ultimos afios se han adoptado:

—la Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion y a traduccién en
los procesos penales - desarrolla la medida A-*;

—la Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de
mayo de 2012 relativa al derecho a la informacién en los procesos pe-
nales®, -desarrolla la medida B-;

—la Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado en los pro-
cesos penales y en los procedimientos relativos a la orden de detencién
europea, Yy sobre el derecho a que se informe a un tercero en el mo-
mento de la privacion de libertad y a comunicarse con terceros y con
autoridades consulares durante la privacion de libertad® -recoge, en
parte la medida C, y la medida D-;

—la Directiva 2016/343 (UE) del Parlamento Europeo y del Consejo de 9
de marzo de 2016 por la que se refuerzan en el proceso penal determi-
nados aspectos de la presuncién de inocencia y el derecho a estar pre-
sente en el juicio -este campo de actuacion no estaba previsto inicial-
mente en el plan de trabajo->5; y

—la Directiva (UE) 2016/1919 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de octubre de 2016, relativa a la asistencia juridica gratuita a los
sospechosos y en los procesos penales y a las personas buscadas en
virtud de un procedimiento de orden europea de detencion® -desarrolla
la medida C-.

31 vid. Lopez Jara, M. (2015): "La modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de
derechos y garantias procesales: los derechos a la traduccion e interpretacion y a la informacion en el
proceso penal”, Diario La Ley, nim. 8540 (LA LEY 3279/2015).

32 DOUE, 26 de octubre de 2010, L 280/1.
33 DOUE, 1 de junio de 2012, L 142/1.

34 DOUE, 6 de noviembre de 2013, L 294/1.
35 DOUE, 11 de marzo de 2016, L 65/1.

36 DOUE, 4 de noviembre de 2016, L 297/1.
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Aunque el PRFE pone de manifiesto en lo extenso de su articulado la obli-
gacién de la Fiscalia de actuar, y de interpretar su propio Reglamento, respetando
plenamente los derechos de defensa de sospechosos y acusados, dedica el Capitulo
V aregular las "garantias procesales” (arts. 35y 36 PRFE II).

Por una parte, se reconocen los derechos de defensa contenidos en la legis-
lacion de la Unién. Es decir, lo que viene a ser el contenido de las Directivas
comunitarias, cuyas disposiciones actGan como estandares minimos que deben
constar en todos las legislaciones de los EEMM.

Y por otra, todos los derechos procesales que contenga la legislacion na-
cional aplicable -que habra podido mejorar o ampliar los derechos contenidos en
las Directivas-. En concreto, el Reglamento se refiere expresamente a la posibili-
dad de presentar pruebas, de solicitar que se nombren peritos y se oiga a testigos.

En relacion con lo anterior, el Libro Verde sobre la proteccién 7penal de los
intereses financieros comunitarios y la creacion de un Fiscal Europeo® (en adelan-
te, "Libro Verde") dispone que “la realizacion por el Fiscal Europeo de actos que
perjudiquen al acusado estara sujeta al principio de presuncion de inocencia, asi
como al principio de procedimiento contradictorio. Este Gltimo supone, a efectos
del Libro Verde, el derecho de las partes y su abogado a acceder al expediente del
Fiscal Europeo. También supone, por lo que se refiere mas concretamente al
acusado, el respeto de los derechos de defensa y en particular el derecho de la
persona implicada a expresarse sobre los hechos que se le imputan”.

A continuacién, se procede a realizar un somero analisis sobre los dere-
chos, que en virtud de las Directivas comunitarias, poseen los sujetos frente a los
que se ejercite la accion penal®,

3.3.2. Derechos instrumentales del derecho de defensa

3.3.2.1. Derecho a ser informado de la acusacion y de los derechos que le asisten

Frente al sistema inquisitivo, en el que el sujeto pasivo desconocia la razén
por la que se le acusaba y eran frecuentes las acusaciones sorpresivas, en el siste-
ma moderno procesal actual el derecho a ser informado de la acusacion es un
presupuesto basico del derecho de defensa.

Atendiendo al art. 6 de la Directiva 2012/13/UE la informacion recae sobre
la infraccion penal que se sospecha cometida, lo que implica que no se deben
comunicar al sujeto solo los hechos sino su calificacion juridica provisional. Refi-
riéndose a nuestro sistema procesal, Armenta Deu considera que el contenido de
este derecho es distinto atendiendo al momento procedimental en la que nos en-
contremos®. Asi en la fase preliminar se proyecta sobre el hecho punible, sus

37 Libro verde sobre la proteccion penal de los intereses financieros comunitarios y la creacion de un
Fiscal Europeo, aprobado por la Comision, Bruselas, 11 de diciembre de 2001, COM (2001) 715
final, p. 46.

38 Aunque prima faciae las Directivas solo entran en vigor una vez transpuestas, el Estado miembro
que no la haya transpuesto estd vinculado obligatoriamente por la misma, y los ciudadanos comunita-
rios pueden invocar directamente normas europeas ante las jurisdicciones nacionales y europeas -
cuando se cumplan determinadas condiciones-. Asi lo estableci6 el TIUE en la sentencia Van Gend
Loos de 5 de febrero de 1963, Asunto 26/62, consagrando el principio de efecto directo europeo.

39 vid. Armenta Deu, T. (2015): Lecciones de Derecho Procesal Penal, Marcial Pons, Madrid, p.60.
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circunstancias y los derechos que asisten al sujeto (arts. 118.2 y 520 LECRIM).
Y en la fase de juicio oral respecto de la acusacion formal, refiriéndose al escrito
de calificaciones provisionales y de acusacion y a posteriori de los de conclusio-
nes definitivas (arts. 652 y 784.1 LECRIM).

El conocimiento de esa informacion permite dar entrada en el proceso al
"imputado”, posibilitando su defensa, y evitando que pueda producirse indefen-
sion, trasunto del derecho a un procedimiento con todas las garantias.

Se prohibe lo denominado por la doctrina como inculpacién tardia, esto es,
cuando no se comunica al sujeto su condicion de imputado hasta avanzado el pro-
ceso, citandole hasta entonces en concepto de testigo -en este caso sus declaracio-
nes testificales no podran ser tenidas en cuenta como prueba de cargo-. A modo
ejemplificativo sefialar que en la STC 118/2001 la parte recurrente argiiia que se
habia conculcado su derecho de defensa, produciéndose indefension, por haber
sido citado en el procedimiento con la condicion de testigo, sin saber que realmen-
te tenia el status de imputado.

El TC explica que si bien es cierto que "establecida la verosimilitud de la
imputacion de un hecho punible contra persona determinada, el Juez deberé con-
siderarla imputada para permitir su defensa”, posteriormente refiere que para que
se considere que se ha producido indefensién no es suficiente con que se produzca
una vulneracion en un sentido formal, si no que es necesario que "de esa infrac-
cién formal se derive un efecto material de indefensién, con real menoscabo del
derecho de defensa y con el consiguiente perjuicio real y efectivo para los intere-
ses del afectado"*° (ambas citas, FJ 2)*.

Del mismo modo, los Estados también deben garantizar que los sospecho-
sos 0 acusados tengan conocimiento de sus derechos procesales. En concreto,
como minimo deberan informarles del derecho a tener acceso a un abogado; el
derecho, en su caso, a recibir asistencia letrada gratuita y las condiciones para
obtenerla; el derecho a ser informado de la acusacion; el derecho a interpretacion
y traduccidn; y el derecho a permanecer en silencio (ex. art. 3 de la Directiva).

3.3.2.2. Derecho de acceso a los materiales del expediente

El art. 7 de la Directiva 2012/13/UE contempla el derecho de acceso a los
documentos del expediente -ya sea a través de letrado o por si mismo-. Este dere-

40 En este sentido consideramos necesario traer a colacion el voto particular emitido por el Magistrado
D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, con el que estamos totalmente de acuerdo, en el que expresa
su discrepancia acerca del contenido de la Sentencia. Asi considera que "la violacion del art. 24.2 CE
se consuma cuando el Juez instructor no comunica inmediatamente al imputado su condicién de tal, tan
pronto como se dirija contra él la accién penal (...). La violacién constitucional se produce, a mi
entender, con independencia de que exista 0 no “una situacion material de indefensién”, o que se
ocasione 0 no "un perjuicio real y efectivo".

41 En sentido analogo a lo anterior es importante apuntar el distinto régimen que asiste al testigo y al
investigado o encausado, teniendo este Gltimo un mayor nivel de garantias. El TC ha reiterado en
numerosas ocasiones™, por todas, Sentencia 135/1989, que el testigo "a diferencia del imputado esta
obligado a comparecer y a decir verdad, en tanto que al imputado le asiste su derecho a no declarar
contra si mismo" (FJ 3). Las consecuencias que se derivan de lo expuesto son que mientras el testigo si
puede recibir una sancion si no dice la verdad, el imputado esta protegido y se admite que no lo haga.
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cho cobra gran importancia pues "dificilmente puede refutarse una tesis que se
ignora o cuyo fundamento queda oculto™*.

Ahora bien, el tipo de material al que tiene acceso difiere dependiendo de
la situacion procesal en la que se encuentre el sujeto pasivo.

Asi, si esta privado de libertad se entendera por "materiales” los documen-
tos relacionados con el expediente especifico que resulten fundamentales para
impugnar de manera efectiva la legalidad de la detencion (art. 7.1). Por tanto,
aqui adquiere relevancia la inmediatez de la puesta a disposicién del acusado esta
informacion, ya que sera lo que permita rebatir la detencion.

En caso contrario, de no estar detenido, tendrd acceso como minimo a la
totalidad de las pruebas materiales en posesion de las autoridades competentes a
favor o en contra de dicha persona (art. 7.2).

El art. 118.1.c) LECRIM dispone que el "derecho a actuar en el proceso
penal para ejercer su derecho de defensa de acuerdo con lo dispuesto en la ley",
redaccién que se caracteriza por su parquedad e indeterminacion. En este sentido,
el Borrador del Anteproyecto de Cddigo Procesal Penal de 2013 era mas explici-
to, pues sefialaba en el apartado segundo de su art. 7 (“derecho de defensa del
encausado™) que "el derecho de defensa faculta al encausado a conocer las actua-
ciones, formular alegaciones de carécter factico y juridico, presentar o proponer
diligencias de investigacion y pruebas, intervenir en su practica y en los demas
actos procesales en los que la Ley no excluya su presencia e impugnar las resolu-
ciones desfavorables".

Este derecho de acceso a los materiales del expediente puede verse limitado
si la autoridad judicial ha acordado secreto de las actuaciones (por tiempo no
superior a un mes). Anteriormente existia un vacio legal a este respecto, en el
sentido de que la Ley no detallaba cuando el juez podia adoptar esta medida. Fi-
nalmente la Ley 5/2015 ha puesto fin a este panorama de inseguridad juridica
detallando en el art. 302 LECRIM que el secreto esta justificado cuando "resulte
necesario para: a) evitar un riesgo grave para la vida, libertad o integridad fisica
de otra persona; o b) prevenir una situacion que pueda comprometer de forma
grave el resultado de la investigacion o del proceso” (contenido que se correspon-
de con el Considerando 32 y el apartado 4 del art. 7 de la Directiva que ha sido
objeto de transposicion).

3.3.2.3. Derecho a designar abogado

El derecho de defensa se puede ejercitar a través de la realizacion de ac-
tuaciones defensivas llevadas a cabo por el propio sujeto pasivo, esto es, por si
mismo, o bien a través de la postulacién de un profesional del Derecho. Nos es-
tamos refiriendo a dos supuestos distintos, que son la defensa privada o autodefen-
sa y la defensa técnica, respectivamente, si bien ambas categorias persiguen una
finalidad comun: hacer valer el derecho de libertad del sujeto pasivo.

En el caso de la autodefensa es el propio investigado el que realiza las ac-
tuaciones encaminadas a preservar su libertad, participando de un modo directo y
personal en el proceso siempre que tenga la capacidad necesaria®. Este derecho se

42 vid. Marchena Gémez, M. y Gonzalez-Cuéllar Serrano, N. (2015): La reforma..., ob.cit., p. 103.

43 sjalo largo del procedimiento el sujeto se viese incurso en una situacion de demencia sobrevenida
se debe proceder al archivo de la causa ex. art. 383 LECRIM.
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reconoce por el art. 14.3 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politi-
cos de 19 de noviembre de 1966* (PIDCP), y en el art. 6.3 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de
1950 (CEDH). La legislacion espafiola también reconoce esta posibilidad de
actuacion, aunque lo cierto es que la LECRIM desarrolla en mayor medida el
derecho a la asistencia técnica en detrimento de la autodefensa.

Por su parte, el derecho a la asistencia letrada es una de las manifestacio-
nes mas amplias del derecho de defensa. Esta exigido por los principios de igual-
dad y contradiccion, y se funda en los arts. 6.3 CEDH, y en el art. 14.3 PIDCP.
Por su parte nuestra Carga Magna realiza un doble reconocimiento del mismo*,
garantizando la defensa técnica tanto al detenido (art. 17.3) (cuyo régimen anali-
zaremos en el epigrafe 4 de este Capitulo) como al investigado o imputado (art.
24.2). En la LECRIM se consagra en los arts. 118 y 520 principalmente. Este
derecho se ha visto reforzado por la transposicion de la Directiva 2013/48/UE
sobre el derecho de asistencia letrada a través de la LO 13/2015.

La asistencia letrada debe ser efectiva y no meramente irreal o ilusoria, en
el mismo sentido la STS 757/2008* sefialaba que "que el derecho a la no indefen-
sién no es teorico ni ilusorio, sino concreto y efectivo; de ahi la expresion del art.
6.3 c¢) del Convenio de Roma que habla de "asistencia letrada" y no de presencia
letrada" (FJ 6) “.

3.3.2.4. Derecho a solicitar asistencia juridica gratuita

Para los sujetos sospechosos y acusados el derecho a asesoramiento juridi-
co en la fase méas temprana del proceso es fundamental para preservar la equidad
del mismo.

La Directiva 2016/1919 define la asistencia juridica gratuita como la finan-
ciacion por un Estado miembro de la asistencia de un letrado, que permita el ejer-
cicio del derecho a la asistencia de letrado e impone a los EEMM la obligacion de
velar por que los sospechosos y acusados que no dispongan de recursos suficientes
para sufragar la asistencia letrada puedan hacer efectivo este derecho (cfr. arts. 3
y 4).

De la lectura de la Directiva la primera reflexion que surge es la constata-
cién de que nuestro sistema de justicia gratuita estd, sin duda, en la vanguardia de
esta materia entre los paises de nuestro entorno. Especialmente pareciera que esta
pensada para el mismo la clausula de no regresién que la Directiva contempla, en

44 BOE, ntim. 103, 30 de abril de 1977.
45 BOE, ntm. 108, 6 de mayo de 1999.

46 A la luz de la STC 196/1987 de 11 de diciembre (ECLI:ES:TC:1987:196) del hecho de que la CE
reconozca en preceptos distintos y de diferente naturaleza este derecho “impide determinar el conteni-
do esencial del derecho a la asistencia letrada en relacion conjunta con ambos preceptos” (FJ 4).

47 STS 757/2008 de 21 de noviembre de 2008 (Roj: STS 6367/2008).

48 Muy ilustrativa en el mismo sentido la STEDH de 13 mayo de 1980 emitida en el caso Artico
contra Italia.

137



Revista de Estudios Europeos, n. extraordinario monografico 1-2017 E

el sentido de que ninguna de sus previsiones puede interpretarse como limitacion
de un nivel de proteccion superior (art. 11)*.

Los arts. 6.3.c) del CEDH y 119 CE reconocen el derecho a la asistencia
justicia gratuita respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para liti-
gar. En cumplimiento con el mandato del art. 20 Ley Organica, de 1 de julio, del
Poder Jléldicia|50, se cred la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita™.

Por su parte, el apartado e) del art. 118.1 LECRIM también contempla el
derecho del sujeto pasivo a solicitar la asistencia a la justicia gratuita -siempre que
concurran las condiciones previstas por la ley-, debiendo ser informados cuando
proceda de las condiciones y el procedimiento adecuado para obtenerla.

3.3.2.5. Derecho a la traduccién e interpretacion

Puede ocurrir que las personas sospechosas 0 acusadas no comprendan el
idioma utilizado en el proceso. En este caso necesitardn un intérprete, pues de lo
contrario no podran entender lo que esta ocurriendo ni hacerse entender. Del
mismo modo, debe prestarse también una especial atencién a las necesidades de
los sospechosos o acusados con limitaciones auditivas o de expresion oral.

La Directiva 2010/64/UE®* responde a la finalidad de garantizar una asis-
tencia linguistica gratuita y adecuada para quienes no entiendan la lengua del pro-
ceso que permita el pleno ejercicio del derecho a la defensa.

El derecho de estar asistido por un intérprete abarca el transcurso del pro-
ceso penal ante las autoridades de la investigacion y judiciales, incluido durante el
interrogatorio policial, las vistas judiciales y las audiencias intermedias que sean
necesarias. Asimismo, la interpretacion debe tener una calidad suficiente de modo
que se salvaguarde la equidad del proceso (cfr. art. 2)

El acusado también tiene derecho a beneficiarse de la traduccién escrita o
una traduccion o un resumen oral -esto Gltimo siempre que no perjudique la de-
fensa- de todos los documentos que resulten esenciales para garantizar que esté en
condiciones de ejercer el derecho a la defensa. Por "documentos esenciales” la
Directiva solo se refiere expresamente al escrito de acusacion y a la sentencia,
dejando al arbitrio de las autoridades competentes de cada Estado la consideracion
como esenciales o no del resto de documentos (cfr. art. 3).

La interpretacion debe realizarse de forma presencial, si bien se prevé la
posibilidad de que se realice por medio de videoconferencia u otro medio de co-
municacién.

3.3.2.6. Derecho a la presuncion de inocencia

49 vid. Nieto Guzman de Lazaro, L.F. (2017): "Asistencia Juridica Gratuita y procedimiento de orden
europea de detencién”, Ediciones Universidad de Salamanca, vol. 5, p. 290.

50 BOE, num. 157, 2 de julio de 19885.
51 BOE, ntm. 11, 12 de enero de 1996.

52 ge inspira en la propuesta de la Comision de una Decision Marco del Consejo relativa al derecho a
interpretacion y a traduccion en los procesos penales de 8 de julio de 2009 y en la propuesta de la
Comision de una Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo re altiva al derecho a interpretacion
y a traduccion en los procesos penales, de 9 de marzo de 2010 (Considerando 13).
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El art. 3 de la Directiva 2016/343 determina que "se presume la inocencia
de los sospechosos y acusados hasta que se pruebe su culpabilidad con arreglo a la
ley" y los articulos posteriores vienen a desarrollar manifestaciones de este dere-
cho.

Asi, todo acusado tiene derecho a no ser presentado publicamente como
condenado antes de que exista sentencia firme. Como indica Lopez Jara este dere-
cho se proyecta no solo ad intra en el proceso penal (incluida la fase previa de
investigacion), sino que tiene también una proyeccion ad extra, consistente en el
derecho del acusado a no ser presentado como culpable antes de que haya recaido
sentencia firme en tal sentido®. El art. 4 prohibe las referencias publicas a la
culpabilidad del sujeto, mientras esta no haya sido probada, ya sea por las autori-
dades publicas o por las resoluciones judiciales que no sean de condena.

El derecho a la presuncion de inocencia solo podréa ser desvirtuado por la
presentacion de pruebas suficientes que permitan al juzgador fundamentar un
juicio razonable de culpabilidad. En apartado 2 del art. 6, reforzando el principio
in dubio pro reo prevé que cualquier duda sobre la culpabilidad del sujeto debera
beneficiarlo siempre, incluso cuando el 6rgano jurisdiccional valore si el interesa-
do debe ser absuelto.

El derecho a guardar silencio y a no declarar contra si mismo también es
parte integrante del derecho a la presuncién de inocencia.

El art. 387 de nuestra LECRIM preveia que el sujeto pasivo podia ser "ex-
hortado a decir verdad". Este precepto devino inconstitucional con la promulga-
cién de la Carta Magna, al ser incompatible con el art. 24.2, y ha sido finalmente
la LO 13/2015 la que ha puesto fin a su enunciado a través de su Disposicion
Derogatoria Unica.

La STC 186/1990 establece en su FJ 4 que "todas las partes personadas,
entre ellas, como es obvio también el imputado, podran tomar conocimiento de lo
actuado e instar lo que a su derecho convenga"®*. Por lo que cabe la posibilidad de
que el sujeto pasivo opte por realizar la argumentacién que considere oportuna o
no diga nada.

El derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable esta
previsto con caracter expreso en el art. 24.2 CE. Esta informacion se debe facili-
tar al sujeto pasivo, asi como su nueva condicion -de investigado-, desde el primer
acto procesal en el que intervenga, y en todo caso antes de la toma de declaracion.
De modo que si una persona esta declarando con condicion de testigo y a lo largo
de de la declaracion se advierte que su condicion debe ser la de imputado se debe
suspender dicha declaracién y convocar una nueva, informéandole de sus derechos,
de su nuevo status y de la posibilidad de acudir acompafiado de su letrado. Ade-
mas si se da esta situacion lo que ha declarado con caracter previo no puede ser
usado en su contra.

53 cfr. Lopez Jara, M., (2015): Los derechos procesales fundamentales en los procesos penales en la
Unién Europea, Universidad de Jaén, Jaén, p. 258 y 259.

54 STC 186/1990 de 15 Noviembre de 1990 (ECLI:ES: TC:1990:186).

139



Revista de Estudios Europeos, n. extraordinario monografico 1-2017 E

4. MEDIDAS DE INVESTIGACION PREVISTAS EN EL PRFE

4.1. Medidas de investigacion

Como se ha referido supra el PRFE pone a disposicion de la Fiscalia un
"conjunto minimo" de medidas para facilitar las labores investigacién (Conside-
rando 61 PRFE II).

Estas medidas podran ser aplicadas bien por ella misma, bien por las auto-
ridades policiales o judiciales. Si bien no son aplicables a cualquier delito, sino a
aquellos que estén castigados con una pena minima de cuatro afios de prision en su
grado maximo, y esto sin perjuicio de que existan limitaciones por el derecho
nacional.

El art. 35 se limita a enunciarlas sin entrar en su contenido (apartados a-f),
remitiéndose a estos efectos a la legislacion nacional. Referia Moreno Catena que
la relacion de medidas causa una gran extrafieza, ya que aparecen en aluvion,
desordenadamente. "Se mezclan diligencias que tienden a esclarecer los hechos y
a recopilar elementos probatorios, con otras que son verdaderas medidas cautela-
res, cuya finalidad es asegurar el desarrollo del proceso y la ejecucion de la reso-
lucidn; entre estas Gltimas destaca el arresto o detencién preventiva del sospechoso
..

El Reglamento autoriza al fiscal europeo a ordenar o a solicitar estas medi-
das. Ahora bien, solo podra ordenarlas si:

a) existen motivos razonables para creer que la medida especifica
de que se trate podria facilitar informacién o aportar pruebas
Gtiles para la investigacion, y

b) cuando no quepa recurrir a medidas menos intrusivas que puedan
lograr el mismo objetivo (apartado 3 del art. 25).

Sin perjuicio de lo anterior, el derecho nacional del Estado que se trate po-
drd exigir el cumplimiento de otros requisitos o condiciones, a las que el fiscal
europeo deberd ajustarse.

Por ejemplo, seria razonable que para llevar a efecto aquellas medidas que
afecten a derechos fundamentales sea precisa la obtencién de una previa autoriza-
cion del organo jurisdiccional nacional. En este caso, el juez nacional actuaria
como "juez de garantias" y se encargaria de velar porque no se produzca intromi-
sion ilegitima en la esfera de los derechos fundamentales.

4.2. Reconocimiento de las diligencias practicadas

En el caso de que el procedimiento continuase y se celebrase la fase de jui-
cio oral, las diligencias de investigacion practicadas pueden llegar a tener un papel
muy importante. De nuevo, el Reglamento remite a las normas vigentes en el
Estado en que se esté llevando a cabo la investigacion.

Gimeno Sendra indica que "dentro de los actos instructorios no cabe con-
fundir los actos de investigacion sumarial con los actos de prueba”. Por tanto, las
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actividades de investigacion realizadas por la Fiscalia no podran, por regla gene-
ral, considerarse como prueba de cargo (art. 741 LECRIM).

Es decir, las denominadas por el Reglamento como medidas de investiga-
cién, en un principio, no podran llegar a convertirse en prueba valida en la fase de
juicio oral.

Ahora bien, nuestro ordenamiento admite -siempre que concurran determi-
nadas circunstancias excepcionales- las denominadas prueba anticipada y prueba
preconstituida. El denominador comin mas destacado en ambas es su "irrepetibi-
lidad" en el momento del plenario.

Mencién aparte merecen los procesos cuya fase de instruccion se ha nutri-
do de las actuaciones de fiscales europeos o autoridades de distintos Estados. En
la practica sera habitual que se hayan practicado diligencias en un Estado y la fase
judicial tenga lugar en otro diferente. ElI Reglamento prohibe al érgano jurisdic-
cional rechazar las pruebas presentadas por la FE basandose en la mera razén de
haber sido obtenidas en otro Estado miembro, o de conformidad con la legislacion
de otro Estado miembro.

5. OTROS ASPECTOS QUE ATANEN AL INVESTIGADO O ACUSADO

5.1. Tratamiento de privilegios 0 inmunidades

El legislador europeo consciente del reconocimiento a determinadas autori-
dades de privilegios procesales como pueden ser la inmunidad o el aforamiento
admite con carécter general estos supuestos (art. 24 PRFE I1).

Ahora bien, si dichas prerrogativas se pudiesen convertir en un obstaculo
para llevar a cabo alguna investigacion concreta, el Reglamento autoriza a la Fis-
calia para presentar una solicitud que se solicite su suspension con arreglo a los
criterios establecidos en la legislacion nacional o europea (en funcién de quién los
atribuya).

Desde el punto de vista de la defensa, refiriéndose a nuestro Ordenamiento,
Gimeno Sendra manifestaba que el aforamiento se revela contraproducente; ya
que los 6rganos de enjuiciamiento tienen que asumir funciones instructoras con la
consiguiente "contaminacion inquisitiva”. En este punto concreto, la intervencion
del Fiscal europeo delegado como director de la investigacion podria presentarse
como ventaja para el sujeto que esta siendo investigado.

5.2. Derecho a los recursos

La decision sobre la adecuacién a la legalidad de los actos procesales de la
FE corresponde a los organos jurisdiccionales nacionales. En este sentido, el pa-
rrafo segundo del apartado primero del art. 19 del Tratado de la Unién Europea
dispone que "los Estados miembros establecerdn las vias de recurso necesarias
para garantizar la tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el Derecho
de la Union". Por lo tanto, el sospechoso o acusado podré interponer recurso de
conformidad con las disposiciones del derecho nacional.

141



Revista de Estudios Europeos, n. extraordinario monografico 1-2017 E

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sera competente para resolver
las cuestiones prejudiciales relacionadas sobre la validez de los actos de procedi-
miento de la FE sobre la base del derecho de la Unidn, la interpretacion o validez
de las disposiciones del derecho europeo, o la interpretacion de los arts. 17 y 20
del Reglamento en relacién con conflictos de competencia (ex. art. 36 PRFE II).

6. VALORACION FINAL

En materia de garantias de sospechosos y acusados el PRFE reconoce tanto
los derechos de la normativa europea (estdndares minimos presentes en todos los
Ordenamientos de los EEMM a través de la transposicién de las Directivas euro-
peas) como los de la normativa nacional de cada Estado. Por lo tanto, en este
punto no hay retroceso alguno; tampoco introduce novedades, lo que no es de
extrafar ya que este no era su objeto.

Lo més destacado, es la asignacién de la direccién de la investigacion al
fiscal europeo delegado, lo que guarda intima relacion con el sujeto pasivo. En un
principio, esto no tiene por qué suponer merma alguna de sus derechos; y en
cualquier caso, de producirse alguna extralimitacion, aparece la figura del "juez
de garantias" que controlara la legalidad de todas las actuaciones y velara por el
respeto de sus derechos. A esto se afiade que las Directivas de los Ultimos afios
han supuesto un notable avance en materia de derechos procesales de sospechosos
y acusados a nivel europeo.

Ademas, la creacién de una FE aunque tiene como fin la persecucion de la
criminalidad, podria presentar algunos beneficios para las personas acusadas. El
Libro Verde sobre la proteccion de los intereses financieros de la Unién y la crea-
cién de una Fiscalia Europea destacaba como ventajas "la aceleracion de la fase
preparatoria del proceso y, por tanto, del propio proceso"; o la "moderacion por
parte de las autoridades nacionales de acudir al recurso de la detencién provisional
y a las medidas restrictivas de libertad con el fin de mantener al acusado en su
territorio, dado que la eficacia de las actuaciones judiciales en el conjunto del
territorio de las Comunidades aumentara sensiblemente"*,

En cualquier caso, con independencia de que se trate de Reglamentos o Di-
rectivas comunitarias (nos referimos, respectivamente, al Reglamento de la Fisca-
lia y a las Directivas que vienen a fortalecer los derechos de los sospechosos y
acusados), en ambos casos, su contenido es de obligado cumplimiento para los
Estados. Y la consecuencia que tiene la conjugacion de ambas normativas consi-
gue, por una parte, estar mas cerca de la finalidad comdn de aproximar las legis-
laciones de los Estados facilitando asi la cooperacion entre las autoridades compe-
tentes y, por otra, una proteccion judicial mas efectiva de los derechos individua-
les.
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