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THE RIGHT TO BE INFORMED OF THE ACCUSATION DURING THE
INVESTIGATIVE STAGE: A COMPARATIVE LAW STUDY OF CRIMINAL
PROCEEDINGS IN SPAIN AND ITALY
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RESUMEN: El estudio pone de relieve que, tanto en Italia como en Espaiia, el derecho a ser
informado de la acusacion durante la fase investigativa atn presenta limites derivados de la
discrecionalidad del 6rgano instructor. Se considera conveniente, pues, explorar férmulas
que atribuyan esta decisién a un juez imparcial y establezcan plazos claros para su comuni-
cacion, a fin de armonizar eficacia investigativa y garantias de defensa.
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ABSTRACT: The study highlights that, in both Italy and Spain, the right to be informed of the
accusation during the investigative stage remains limited by the discretion of the inves-
tigating authority. Therefore, it seems advisable to explore mechanisms that entrust this
decision to an impartial judge and set clear deadlines for notification, in order to balance
investigative efficiency and defense safeguards.
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1. PREMISAS METODOLOGICAS Y TERMINOLOGICAS

El presente estudio de Derecho comparado tiene como objetivo confrontar
la regulacién procesal-penal espafiola con la italiana en relacién con el dere-
cho de la persona investigada a ser informada de la acusacién. En particular,
se profundizara en los aspectos cronolégicos de dicha comunicacién, con el
fin de verificar si los sistemas de referencia garantizan un aviso inmediato y
temporalmente compatible con el ejercicio efectivo de las prerrogativas de-
fensivas, sin por ello frustrar la contundencia de la actividad inquirente. Por
esta razon, el objeto de analisis se circunscribira exclusivamente a la fase pre-
liminar, dejando de lado cuestiones —aunque relevantes— relativas a las in-
formaciones sucesivas y a sus constantes actualizaciones en relacién con una
eventual modificacion de la calificacién juridica de los hechos atribuidos!, asi
como a la posibilidad de publicar los actos de investigacién (di indagine)?. Del
mismo modo, dado que el derecho en cuestiéon debe declinarse en sentido es-
tricto, no sera posible examinar —salvo incidentalmente— las letter of rights
ni el derecho de acceso al material recopilado por los inquirentes?, aspectos
que, no obstante, guardan una estrecha relacién con el tema tratado.

Delimitado asi el campo de investigacién, la yuxtaposicion de dos ordena-
mientos normativos distintos requiere algunas precisiones terminolégicas, a
fin de evitar que el uso de expresiones con matices diferenciados pueda gene-
rar confusiones. Si bien el riesgo de malentendidos puede descartarse en lo
que respecta a la identificacion del titular de la situacién juridica subjetiva —
persona sottoposta alle indagini o investigado* —, lo mismo no puede afirmarse
en relacién con la definicién de su objeto, es decir, la acusacion.

! Sobre el punto, v. extensamente Planchadell Gargallo (1999), 106 ss., segin la cual «la obligacién
de informacién no debe entenderse cumplida una vez el sujeto conozca los elementos esenciales del
hecho que se le imputa, sino que se le debe informar también de aquellas modificaciones del hecho
no esenciales (las esenciales no pueden ser modificadas), que es necesario conocer para el ejercicio
adecuado de la defensa y para que el Tribunal pueda sentenciar con fundamento en ellas». En el mismo
sentido, Agudo Zamora, M., Milione, C. (2009), 208.

2 Sobre el tema, v. Giostra (1989); Neppi Modona (1983), 543 ss.; Porcu (2019). Con referencia
especifica a las intervenciones de las comunicaciones telefénicas, cfr. Tognazzi (2024).

3 En el panorama italiano, en lo que respecta a la informacion sobre los derechos y a las inter-
polaciones del art. 369 bis CPP en aplicacién de la Dir. 2012/13 UE, asi como al acceso al material de
investigacion, se remite a Ciampi (2013), 13 ss.

4 Ha simplificado sin duda la actividad de comparacién la Ley Organica 13/2015, con la cual, como
observa Armengot Vilaplana, A. (6 de junio de 2016), 2, adoptando un enfoque italiano, «se prefiere
llamar “investigado” a la persona sobre la que se centra la investigacién por existir sospechas de su
participacién en el hecho delictivo, y se impone denominar “encausado” al sujeto respecto del cual se
ha dictado una resolucién judicial por la que se formaliza la imputacién».
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Bajo el primer perfil, en lo que respecta al sistema espafiol, debe tenerse
en cuenta que la denominacién del sujeto pasivo del procedimiento ha ex-
perimentado una evolucién significativa tras la reforma operada por la Ley
41/2015, de 5 de octubre. En particular, la sustitucién del término “imputado”
por el de “investigado” responde a la voluntad del legislador de evitar conno-
taciones estigmatizantes, sin que ello implique una modificacién sustancial
de su posicién procesal. En este trabajo se empleara, por tanto, preferente-
mente esta ultima expresion para referirse al derecho vigente, sin perjuicio
de las referencias a la normativa anterior cuando resulten necesarias para la
reconstruccion histérica.

Las mayores dificultades, de todas formas, derivan de la vaga superpo-
sicién del concepto de acusacién con el de imputacién®: mientras que en
Italia esta ultima se entiende en un sentido eminentemente técnico y riguro-
so, como el acto formal mediante el cual el pubblico ministero (en adelante,
p.m.), al término de las indagini preliminari, ejerce la accién penal solicitando
una decision sobre la atribucién a un sujeto de la responsabilidad por un he-
cho histérico delictivo®, en Espaia, por el contrario, se registra una «cierta
confusién» 7, agravada —para un observador italiano— por una peculiar dis-
posicién secuencial de la atribucién provisional de responsabilidad criminal
a lo largo del procedimiento, por una pluralidad de sujetos legitimados para
formular la imputacion, y por la relacion entre las figuras de la imputacion y
la acusacion®.

5 Los dos términos, en ocasiones, son considerados intercambiables por la doctrina espafiola. V.,
e.g., Gimeno Sendra (2000), 169, quien observa que «el deber de ilustracién de la imputacion ha de sur-
gir tan pronto como se haya determinado el hecho y su presunto autor; si se ha producido su detencién,
con anterioridad a su interrogatorio vy, si se tratara de un imputado no sometido a medida cautelar
alguna, en cuanto surja contra él algan indicio racional de criminalidad», refiriendo la nocién de im-
putacién a una fase evidentemente anterior a la resolucién de reconocimiento judicial de la acusacién.
En Italia, v. Grevi (1998), 732, quien pone de relieve una «nocién formal de accusa, en cuanto sinénimo
de imputazione».

¢ Baste pensar que el art. 407 bis CPP indica expresamente los actos que contienen la imputacién
(«el pubblico ministero, cuando no deba solicitar el archivo, ejerce la accién penal, formulando la
imputacion, en los casos previstos en los titulos II, I11, IV, V y V-bis del libro VI o bien con richiesta di
rinvio a giudizio») y que del art. 417 CPP puede deducirse su contenido («la richiesta di rinvio a giudi-
zio contiene: a) los datos de identificacion del imputado u otras referencias personales que permitan
identificarlo, asi como los datos de identificacion de la persona ofendida por el delito, siempre que sea
posible su identificacion; b) la exposicién, de forma clara y precisa, del hecho, de las circunstancias
agravantes y de aquellas que puedan conllevar la aplicacion de medidas de seguridad, con la indicacion
de los articulos de ley correspondientes; [...]»). Sobre el concepto, se remite a Dominioni (1970) y
Cassibba (2016).

7 Asi Sanchez Gémez (2015), 4, segun el cual «fruto de la ausencia de una légica sistematizacion
de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, de sobra conocida, la regulacién especifica en la materia
se encuentra diseminada a lo largo del texto normativo. Consecuencia de lo anterior, el uso de una ter-
minologia no sistematizada, que incluye diferentes instrumentos, modalidades de sujecion del sujeto
pasivo a la investigacion criminal en curso o al mismo proceso penal, etc., bajo un tratamiento conjun-
to que genera una obvia confusién conceptual del término imputacién».

8 La anterioridad de la imputacion respecto a la acusacion pareceria estar implicita en Planchadell
Gargallo (1999), 146, segtn la cual «por imputacion se entiende la atribucién razonable a una persona
de un acto presuntamente punible, sin que necesariamente haya de seguirse la acusacién contra ella,
pudiendo ser formal o material»[cursiva anadida]. Mas explicitas son las palabras de Agudo Zamora,
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Dicho desconcierto, al menos en parte, parece ser atribuible a la coexis-
tencia, dentro de la “acepcion ibérica” de imputacién, de una vertiente formal
y de una sustancial. Mientras la primera coincide con el «reconocimiento
judicial de la acusacién»® — mediante el cual se lleva a cabo un «juicio sobre
la seriedad de la [inculpacién]»'’—, la segunda requiere de ulteriores espe-
cificaciones, ya que a su vez se compone de dos momentos auténomos: la
formulacion de cargos — es decir, la afirmacién proveniente de una parte!l,
que contiene la atribucién de responsabilidad a un sujeto determinable en re-
lacién con la comisién de conductas supuestamente delictivas -y el traslado
de cargos, esto es, el acto mediante el cual el juez u otros sujetos, tras haber
realizado las valoraciones oportunas, pone los hechos reprochados en cono-
cimiento de la persona inculpada'2.

M., Milione, C. (2009), 207: «mientras la acusacion se refiere a una fase madura y avanzada del proced-
imiento, la imputacién, necesariamente, hace retroceder nuestra atencién a una fase precedente — in-
cluso preprocesal». Los Autores citan en apoyo de esta conclusién a Garcia Rada (1982), 104, segtn el
cual, con la imputacién, «se atribuye a una persona la comisién de un hecho que la ley penal califica de
delito. La imputacién esta contenida en la denuncia que presenta el Ministerio Publico». Esta secuen-
cia temporal resulta, asimismo, de diversas resoluciones de la jurisprudencia constitucional, segiin
las cuales, «a fin de evitar acusaciones sorpresivas de ciudadanos en el juicio oral, sin que se les haya
otorgado posibilidad de participacién alguna en la fase instructora, [...] nadie puede ser acusado sin
haber sido, con anterioridad, declarado judicialmente imputado». (SSTC 128/1993, 129/1993, 152/1993,
135/1989 y 186/1990). Contra, cfr. nt. 9y 14.

° Asi Cortés Dominguez (2011), 141. Dicha interpretacion, ademas, pareceria suponer correctamente
que la acusacion precede a la imputacion. El reconocimiento judicial de la acusacion se realiza a través
del auto de procesamiento en el procedimiento comun o del auto de continuacién del proceso abreviado.

10 En este sentido el Informe del CGPJ al Anteproyecto de la Ley Orgdnica de Medidas Urgentes de
Reforma Procesal ha senalado que «a menudo se confunde la condicion procesal de imputado, generadora
de los derechos de audiencia, defensa, etc. (arts. 118, 788,1.2 y 4.° LECrim), con la imputacién judicial,
que no es sino un juicio sobre la seriedad de la imputacion. La primera [que consigue a la acusacién en
sentido material, n.d.e.] puede derivarse de una actuacién policial, o de la querella o denuncia de un
particular y hace nacer una determinada condicién juridico-procesal, la de imputado, a la que acom-
panan una serie de derechos inalienables. La segunda —la imputacion judicial— es una garantia del
imputado frente a las denuncias o querellas infundadas: si un juez no verifica la seriedad de la imputac-
i6n no puede abrirse el juicio oral».

' Se trata, en particular, de los 6rganos gubernativos correspondientes, Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado y Ministerio Fiscal, ademas de quienes puedan considerarse parte acusadora,
particular, privado o popular que sea.

12 Dicha sistematizacion se debe a Sanchez Gémez (2015), 5 ss., quien subraya la necesidad de no
«vincular el acto judicial de imputacion formal con el traslado de los cargos que pesan sobre el sujeto
investigado» y de «conceptualizar la formulacién y traslado de cargos como institutos auténomos».

Conviene, sin embargo, destacar que la expresién “cargos” resulta practicamente ajena a la
tradicién doctrinal, forense y legislativa espafiola, procediendo més bien de la terminologia anglosa-
jona (criminal charge), en la que se utiliza para designar simplemente los hechos imputados (es decir
un concepto distinto de la imputacion espafnola). No obstante, en fechas recientes, las expresiones
“formulacion”, “traslado” y “comunicacién de cargos” han aparecido tanto en la Exposicion de Motivos
del ALECRIM de 2020 como en la rubrica del art. 557 del citado proyecto (v. infra).

En el presente contexto, el empleo de dicho recurso lingiiistico se justifica por la orientacién com-
paratista del trabajo y responde a la finalidad de atenuar las divergencias entre los conceptos de im-
putacién acogidos por los ordenamientos objeto de analisis. En efecto, mientras que en Italia la im-
putacién se concibe en sentido formal (como el acto mediante el cual, al término de una fase preliminar
que puede prolongarse durante un periodo temporal considerable, el p.m. formaliza la atribucién de
un hecho determinado a una persona concreta, cristalizando con estabilidad tendencial el thema deci-
dendum), en Espafia, por el contrario, se configura como un concepto sustancial, que supone o implica
la atribucién provisional de una participacién en un hecho delictivo a un sujeto determinado. Esta im-
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Ya a través de esta ultima comunicacién se concreta el derecho del in-
vestigado a ser informado de la acusacion. Si, por tanto, el presente trabajo
pretende pasar revista a los institutos que, en el procedimiento italiano y en
el espaiiol, realizan el traslado de cargos, el término “acusacién”, para evitar
equivocos, se empleard — en consonancia también con la exégesis ofrecida
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) !> — en
un sentido material o no estrictamente técnico, como sinénimo de atribucién
provisional e hipotética de hechos de presunta relevancia penal, desligada y
anterior a la imputacién formal o al reconocimiento judicial de la acusacién
propiamente dicho'®. Por lo tanto, por razones de simplificacién 1éxica, el
objeto de investigacién también podria identificarse con el «derecho a ser
informado de la iniciacién del proceso penal» !® 0, en un sentido menos am-
biguo, de la existencia de una inculpacién “sustancial”.

Otra divergencia, solo aparente, se refiere al hecho de que, mientras la
doctrina espafiola ha profundizado extensamente “en positivo” el derecho de

putacion se consolida progresivamente a lo largo del procedimiento, recibiendo el sujeto pasivo distin-
tas denominaciones: investigado (fase de instruccién), encausado (tras la imputacién judicial formal al
concluir la instruccién o en la fase intermedia) y acusado (una vez abierta la fase de juicio oral). Dicho
de otro modo, con fines de simplificacién comparativa, descomponer la imputacién unitaria espafiola
en tres “subnociones” de uso poco habitual (formulacién de cargos, traslado de cargos y reconocimien-
to judicial de la acusacién o imputacién formal) permite aislar una nocién no técnica de acusacion,
desligada de su formalizacion judicial, que pueda adaptarse tanto a los reproches provisionales previos
a la formulacién de la imputacién propiamente dicha en Italia, como a las fases iniciales del proceso
de progresién esparfiol en el que se concreta gradualmente la imputacion.

13 Sobre la cual v. § 2.

4 Esa solucién parece compatible con el concepto de accién elaborado por Flores Prada (2014),
134, segun el cual «la acciéon penal no puede entenderse ejercida con la solicitud de incoacién de dil-
igencias o la presentacion de la denuncia o querella; con ellas se pone en marcha la investigacién, se
imputa provisionalmente la comisiéon de un delito a una persona, se abre la investigacion para averiguar
el hecho delictivo y su posible participacién en el mismo, pero no es, en rigor, ejercicio de accién penal.
La accién penal se ejerce cuando, finalizada la investigacién, el Ministerio Fiscal o las partes acusa-
doras presentan escrito de solicitud de apertura de juicio oral contra una persona determinada, por
unos hechos también determinados, contenidos ambos extremos en el escrito de acusacién o escrito de
calificacion provisional. Hasta este momento hay pesquisa, informacion, indagacion, pero no ejercicio
de la accién penal; la accién penal no se ejercita al inicio de la instruccién y sostiene en el juicio oral;
la imputacion de unos hechos y la pretension condenatoria no pueden formularse, en rigor, sino después,
y precisamente, a resultas de la investigacion [cursiva afiadida]». Corroboran la eleccién léxica adoptada
también Moreno Catena, Cortés Dominguez (2011), 147, quienes describen una «acusacién inicial, que
contiene la querella» y ivi, 152, anaden que «ahora no puede haber duda de que la acusacién es un acto
de parte, que se debe mantener durante todo el proceso, que produce el efecto inmediato de poner el
acusado en la posicion procesal de poder ejercer el derecho de defensa frente a la investigacion procesal
judicial y, en su caso, consecuentes actos judiciales de encausamiento. Sin [los actos de reconocimiento
judicial], a pesar de la acusacion, no es posible ni el juicio, ni siquiera, en ciertas ocasiones, la investi-
gacion judicial [cursiva afiadida]», dando a entender que la acusacién en sentido material, lejos de ser
consecuencia de la imputacion, es presupuesto de la fase investigativa. En este sentido de «imputacién
preliminar» hablaban también Carnelutti (1950), 168, e Nobili (1989). Orlandi (1982), 555 ss., emplea-
ba la expresioén «regiudicanda istruttoria».

15 Nomenclatura propuesta por Planchadell Gargallo (1999), 127, como consecuencia de la adop-
ci6n de una concepcién material de la acusacion. La expresion solo es utilizable si se la considera
referida a una comunicacién no limitada a la mera apertura de la fase investigativa, sino que incluya
también su objeto. Al traducir dicha expresion al italiano, deberia, de todas formas, hacerse referencia
al procedimento en lugar del processo.
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quo'®, la italiana ha mostrado una mayor inclinacién a indagar “en negati-
vo” el secreto!”. Sin embargo, esta circunstancia, bien mirada, no constitu-
ye un obstaculo para un examen comparado de ambos ordenamientos, pues
los temas que han catalizado la atencién de los intérpretes, aunque concep-
tualmente antitéticos, representan las dos polaridades de un mismo sistema,
inervado por la tensién constante entre el derecho de defensa y la eficien-
cia investigativa.

Establecidos estos presupuestos, se procedera a un analisis general del de-
recho a ser informado de la acusacién, para luego desarrollar algunas breves
consideraciones sobre la normativa espafola, bien conocida por el lector, y
tratar con mayor detalle los institutos previstos por el Codice Vassalli.

2. EL DERECHO A SER INFORMADO DE LA ACUSACION

El derecho a ser informado de la acusacién es un derecho publico subje-
tivo, de naturaleza fundamental y de caracter procesal, en virtud del cual su
titular —el investigado o, mas generalmente, el acusado— debe recibir de
los 6rganos publicos encargados de la represién y persecucion de los delitos,
desde las fases iniciales del procedimiento —incluso antes de una imputacién
formal— y hasta su conclusién, la comunicacién del hecho punible que se le
atribuye, asi como de los derechos constitucionales y ordinarios que le asis-
ten en razon de su status 8.

A nivel supranacional, esta garantia estd consagrada en el art. 6.3, let.
a), Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH), segin
el cual: «todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos: a) A ser
informado en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y detallada-
mente, de la naturaleza y de la causa de la acusaciéon formulada contra él» 1°.
Mediante esta disposicion, el Consejo de Europa ha pretendido imponer a los
Estados signatarios la obligacién de proporcionar a la persona sometida a

16 Ademas de las obras ya citadas, también se han ocupado del tema Caamafio Dominguez (1998),
461 ss.; Banacloche Palao (2000), 179 ss.

7 V. ex multis Pisapia (1960); Pitruzzella (1992),1 ss.; Malinverni, Tonini (1992), 1 ss.; Falato
(1992),1 ss.; Giostra (1998), 1 ss.; Rivello (1997), 1 ss.; Toschi (1989), 1098 ss.; Porcu (2019). No han
faltado, en cualquier caso, contribuciones sobre el derecho a ser informado de la acusacion, entre ellas
Ciampi (2010), y Confalonieri (2000), 1007 ss.

8 En términos no muy distintos Gémez Colomer (1999), 18. En el mismo sentido Banacloche
Palao (2000), 186, segtin el cual «el derecho a ser informado de la acusacion es un derecho fundamen-
tal, pues se vincula a la dignidad de la persona. En concreto, esa dignidad resulta afectada cuando se
somete a una persona a un juicio penal sin darle la oportunidad de conocer las razones que determinan
tal sujecion. [...] Ademas, es un derecho publico, pues esta concebido para ser exigido ante 6rganos
publicos: autoridades administrativas, policiales, fiscales y judiciales. Por ultimo, es un derecho de
carécter procesal, pues siempre se vincula a la existencia de un proceso judicial».

19 De tenor sustancialmente analogo es el art. 14.3, let. a), del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, el cual establece que «durante el proceso, toda persona acusada de un delito
tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) A ser informada sin demora,
en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada
contra ella».
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procedimiento penal una noticia exhaustiva —tanto juridica como factica—
de los cargos, a fin de permitirle el ejercicio concreto y eficaz del «derecho a
defenderse conociendo» %°.

Segtin la interpretacion de los jueces de Estrasburgo, més alla de las cate-
gorias empleadas por los ordenamientos internos, «constituye acusacién no
solamente la notificacién oficial del reproche de haber cometido una infrac-
cién, sino también cualquier medida que comporte repercusiones importan-
tes sobre la situacién del sospechoso»?!. Dicho concepto no parece, por lo
tanto, circunscribirse al catdlogo de actos mediante los cuales el titular de la
accion penal incrimina a un sujeto ante el juez (la imputazione en el ordena-
miento italiano)?? o con los que este tltimo reconoce judicialmente los cargos
formulados contra el indagado (imputacién formal en el sistema espaifiol),
sino que se extiende hasta incluir cualquier planteamiento —por embriona-
rio que sea— de responsabilidad penal a cargo de una persona determinada.

La comunicacion tiene por objeto la naturaleza y la causa (la natura e i mo-
tivi, en la version italiana) de la acusacién: el primer término quiere significar
la calificacién juridica del hecho delictivo investigado; la segunda expresion,
en cambio, se refiere a la conducta material atribuida al sujeto pasivo del pro-
cedimiento?.

Aunque no contempla ninguna formalidad especifica, el Convenio exige
que la informacion retina los caracteres de comprensibilidad y detalle vy, so-
bre todo, que se proporcione «en el mas breve plazo». El uso de una férmula
tan flexible y relativa parece justificado por la voluntad, por un lado, de no
comprometer con una notificacién excesivamente apresurada la eficacia de
la fase preliminar?*y, por otro, de no desvirtuar con un cumplimiento tardio
las prerrogativas de participacion del investigado.

20 Amodio (2001), 550.

2l Asi, adoptando expresamente una concepcién material y no formal de la acusaciéon, TEDH,
Eckle v. Alemania, 15 de julio de 1982, § 73. En el mismo sentido, ya TEDH, Deweer v. Bélgica, 27 de
febrero de 1980, § 46.

En TEDH, Aleksandr Zaichenko v. Rusia, 18 de febrero de 2010, § 43, por ejemplo, se reconoce la
existencia de una acusacién ante declaraciones realizadas por una persona durante un control de trafi-
co, sin haber sido informada del motivo del interrogatorio ni de la existencia de sospechas en su contra,
al tratarse de un acto que puede tener «repercusiones importantes» sobre su situacién, aun cuando
falte una imputacién formal. Esta orientacion incide en la identificacion del titular del derecho: como
observan Agudo Zamora, M., Milione, C. (2009), 200, «segiin una visiéon formal se puede considerar
“acusado” —y por ello titular del Derecho a ser informado de la acusacién— al sospechoso que pasa a
adquirir este nuevo status mediante una declaracion formal y expresa del Juez o de la autoridad com-
petente. Resulta claro que se trata de una concepcién limitativa del concepto objeto de andlisis, y por
ello descartada en la actualidad por el Tribunal de Estrasburgo. Otra construcciéon dogmética del con-
cepto de “acusado”, mas amplia y por esto preferible, es la que considera como tal a todo sujeto acusa-
do de una infraccién. Esta es, desde luego, la opiniéon compartida por el Tribunal de Estrasburgo [...]».

22 Asi Marandola (2001), [ registri, 350 ss.

23 TEDH, Mattoccia v. Italia, 25 de julio de 2000, que exige que ambos elementos sean puestos en
conocimiento del acusado.

24 Segun Agudo Zamora, M., Milione, C. (2009), 204, «no podemos pensar que exista una absoluta
sincronia entre la adquisicién del status de acusado y el momento en que debe realizarse la obligaciéon
de informar a este sujeto, pues, por un lado, el Convenio no adopta una postura tan clara y, por otro,
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La informacién sobre la acusacion, de hecho, forma parte «del contenido
esencial del principio de contradiccion, y es, ademas, presupuesto necesario
del derecho de defensa, porque a nadie se le escapa que el [investigado,] o
acusado dificilmente podria tener participacién activa en el proce[dimiento]
y ejercer solidamente su defensa a lo largo del mismo, si desconociera aquello
que se le imputa o acusa» .

Bajo el primer perfil, ademas de permitir una interaccion fructifera entre
las partes desde la fase de investigacién, el conocimiento previo de la acusa-
cién constituye un presupuesto ineludible para un genuino debate dialéctico
en sede propiamente procesal, ya que, a tal fin, es necesario que también el
sujeto pasivo esté en condiciones de buscar prontamente las fuentes de prue-
ba que habra de introducir en el juicio?.

En lo que respecta al ejercicio del derecho de defensa, del mismo modo, la
noticia de la pendencia del procedimiento y la rapida notificacién de los cargos
provisionales constituyen su prius 16gico necesario?’. El nudo gordiano de la
cuestion no se refiere al an, sino al guando de la informacién?, puesto que su
marco temporal se sitGia en la encrucijada de exigencias contrapuestas.

Por un lado, en efecto, los principios del debido proceso y, en particular,
la igualdad de armas deben operar desde la fase preliminar®. Por lo tanto,
si la tardia toma de conocimiento de la imputaciéon impidiera una rapida
activacién del investigado, la comunicacién perderia su dimensién garantis-

no podemos que olvidar todo el complejo de exigencias relacionadas con el secreto del sumario que
pueden exigir, para una correcta y eficaz instruccion del caso, retrasar en el tiempo el momento de la
comunicacion de la acusacion».

%5 Gomez Colomer (1999), 15. Planchadell Gargallo (1999), 89, define la informacién sobre la
acusacion «parte fundamental del principio de contradiccién y presupuesto necesario del derecho de
defensa».

26 En sentido no muy distinto Nobili (1996), 349.

27 Observa Banacloche Palao (2000), 180, que «si alguien fuera juzgado sin conocer de qué se le
acusa, no podria alegar ni probar nada dirigido a desvirtuar la pretendida acusacién», haciendo refer-
encia a STC 141/1986, 12 de noviembre, segin la cual «en su forma mas aguda y radical, [el derecho
a conocer la acusacion] trata de impedir la situacién del hombre que se sabe sometido a un proceso,
pero ignora de qué se le acusa». Ciampi (2014), 3, subraya c6mo, a los efectos de una defensa efectiva,
también son indispensables la «discovery del material probatorio recopilado por los investigadores y
[la] senialacion per tabulas, por iniciativa de la parte publica, de las atribuciones que corresponden al
interesado».

28 Agudo Zamora, M., Milione, C. (2009), 217, sefialan que «el centro de la cuestién no gira sobre el
“si” sino, mas bien, sobre el “cuando”. En otras palabras, asi como no se puede cuestionar la necesidad
de informar a la defensa de los resultados de la instruccién penal, no se puede exigir, sin embargo, que
ésta se vea frustrada por un prematuro levantamiento del secreto de sumario».

29 Se trata de una exigencia expresamente reconocida por la jurisprudencia constitucional espafio-
la, sobre la cual v. STC 14/1999, 22 de febrero, (RTC 1999, 14), (FJ 6.°): «el nacimiento del derecho con-
stitucional de defensa contradictoria se produce necesariamente cuando mas o menos fundadamente
se imputa un acto punible, lo que puede ocurrir desde el momento inicial de la investigacion [...]. Si
las leyes procesales han reconocido, y este Tribunal recordado, la necesidad de dar entrada en el pro-
ceso al imputado desde su fase preliminar de investigacién, lo es sélo a los fines de garantizar la plena
efectividad del derecho a la defensa y evitar que puedan producirse contra él, aun en la fase de investi-
gacion, situaciones materiales de indefension». En el mismo sentidoTEDH, Imbrioscia v. Suiza, 24 de
noviembre de 1993, advierte que la limitacién de los derechos de defensa previstos en el art. 6 CEDU
durante la fase preparatoria podria comprometer gravemente el caracter equitativo del procedimiento.
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ta3?. En concreto, la exigencia de una especial rapidez informativa se deriva
del paso de una «defensa de posicién» a una «de movimiento»3!, es decir,
de una de las revoluciones culturales que inspiran los sistemas acusatorios.
En estos, el defensor del investigado no queda relegado al papel de especta-
dor pasivo de una instruccién conducida unilateralmente, legitimado tnica-
mente para evidenciar ex post sus deficiencias, sino que asume una funcién
activa e impulsora, pudiendo llevar a cabo investigaciones privadas y, por
tanto, ofrecer «una contribucién, en términos de paridad con la acusacién,
a la formacién de la materia del juicio»3? y a la formulacién, ya en la fase
de investigacion, de hipétesis reconstructivas alternativas. En esta renovada
fisionomia, la defensa, para ser eficaz, debe actuar con celeridad, lo que pre-
supone un conocimiento inmediato de los cargos: «siendo la prueba una ma-
teria a menudo volatil o perecedera, la posibilidad de buscar con prontitud
sus fuentes es una condicién esencial del derecho a defenderse probando; los
poderes investigativos conferidos a la defensa quedarian reducidos a meras
prerrogativas formales si esta no estuviera en condiciones de ejercerlos en
un tiempo util» 33,

Por otro lado, si bien tradicionalmente se ha asociado al modelo inquisi-
tivo34, cierto grado de secreto en las fases iniciales de la investigacién es un
elemento comuin a todos los sistemas procesales, ya que una publicidad pre-
matura de las pesquisas judiciales bien podria comprometer, alterar o frus-
trar sus resultados, posibilitando la fuga del indiciado o la contaminaciéon de
la prueba?®. En este sentido, una moderada reserva sobre los primeros pasos

30 Ya Pisapia (1959), 1184, senalaba que la actividad defensiva presupone el contradictorio y que este
solo puede considerarse efectivo cuando se traduce en la participacion dindmica y simultanea en la for-
macién de los elementos probatorios desde la fase de instruccion. Observa Planchadell Gargallo (1999),
127, que «conocer la acusacion tardiamente, seria tanto como no haber tenido conocimiento de ella».

31 Expresiones acufiadas por Dominioni (1990), 26.

32 Asi Kalb (1995), 255. Triggiani (2002), 13, define al defensor en el sistema inquisitivo como
«critico revisor del material probatorio recogido en la instrucciéon». En el ordenamiento italiano, del
combinado dispuesto de los arts. 24.2, Cost. (que reconoce la inviolabilidad de la defensa «en cualquier
estado y grado del procedimiento») y 190 CPP (segtn el cual «las pruebas se admiten a peticién de
parte»), se desprende que el derecho a defenderse probando esta garantizado desde la fase de las in-
vestigaciones preliminares.

33 En estos términos Giostra (1995), 3597.

34 Sobre la ecuacion “secreto : inquisitivo = publicidad : acusatorio” v. Malinverni, Tonini (1992), 2
ss., y Porcu (2019), 140 ss. Seniala, ademas, Falato (1992), 1 ss., que mientras el secreto de instrucciéon
del Codice Rocco tenia como objetivo salvaguardar «la averiguacion de la verdad material» encomen-
dada a un juez instructor legitimado para llevar a cabo verdaderos actos probatorios, el secreto investi-
gativo del Codice Vassalli esta dirigido a «garantizar la eficiencia de las indagini preliminari, protegién-
dolas del peligro de contaminacién de los elementos de prueba necesarios para las determinaciones del
pubblico ministero». A proposito de los vinculos entre el derecho a ser informado de la acusacion y el
principio acusatorio cfr. Banacloche Palao (2000), 181.

35 En este sentido Giostra (1998), 4, quien define como «un lugar comin enganoso la afirmaciéon
de que el secreto seria una prerrogativa de los sistemas inquisitivos o mixtos, mientras que estaria
proscrito en el proceso acusatorio». Tras reconocer que «existe, sin embargo, un limite implicito a
la publicidad: aquel més alla del cual la publicidad corre el riesgo de frustrar la accién de la justicia.
No tendria sentido, de hecho, perjudicar una actividad para garantizar su control. Y es dificil negar
que la publicidad pueda ser perjudicial para la investigacion judicial, aunque solo sea porque puede
impedir irreparablemente al investigador “remontar su desventaja cognitiva respecto al delito”», el A.
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de las autoridades investigadoras constituye una precondicién irrenunciable
para que un ordenamiento pueda cumplir eficazmente su funcién elemental
de represién de los delitos. No obstante, dicha discrecién solo resulta siste-
maticamente compatible con las l6gicas de un proceso adversary en la medi-
da en que los actos sustraidos al conocimiento del acusado sean estériles en
el plano probatorio y conserven una mera relevancia endo-procedimental *;
de no ser asi, deberia garantizarse al investigado el pleno ejercicio de sus pre-
rrogativas de participaciéon desde el inicio del procedimiento?’.

En conclusion, la definicién de la exacta fisionomia cronolégica de la infor-
macion relativa a la naturaleza y la causa de la acusacién involucra intereses
en conflicto, igualmente dignos de tutela: por un lado, el derecho de defensa —
que reclamaria la maxima anticipacién de la publicidad interna— vy, por otro,
la eficiencia investigativa, que, por el contrario, se veria preservada al ocultar
al interesado el propio inicio de las pesquisas®. «De ahi la necesidad de con-

observa que, al mismo tiempo, «no se debe aprovechar esta insuprimible necesidad [de secreto] para
restringir més de lo razonablemente necesario la publicidad de la administracién de justicia. No cabe
duda de que la proteccién mas eficaz de las investigaciones se obtendria impidiendo dar noticia de la
existencia misma del procedimiento: a la sombra del secreto total, la labor del investigador podria, en
efecto, producir resultados mas consistentes y rapidos. Pero es igualmente indiscutible que una solu-
ci6én tan radical implicaria un comprometimiento inaceptable [...] del derecho de la persona sometida
a un procedimiento penal a preparar una defensa eficaz». Del mismo modo, segtin Nobili (1996), 359,
«dentro de ciertos limites, un margen significativo de secreto (en particular para la realizacién de inves-
tigaciones “sorpresivas”) puede resultar realmente indispensable para el desarrollo eficaz de la funcién
acusatoria. Debe ser bien protegido. Pero es grave que dicho secreto pueda permanecer desbalanceado
en favor de la acusacion».

36 Considérese, de hecho, también como prueba de la ausencia de una relacién biunivoca entre el
modelo inquisitivo y el secreto, que en los ordenamientos de common law las actividades de la policia
y del public prosecutor permanecen absolutamente desconocidas para el investigado hasta la full dis-
covery. Dicha reserva, sin embargo, en sistemas regidos por un rigido principio de separacién de fases,
no genera especial alarma, ya que los elementos sustraidos al conocimiento de la defensa no son utiliz-
ables para determinar la responsabilidad penal del acusado, pues la decisién sobre el fondo del asunto
se basa exclusivamente en las pruebas obtenidas en el contradictorio entre las partes, ante un juez
tercero e imparcial. En este sentido, segiin Ruello (2015), 1444 ss., «parece, por tanto, completamente
coherente con la légica del modelo acusatorio que una investigacion, actividad de una de las partes,
pueda ser conducida sin que se tenga conocimiento de ella externamente, e incluso sin que la otra parte
lo sepa. Pero con una condicién: que los resultados de dicha actividad permanezcan absolutamente
estériles en el plano probatorio. Cualquier excepcion a esta esta regla debilita irremediablemente toda
la estructura légico-juridica del procedimiento para la fase de las indagini preliminari».

37 Emblematicamente Cordero (2006), 819, observa que «si los actos anteriores al proceso cuentan
cero [...] parece superfluo, e incluso impensable, un contradictorio anticipado. [...] [Pero] en la medida
en que los materiales reunidos por el investigador adquieren alguna relevancia procesal, incluso indi-
recta, el futuro imputado debe poder defenderse ab ovo».

3 Ciampi (2013), 26, habla de una «escabrosa cresta que separa las exigencias de secreto de las
investigaciones de la tutela del derecho de defensa». Malinverni, Tonini (1992), 2, sefialan que «si se
considerara satisfacer integramente los derechos de la defensa, la publicidad interna de la fase anterior
al juicio oral deberia ser total. Como siempre, sin embargo, cada principio encuentra en otros principi-
os contrapuestos los limites de su propia expansion: las exigencias a las que debe responder el proceso
son multiples, diferentes y, a menudo, en conflicto entre si. En particular, el secreto sumarial demuestra
ser un instrumento de tutela contra el peligro de contaminacién de la prueba. Hacer conocer al imputa-
do los elementos de acusacion le permite llevar a cabo intervenciones dirigidas a alterar las pruebas,
suprimirlas o crear otras falsas. Las amenazas o promesas a los testigos (hasta su eliminacién fisica),
la modificacion de rastros, del estado de los lugares, de cosas o de personas, estan entre los medios méas
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ciliar las opuestas exigencias de rango constitucional, impidiendo la comuni-
cacién de la noticia del procedimiento penal durante el tiempo estrictamente
indispensable para no causar un perjuicio irreparable a las indagini, especial-
mente a aquellas que deben confiar en el factor sorpresa [cursiva afiadida]» *.

3. LA NORMATIVA ESPANOLA

El marco normativo espariol anterior a la “transicién politica” suponia una
severa limitacion al derecho del investigado a tener conocimiento de la acusa-
cién, dado que el secreto de actuaciones previsto en el entonces art. 302 Ley de
Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim) cesaba —en el proceso ordi-
nario— tnicamente tras el dictado del auto de procesamiento, momento que,
en la practica, se situaba in limine a la conclusion del sumario*. Como con-
secuencia, la versién originaria del art. 118 LECrim no imponia la asistencia
letrada desde las primeras fases del procedimiento, de modo que el procesado
podia designar abogado y procurador ya durante la instruccién, si bien dicha
designacién solo adquiria caracter obligatorio tras la notificacién del auto de
procesamiento*!. Ello permitia, en la practica, que las actividades investiga-

utilizados por los criminales y sus cémplices para obstaculizar el curso de la justicia. Frente a la mal-
dad de la naturaleza humana, el secreto sumarial esta llamado a responder a la necesidad de proteger
a la sociedad de la delincuencia organizada. Por otro lado, la publicidad interna permite al imputado
inocente verificar la fiabilidad de las pruebas de cargo e indicar las pruebas a su favor. Desafortunad-
amente, los medios que mejor sirven para proteger a la sociedad contra los delincuentes dificultan la
defensa de los imputados; e inversamente, los sistemas que garantizan en mayor medida la defensa de
los imputados abren brechas en la proteccién de la sociedad». En el panorama espaifiol, dicho conflicto
estructural resulta expresado por Sanchez Gémez (2015), 8, segin el cual «entre los espacios tempo-
rales de maxima tension para con el derecho de defensa [...] se encuentra el lapso temporal entre la
formulacién y el traslado de los cargos, cuya existencia resulta necesaria para proceder a la comproba-
cién de los hechos, pero sobre todo para garantizar, de manera adecuada y proporcionada, la eficacia
de las tareas investigadoras. No obstante, una prolongacién excesiva o injustificada podria significar la
conculcacion del derecho de defensa del sujeto contra quien se formulan los cargos».

3 Asi Giostra (1998), 4. En términos mas generales, Porcu (2019), 133, segun el cual «es impre-
scindible [...] que, siempre que la prevision del secreto implique el sacrificio de un interés protegido
constitucionalmente, dicho sacrificio encuentre justificacién en la necesidad de tutelar otro interés de
igual rango, en una éptica de justo balance».

40 En este sentido Conde-Pumpido Ferreiro (2005): «en su redaccién originaria, la LECrim esta-
blecia como principio general el secreto de las actuaciones (art. 302), lo que imposibilitaba el ejercicio
de la autodefensa, y solo permitia ejercitar el derecho a la asistencia letrada al imputado desde que
se dictara el auto de procesamiento, derecho que no se configuraba con caracter necesario, al devenir
obligatoria en todo caso [...] la asistencia letrada del procesado sélo tras la apertura del juicio oral».
Observa, de hecho, Armengot Vilaplana (6 de junio de 2016), 3, que la existencia de algtn indicio ra-
cional de criminalidad exigida por el articulo 384 LECrim para la emisién del auto de procesamiento,
en la practica judicial, solo se apreciaba en un «momento avanzado del procedimiento preliminar, sin
que antes de ese momento el imputado tuviera participacion en el proceso». La situacién anterior esta
bien representada por STC 135/1989, de 19 de julio, (FJ 3.°): «el Juez instructor inquiria sin comunicar
lo que buscaba, y podia interrogar a un sospechoso sin hacerle saber de qué y por qué sospechaba de
el, sin hacer posible su autodefensa y proveerle de la asistencia de Letrado de modo que tal interrogato-
rio podia obligar al declarante a pronunciar afirmaciones para el perjudiciales e incluso involuntarias
autoincriminaciones que hubiera podido evitar en otro tipo de interrogatorio».

41 La disposicién, en su redaccién originaria, establecia que «los procesados deberan ser repre-
sentados por Procurador y defendidos por Letrado, que pueden nombrar desde que se les notifique el
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tivas se desarrollaran respecto de una persona que, aun pudiendo intervenir,
bien podia permanecer completamente ajena y desconocedora de las mismas.

El nacimiento de una mayor sensibilidad hacia las exigencias de la de-
fensa durante la fase de instruccién debe atribuirse a la promulgacién casi
simultdnea de la Constitucién y de la Ley 53/1978%2,

El articulo 24.2 Constitucion Espaiiola (en adelante, CE), en particular,
establece que «asimismo, todos tienen derecho [...] a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos [...]». Aunque carezca de cualquier espe-
cificacion temporal*, la inclusién de la comunicacién de qua entre los dere-
chos procesales fundamentales impone al legislador ordinario la obligacién
de respetar esta garantia en la regulacion de la fase de investigacion, previen-
do instrumentos adecuados para poner en conocimiento del sujeto pasivo la
existencia de una acusacién — «en sentido material» * —en su contra—.

Partiendo de estos presupuestos dogmaticos, la casi coeva Ley 53/1978 re-
formul6 en profundidad la regulacion general del art. 118 LECrim, llamado
a complementarse con una serie de institutos informativos diseminados en
los distintos titulos del cédigo. En particular, la disposicién mencionada es-
tablecia que «toda persona a quien se impute un acto punible podra ejercitar
el derecho de defensa, actuando en el procedimiento, cualquiera que este sea,
desde que se le comunique su existencia, haya sido objeto de detencién o de
cualquier otra medida cautelar o se haya acordado su procesamiento, a cuyo
efecto se le instruird de este derecho. La admisién de denuncia o querella
y cualquier actuacién procesal de la que resulte la imputacién de un delito
contra persona o personas determinadas serd puesta inmediatamente en cono-
cimiento de los presuntamente inculpados [cursiva afiadida]».

Las sucesivas estratificaciones normativas —y en particular la Ley Orga-
nica 13/2015— han introducido modificaciones significativas en el art. 118
LECrim: por un lado, sustituyendo en el apartado 1 el verbo impute por la
expresion atribuyan, probablemente menos equivoca, a la luz de las consi-
deraciones expuestas supra acerca de la polisemia de la imputacién en el
panorama doctrinal espafiol; por otro lado, ampliando sensiblemente el ob-
jeto de la comunicacion, que hoy comprende, entre otras cosas, la indicacién
del «derecho a ser informado de los hechos que se le atribuyan, asi como de

auto de procesamiento [...]».

42 Si bien la aprobacion de esta ultima es dos dias anterior a la de la Ley Suprema, en aquella at-
mosfera juridica-cultural no podian pasarse por alto los nuevos principios que el ordenamiento espafiol
se disponia a reconocer.

4 La operatividad de este derecho ya en la fase de investigacién no exige una prevision expresa,
dado que «necesariamente deb[e] inferirse de la consagracion del derecho de defensa», como senala de
Llera Suarez-Barcena, (en prensa).

4 Segun Planchadell Gargallo (1999), 100, «este precepto no se refiere a la acusacién, técnica o
imputacién formal establecida en el escrito de acusacion, sino a la imputacién en cualquiera de sus for-
mas, es decir a la acusacion en sentido material». Andlogamente Fairén Guillén (1993), 256, y Caamano
Dominguez (1998), 468. Va de suyo, por otra parte, que, al tratarse de un derecho fundamental, su
violacién constituye motivo de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
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cualquier cambio relevante en el objeto de la investigacién y de los hechos
imputados. Esta informacion sera facilitada con el grado de detalle suficiente
para permitir el ejercicio efectivo del derecho de defensa»*.

Dicha prevision ofrecia al entonces denominado imputado —y desde 2015
garantiza al investigado— la posibilidad de conocer la existencia del proceso
preliminar y de participar activamente en el mismo, anticipando la adquisi-
cién del status de parte pasiva, asi como el nacimiento del derecho de defen-
sa, a un momento anterior a la notificacién del auto de procesamiento y a la
formalizacion de la inculpaciéon®: en otras palabras, es suficiente la atribu-
cién, aunque sea provisional, de responsabilidad penal.

Los sujetos sobre los que recae la obligacién de efectuar la notifica-
cién coinciden con «las autoridades publicas encargadas de la persecucién
penal»*"— es decir, aquellos a quienes corresponde la conduccién de la fase
preliminar —; por lo tanto, principalmente con el Juez de Instruccién*, quien
debe proceder a ello no solo cuando dicte auto de procesamiento o de con-
tinuacién del proceso abreviado, sino también en caso de adopcién de una
medida cautelar, de citacién coercitiva para ser oido, de admisién a tramite
de denuncia o querella, etc.

No obstante, en el modelo de investigacién criminal tripartito introduci-
do por la Ley 38/2002, el deber informativo también puede estar a cargo del
Ministerio Fiscal, en aquellos supuestos en los que, interviniendo en el pro-
cedimiento preliminar o en el sumario, desempefie funciones instructoras®,
asi como de la Policia Judicial cuando lleve a cabo la detencién (art. 520.2,
LECrim) o diligencias®’. Fuera de los casos de privacién de libertad, en la
investigacién policial o fiscal preprocesal, la comunicacién inmediata de la
acusacién no estd expresamente prevista por el legislador, pero constituye
una consecuencia tanto indirecta como ineludible del articulo 767 LECrim,

4 Aun excediendo del objeto de analisis, no puede pasarse por alto la inclusién de la comuni-
cacion del «derecho a examinar las actuaciones con la debida antelacion para salvaguardar el derecho
de defensa y en todo caso, con anterioridad a que se le tome declaracién». Se senala, ademas, que al
originario apartado 2 corresponde el actual apartado 5, con la tnica diferencia del empleo del término
responsables en lugar de inculpados. La reforma de 2015 ha sido puesta en conocimiento de la doctrina
italiana gracias al trabajo de Flores Prada (2016), 203 ss.

4 Armengot Vilaplana (6 de junio de 2016), 3; de Llera Suarez-Barcena, (en prensa). Como sefnala
Séanchez Gémez (2015), 8, «el derecho de defensa se articula con el traslado de cargos, y nace desde el
momento en que se formulan los mismos».

47 Planchadell Gargallo (1999), 91 ss.

4 Tras la reforma organica introducida por la LO 1/2025, utilizamos genéricamente la denomi-
nacién “Juez de Instruccién” para designar al juez encargado de la instruccién, integrado en la Seccién
Unica o en la Seccién de Instruccién, de Violencia sobre la Mujer o de Violencia sobre la Infancia o la
Adolescencia, del correspondiente Tribunal de Instancia.

4 En particular, dicha obligacién se cumple en el acto de citacién a comparecencia, durante el cual
el art. 773, apdo. 2, LECrim, impone expresamente el respeto de «las mismas garantias sefialadas en
esta Ley para la prestada ante el Juez o Tribunal».

50 Segun el art. 771, apdo. 2, LECrim «[la Policia Judicial] informara en la forma mas compren-
sible al investigado no detenido de cuéles son los hechos que se le atribuyen y de los derechos que le
asisten. En particular, le instruira de los derechos reconocidos en los apartados a), b), ¢) y e) del articu-
lo 520.2.».
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que, al imponer la necesidad de defensa técnica, presupone légicamente
el traslado de cargos, poniéndolo en relacién con la circunstancia de que
«de las actuaciones resultare la imputacién de un delito contra persona
determinadax>!.

Si bien todas las hipétesis mencionadas de traslado de cargos activan la
asistencia letrada y proporcionan al investigado conocimiento de las acusa-
ciones provisionales, es importante subrayar que solo cuando la comunica-
cién proviene del Juez el sujeto pasivo estda ademaés legitimado para conocer
las actuaciones en las que se fundamenta la inculpacién y las diligencias que
estan practicandose, asi como para proponer otras en su descargo, dirigidas a
solicitar el sobreseimiento, y para impugnar aquellas resoluciones que consi-
dere lesivas de su derecho de defensa o de cualquier derecho fundamental >2.

En cuanto al contenido de la comunicacién, esta tiene por objeto el hecho
criminal considerado punible y atribuido a la persona sometida a investiga-
cién, 6sea un «hecho anterior y externo al proceso, pero que es subsumible en
tipos penales homogéneos, es decir, una conducta con “trascendencia penal”.
La informacién supone una breve relacion factica de lo ocurrido, asi como su
calificacion legal» 33, en consonancia con el binomio naturaleza y causa de la
acusacion, al que hace referencia el TEDH

En lo que respecta a la identificacion de los institutos mediante los cuales
el sujeto hacia el que se orienta la actividad inquirente debe ser informado de
su existencia, del combinado dispuesto entre los apartados 1y 5 del art. 118
LECrim puede inferirse que el derecho de defensa opera desde la atribucién

51" Sobre el alcance de esta innovacién v. Moreno Catena, Cortés Dominguez (2011), 164, segtin los
cuales «como dispone el precepto [del art. 767 LECrim] “desde la detencion o desde que de las actua-
ciones resultare la imputacion de un delito contra persona determinada sera necesaria la asistencia let-
rada. La policia Judicial, el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial recabaran de inmediato del Colegio
de Abogados la designacion de un abogado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya el interesado”. La
trascendencia de este precepto es enorme; no se refiere solo a las diligencias judiciales, sino que garan-
tiza e impone el derecho de defensa por medio de un abogado también en las diligencias policiales y en
las que se llevan a efecto por el Ministerio Fiscal, pues no puede interpretarse de otro modo la exigencia
legal. No puede pensarse en que tanto la Policia Judicial como el Ministerio Fiscal recaben de inmed-
iato del Colegio de Abogados la designacion de un abogado de oficio si no lo hubiere nombrado ya el
interesado, si no es para que intervenga precisamente en las actuaciones que se estuvieran llevando a
cabo ante ellos, en esos momentos previos a la intervencion del instructor».

52 Sobre la inoperatividad de tales garantias en las actuaciones pre-procesales v. Renado Arenal
(2007), 141 ss. La carencia, en efecto, puede parecer gravemente lesiva del derecho de defensa, si se
tiene en cuenta la circunstancia de que las fuentes de prueba identificadas por la Policia Judicial y el
Ministerio Fiscal de manera unilateral y sin contradiccién pueden servir de fundamento para el en-
causamiento e ingresar en la instruccion judicial como pruebas preconstituidas.

53 Planchadell Gargallo (1999), 102, la cual sefiala ademas que la evolucién del contenido de la in-
formacion es «forzosamente paralela» a la del objeto del proceso. Esto «supone su concreciéon a medida
de que el proceso se desarrolla». A propésito de la amplitud de la descripcion factica, STS de 6 de junio
de 1991 (RA 4533) exige que se comuniquen «el conjunto de elementos facticos en los que se apoya la
realidad o clase de delito, el grado de perfecciéon del mismo, la participacién concreta del inculpado,
las circunstancias agravantes, sean genéricas o constitutivas del tipo, y, en definitiva, todos aquellos
datos de hecho de lo que ha de depender la especifica responsabilidad que se le imputa». En relacion
a la importancia de la informacién sobre la calificacion juridica, v. STC 12/1981, de 10 de abril, y STC
225/1997, de 15 de diciembre.
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inicial de responsabilidad penal: la norma citada precisa cudles son los actos
que deben ser puestos en conocimiento del investigado, para luego introducir
una clausula general como valvula de escape del sistema.

Siguiendo la secuencia cronolégica de la fase preliminar, en primer lugar,
es preciso informar «inmediatamente» al sujeto pasivo de la admisién a tra-
mite de denuncia o querella. A pesar de la aparente perentoriedad del adver-
bio empleado, no opera ningtin automatismo, ya que, no siendo suficiente la
mera recepcién de una notitia criminis, el Juez de Instruccién esta llamado
a una valoracién circunstanciada, es decir, a la «provisional ponderacién de
[la] atribucion y solo si la considera verosimil o fundada, de modo que nazca
en él una sospecha contra una persona determinada»>*, debera proceder al
traslado de cargos. Si dicho control arrojara un resultado positivo, el investi-
gado no solo deberia ser informado de la pendencia del procedimiento y de
los hechos a los que se refiere, sino también del contenido de la querella®>.

Existen luego una serie de eventualidades de verificacién no necesaria en
las que el investigado llega a conocer “ocasionalmente” la acusacién, como
en el caso en que «haya sido objeto de detencién o de cualquier otra medida

3 Asi, ex multis, ATS, 14 de noviembre 1996, RAJ 7828. Tales desarrollos jurisprudenciales per-
miten a Armengot Vilaplana (6 de junio de 2016), 10, concluir que «el automatismo exigido por el
art. 118 LECrim. en el sentido de comunicar de manera inmediata la admisién de una denuncia o de
una querella ha sido modulado por la jurisprudencia del TC que ha admitido, en casos justificados, la
necesidad de comprobar la verosimilitud de la imputacién antes de comunicarla a su destinatario». Se
trata, en otras palabras, de un juicio preliminar sobre la credibilidad de la acusacién, es decir, de un
examen del caracter punible de la conducta descrita y de la posibilidad de que haya sido realizada por
una persona determinada. En la jurisprudencia, ademas, emerge la preocupacién, también difundida
en Italia, por una instrumentalizacién mediatica de la comunicacién del cargo provisional. Sobre el
tema, cfr. AAP de las Islas Baleares (Seccién 2.*) nam. 256/2013, de 7 mayo (FJ 4.°): «la imputacién
no tiene porqué ser automatica cuando venga precedida de una denuncia sin previamente verificar su
verosimilitud [...]. En determinados supuestos de procedimientos seguidos contra personas relevantes
[...]1enlos que ante la posibilidad de que la utilizacién del proceso penal pueda estar instrumentalizada
o se pretenda la consecucién de perversas intenciones de publicidad, deterioro institucional, politico o
personal, el Juez instructor debe obrar con sumo cuidado a la hora de acordar la imputacién, rechazan-
do decretarla de modo indiscriminado basandose exclusivamente en que la imputacién constituye una
ventaja o garantia para el sujeto pasivo del proceso, olvidando también que innegablemente comporta
una carga procesal en la medida en que a dicha persona se le esta atribuyendo la presunta comision
de hechos delictivos, atribucién que se veria naturalmente agravada por la dimensién y trascendencia
publica que pueda tener la repercusién en los medios de comunicacion de esa imputacion, mas precis-
amente para este tipo de casos el Juez instructor puede, y el TC asi lo tiene reconocido, la posibilidad de
retrasar la imputacion 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 trascend-
encia penal». Sobre los requisitos de admisién a tramite de la denuncia y de la querella v. Planchadell
Gargallo (1999), 137 ss.

5 Gimeno Sendra (2000), 176, sefiala que «debe el Juez en primer lugar, trasladar al denunciado
o querellado copia de la denuncia o querella, y no (como pudiera desprenderse de una lectura “inquis-
itiva” del precepto) el auto de la admision de la denuncia o querella por la sencilla razén de que es un
contrasentido que, por un lado, no se le dé traslado de tales actos de postulacién, cuando, por otro, el
sumario es publico para todas las partes personadas (art. 302). Razones de economia y el derecho de
defensa aconsejan que se le notifique al imputado, tanto el auto de incoacién, cuanto también la denun-
cia o querella». Esa solucién ya habia sido adoptada por STC 141/1986, de 12 de noviembre de 1986,
(RTC 1986, 41) (FJ 1°), segtin la cual «asi, si el proceso es precedido de un sumario y éste iniciado por
querella, ha de ser ésta puesta en conocimiento de los presuntamente inculpados».
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cautelar» (art. 118.1, LECrim). Con referencia a la detencién, incluso podria
dudarse de que la inmediata>® informacion escrita al investigado sobre «los
hechos que se le atribuy[e]n y las razones motivadoras de su privacién de liber-
tad», impuesta por el art. 520.2, LECrim, en aplicacion del art. 17.3, CE, esté
primordialmente orientada a salvaguardar el derecho de defensa en el proceso
penal, en lugar de proteger a los ciudadanos del arbitrio de los poderes publi-
cos’’. En cuanto a las deméas medidas cautelares, estas presuponen, en todo
caso, una actividad valorativa del Juez sobre la suficiencia de los elementos de
instruccién adquiridos hasta el momento: en este sentido, por ejemplo, la apli-
cacion de la prision provisional exige «una valoracién, por lo menos indiciaria,
de la culpabilidad, [...] [ya que] es necesario [...] “que aparezcan en la causa
motivos bastantes para creer responsable criminalmente del delito a la persona
contra quien se haya de dictar el auto de prisiéon” (art. 503.3 LECrim)» 8. En
estos casos, ademas de la extensién de las garantias previstas en el art. 520.2,
LECrim, sera la motivacién de la resolucién aplicativa la que ilustre al sujeto
pasivo la reconstruccién acusatoria sometida al examen de los investigadores.

La ultima hipétesis puntualmente identificada en el art. 118 LECrim («se
haya acordado [el] procesamiento») hace referencia a lo que se ha definido
como “imputacién formal”, es decir, el auto de procesamiento en el proceso
ordinario (art. 384 LECrim) o el auto de transformaciéon de las diligencias
previas en procedimiento abreviado (art. 779.1. 4.* LECrim). Sin embargo,
tales institutos se limitan a confirmar y ratificar una acusacién (material) ya
existente e intervienen en una fase avanzada de la investigacién, sin cumplir
la funcién de “primera” informacién®, tanto que su destinatario adquiere el
status de encausado. En otras palabras, respecto al disefio original de la LE-
Crim, el auto de procesamiento ha experimentado una heterogénesis de los
fines, transformandose en un instrumento de «revision [de] los fundamentos
de la imputacién [rectius: acusacion material] ya acordada con anterioridad,
sobre la base de valorar el resultado final de la actividad instructora llevada
a cabo» ®’; mientras que la resolucién prevista en el art. 789.4, LECrim, desde

% Planchadell Gargallo (1999), 131, subraya el alcance garantista de la inmediatez, ya que la de-
tencion, al no estar precedida por un acto de imputacion judicial, representa el primer contacto del
particular con la atribucién de responsabilidad.

7 Por esta solucién se inclina Banacloche Palao (2000), 186. Es, sin embargo, innegable, como
sefiala Planchadell Gargallo (1999), 156, que, «habiendo sido informado de la detencién, sus razones
y de los hechos que se le imputa, puede el detenido preparar su defensa ante la misma y en el proceso
que esta trata de asegurar».

8 Asi STC 145/1988, de 12 de julio, (FJ 7.9).

% La necesidad de una previa comunicacion de la acusacion es sostenida por Armengot Vilaplana
(6 de junio de 2016), 13, segtin la cual «una vez dictado el auto de continuacion el encausado podra
recurrir ese auto y podra solicitar el sobreseimiento de la causa, pero sus posibilidades de actuacioén,
antes de las sesiones del juicio oral, precluiran con el recurso frente al auto de continuacién, pues
no podra recurrir el auto de apertura del juicio oral [...], ni tendra intervencién antes del dictado del
mismo [...]. De ahi que su actuacion defensiva deba desplegarse durante la instruccién y no deba con-
centrarse en el recurso contra el auto de continuacién; y de ahi que deba comunicarse cuanto antes la
condicion de imputado/investigado, para no retrasar el ejercicio de su derecho de defensa».

0 Sobre dicha modificacién, fruto también de una extensién por inercia al proceso por delitos
graves de las facultades reconocidas al juez en los procedimientos abreviados y de la tendencia a dictar
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su introduccién, ha supuesto «una valoracién juridica tanto de los hechos
como sobre la imputacién subjetiva de los mismos»°!.

Si la identificacién de los actos recién examinados y nominativamente
mencionados en el art. 118.1 y 5, LECrim es, en definitiva, pacifica, resulta
mas compleja la interpretacién de la locucion «cualquier actuacién procesal
de la que resulte la imputacién de un delito contra persona o personas de-
terminadas», clausula general empleada para ampliar los presupuestos del
deber de comunicacién. Probablemente se alude a la atribucién de un hecho
punible a un sujeto determinado en el transcurso de cualquier diligencia o
por parte de cualquier testigo. También en este caso, de igual manera, «la for-
mula del art. 118.2 LECrim [hoy 118.5] no puede ser entendida literalmente,
sino que debe ser completada por la imprescindible valoracién circunstancia-
da del juez instructor» 2.

A propésito de la forma de la comunicacién, dado que no existe un insti-
tuto ad hoc diputado exclusivamente a tal finalidad y que, por tanto, la LE-
Crim no exige que la inculpacién se vehicule mediante una resolucién moti-
vada®, bien podria darse que, en un primer momento, el traslado de cargos
se realice oralmente, debiendo, no obstante, documentarse en el acta de la
actuacién consecuente®. Por la relevancia que revisten en la practica, aun
sin estar incluidas en el catalogo del art. 118 LECrim, la ley regula expresa-

el auto de procesamiento en visperas de la conclusiéon del sumario, v. de Llera Suarez-Barcena, (en
prensa). El A. subraya que las funciones de conferir el status de sujeto pasivo del procedimiento, delim-
itar su objeto e informar sobre los hechos a los que se refiere la investigacién, que antes de la reforma
de 1978 eran exclusivas del auto de procesamiento, son hoy cumplidas por una pluralidad de otros
actos, como la citacién coercitiva del inculpado para ser oido o su detencién. «la confluencia de las
dos apuntadas cuestiones fue convirtiendo con el tiempo el auto de procesamiento en una resoluciéon
encaminada a declarar la persistencia de la racionalidad de los indicios que motivaron la inculpacién
judicial anterior, valorando la intensidad actual de los motivos que la determinaron, sobre la base del
resultado final de la instruccion». Sin perjuicio de la voluntad de referirse en este trabajo, por claridad
expositiva, a la acusacién en sentido material y no a la imputacién, en lo sucesivo el A. distingue «la
simple imputacion judicial que genera en el inculpado la condicién de parte procesal y posibilita su
intervencion en la fase de instruccién. Y segundo, otra posterior que confirme o no la persistencia de
los motivos de la anterior y que podria llamarse de revision de la imputacion inicial. [...] Asi entendida
la garantia de la imputacién judicial comprenderia en realidad, dos cosas: a) la simple imputaciéon
judicial inicial, que seria un simple juicio sobre la verosimilitud de la imputacién, y b) su ulterior
revision, confirmatoria o no, llevada a cabo por el juez también en la misma fase de instruccion, es
decir, un juicio sobre la intensidad y seriedad de esa misma imputacién. [...] El momento de esta sim-
ple imputacién judicial es desde luego, como ha senalado Vives Antén, (1992, p.184) aquel mismo, en
el que se haga patente algtin indicio racional de criminalidad». Es esta la que se define como «simple
imputacién judicial», que coincide con la acusacién en sentido material.

o1 Asi STC 186/1990, de 15 de noviembre, partiendo del supuesto de que dicha resolucién excluye
implicitamente el archivo o sobreseimiento.

92 STC 135/1989, de 19 de julio, cit.

9 En este sentido Armengot Vilaplana (6 de junio de 2016), 11: «si bien nada impide que esa im-
putacién se exprese en un auto —como p. €j., el de admision de la querella [...]— no existe en nuestra
LECrim. una norma que exija trasladar esa imputaciéon con una resolucién motivada susceptible de
recurso [...], realizindose habitualmente a través de una providencia o de una mera citacién para
declarar en calidad imputado/investigado». Reconoce la libertad de formas también Gimeno Sendra
(2003), 169.

%4 Asi Sanchez Gémez (2015), 14.
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mente algunas de estas hipétesis, a saber, la primera comparecencia durante
las diligencias previas del proceso abreviado (art. 775 LECrim) o, en el pro-
cedimiento ordinario, el supuesto en el que el Juez de Instruccién cita tinica-
mente para ser oida la persona a quien se le impute un acto punible (art. 486
LECrim). En el juicio abreviado, en particular, dicho tramite adquiere una
centralidad singular, dada la supresién del auto de procesamiento y de las
garantias que este supone, configurandose como obligatorio, ya que no pue-
den concluirse las diligencias previas ni decretarse la apertura del juicio oral
sin haber oido al investigado®. Si bien la previa citacién escrita — para no
incurrir en la sancién procesal de la prueba prohibida® — debe contener el
aviso de que las eventuales declaraciones seran tomadas en calidad de im-
putado, el hecho de que la acusacién provisional pueda no estar indicada en
ella y ser expuesta verbalmente por el juez parece privar al tramite de una
efectiva dimensién garantista, impidiendo cualquier posibilidad de articular
una defensa precisa®’.

En términos mas generales, la extraordinaria dimensién garantista de la
comunicacion de la acusacién parece verse reforzada por la gravedad de las
consecuencias derivadas de su falta de realizacién. En efecto, cuando duran-
te una investigacién afloran hechos cuya responsabilidad pueda atribuirse a
una persona determinada, la inobservancia de este esencial deber procesal
—o su cumplimiento tardio— puede determinar la ilicitud de las pruebas

% Seguin STC 129/1993, de 19 abril de 1993, (RTC 1993, 129) (FJ 2°), «nadie puede ser acusa-
do sin haber sido oido por el Juez de Instruccién con anterioridad a la conclusién de las diligencias
previas, garantia que ha de reclamarse en este proceso penal como consecuencia de la supresion del
Auto de procesamiento y que se plasma en la necesidad de que no pueda clausurarse una instruccién
(a salvo, claro est4, que el Juez adopte una resolucion de archivo o de sobreseimiento) al menos sin
haber puesto el Juez en conocimiento del imputado el hecho punible objeto de las diligencias previas,
haberle ilustrado de sus derechos y, de modo especial, de la designacion de Abogado defensor y, frente
a la imputacién contra él existente, haberle permitido su exculpacién en la “primera comparecencia”
contemplada en el art. 789.4.° L.E.Crim».

% Jvi se observa que «no se debe someter al imputado al régimen de las declaraciones testificales
cuando, de las diligencias practicadas, pueda facilmente inferirse que contra él existe la sospecha de
haber participado en la comisién de un hecho punible, bien por figurar asi en cualquier medio de
iniciacion del proceso penal, por deducirse del estado de las actuaciones o por haber sido sometido
a cualquier tipo de medida cautelar o acto de imputacién formal (art. 118.1.° y 2.° L.E.Crim.), ya
que la imputacién no ha de retrasarse méas alla de lo estrictamente necesario, pues, estando ligado el
nacimiento del derecho de defensa a la existencia de la imputacién (art. 118 L.E.Crim.), se ha de oca-
sionar la frustracion de aquel derecho fundamental si el Juez de Instruccién retrasa arbitrariamente
su puesta en conocimiento, razén por la cual dicha actuacion procesal habra de estimarse contraria al
art. 24 CE y, por ende, acreedora de la sancién procesal de la “prueba prohibida” (art. 11.1.°, LOPJ».
Considérese, ademas, que dicha invalidez puede extenderse a otros actos del procedimiento en caso de
que se haya producido una «efectiva indefensién, por ser su declaracion irregular el inico fundamento
de su procesamiento». Puede resultar interesante vislumbrar un paralelismo con la disciplina prevista
en el art. 63.2 CPP italiano, segtin el cual «si la persona debia ser escuchada desde el inicio en calidad
de imputado o de persona investigada, sus declaraciones no podran ser utilizadas».

7 QObserva Sanchez Gémez (2015), 14, que «la posibilidad que en dicho acto, espontaneamente, el
sujeto investigado aporte suficientes garantias exculpatorias, aunque posible, se antoja remota. Igual-
mente, pretender que en el mismo acto en que se comunican los cargos, el sujeto investigado, asistido
de letrado, pueda articular una estrategia defensiva con unas minimas garantias de éxito resulta a todas
luces complicado».
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obtenidas ex art. 11.1 LOPJ, sub specie de prueba prohibida®, siempre que
tal omisién haya ocasionado un vulnus al derecho de defensa y el inculpado
no tenga de otro modo conocimiento del objeto de la investigacién dirigida
en su contra. En tal supuesto, se produciria una imputacién sorpresiva, sus-
ceptible de eludir las garantias participativas del sujeto pasivo en la fase de
instruccién, generando una situacion de material indefension®.

El verdadero punctum dolens de la materia atafie, sin embargo, no a la
identificacién de los actos a través de los cuales se concreta el derecho a
ser informado de la acusacién, sino, precisamente, al momento en que esto
ocurre, es decir, a los presupuestos que imponen la comunicacién. Desde
esta perspectiva, no resulta de ninguna ayuda el adverbio «inmediatamente»
empleado en el art. 118 LECrim, que solo pretende significar que entre la
aparicion de una inculpacién material y su transmisién al investigado no
debe transcurrir un lapso temporal injustificadamente dilatado, so pena de
nulidad de las actuaciones que, debido al declarado e indebido retraso, ha-
yan generado indefensién’. Las incertidumbres, en cambio, derivan de la
dificultad de establecer cuando el juez deba admitir a tramite la denuncia o
querella, considerar que de cualquier actuacién procesal resulte la imputa-
cién de un delito contra una persona determinada, acordar el procesamiento
(o disponer medidas cautelares).

Se trata evidentemente de juicios que, lejos de ser mecanicos o automati-
cos, requieren una actividad valorativa sobre los cargos formulados. Segin

0% SSTC 21/1991, 22/1991 y 23/1993 todas ellas de 31 de enero; 54/1991, de 11 de marzo; 124/1991,
de 3 de junio; 128/ 1993 y 129/1993 de 19 de abril; 152/1993 de 3 de mayo; 273/1993 de 20 de sep-
tiembre; 277/1994 de 17 de octubre; 121/1995 de 18 de julio; 19/2000 de 31 de enero; 118/2001 de 21
de mayo; 174/2001, de 26 de julio, reconocen que no «pueda retrasarse la imputacién mas alla de lo
estrictamente necesario, puesto que, en tal caso, la actuacion procesal debe entenderse viciada vy, si se
ha ocasionado indefensién efectiva, acreedora de la sancién procesal de la “prueba prohibida” estable-
cida por el articulo 11.1 de la LOPJ». Con especifica referencia al auto de incoacién del procedimiento
abreviado no precedido de una previa comunicacién de la acusacién, y también en relaciéon con la
cuestion del efecto extensivo de la invalidez, véase nota 66. La importancia de la «“prontitud” del auto
de transformacién de las diligencias previas ha sido subrayada por la Circular 1/2003 de 7 abril de la
FGE —EDL 2003/7474—, que exigia «una especial vigilancia por parte del Ministerio Pablico, cuando
se le notifique la resolucion prevista en el art.779.1.4.* LECrim —EDL 1882/1—, a la que de ninguna
manera cabe considerar como de mero tramite (...) de manera que si el Fiscal observa que no incluye
determinados hechos o determinadas personas respecto de las cuales considera que debe formular
acusacién, debera recurrir el auto».

% La exigencia de «evitar acusaciones sorpresivas de ciudadanos en el juicio oral, sin que se les
haya otorgado posibilidad de participacién alguna en la fase instructora» ha sido destacada por las
SSTC 128/1993, 129/1993, 152/1993, 135/1989 y 186/1990.

0 En caso de retraso relevante e injustificado, cuando no sea posible subsanar la irregularidad
derivada del mismo mediante la repeticién de las actuaciones a las cuales el investigado no ha podido
participar o la introduccién de fuentes de prueba de descargo, la sancién procesal de la nulidad puede
invocarse en situaciones de indefension, es decir, cuando se hayan practicado diligencias irrepetibles
sin la presencia del sujeto pasivo o en aquellos casos en los que la comunicacién tardia haya impedido
a este aportar elementos de descargo o impugnar diligencias indebidas ordenadas por el juez. Sobre la
nulidad en la fase de instruccién, v. Leal Medina (2020).

71 Seguin Armengot Vilaplana (6 de junio de 2016), 9, «con el traslado de la primera imputacién [de
cargos] y, en su caso, tras la primera declaraciéon del imputado ante el juez, no exist[e] una atribucién
formal de la comisién de un hecho punible, en tanto no existiran suficientes datos para formalizar esa
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la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias, «el deber de ilustracién de la
[acusacion material] ha de surgir tan pronto como se haya determinado el
hecho y su presunto autor; si se ha producido su detencién, con anterio-
ridad a su interrogatorio vy, si se tratara de un [investigado] no sometido a
medida cautelar alguna, en cuanto surja contra él algin indicio racional de
criminalidad» 2.

El problema radica en el hecho de que los indicios racionales de crimi-
nalidad —elemento esencial de la inculpacién y, segun la orientacién her-
menéutica recién citada, presupuesto de la obligacién comunicativa— no
estan definidos por la LECrim, que se limita, en el art. 384, a mencionarlos
como fundamento del auto de procesamiento. En el intento de delimitar su
contenido, se ha considerado que la nocién coincide con la «sospecha fun-
dada de participacién de la persona en un hecho punible, sin que existan
causas de extincién o exencién de responsabilidad» 73, o bien con «la convic-
cién fundada, con base en un razonamiento légico, acerca de la criminalidad
del sujeto pasivo»’*. Se trataria, por tanto, de datos objetivos y verosimiles,
susceptibles de control externo, obtenidos durante la fase investigativa, que
permiten formular una valoracién provisional sobre la implicacién de una
persona determinada en un hecho con relevancia penal. Con la precisién de
que, en lo que respecta a la “primera comunicacién”, la regla de juicio debe
ser la mera posibilidad”, distinta de la probabilidad exigida para el auto de

imputacién en una resolucién judicial que delimite por completo los hechos atribuidos. Pero [...] cuan-
do el juez cita a declarar a una persona en calidad de imputada s7 realiza una atribucion judicial de un
hecho punible; es decir, no traslada sin mas la imputacién [la formulacién de cargos] que se desprende
de la denuncia o de la querella, o de la previa investigacion policial o fiscal, sino que habra sometido a
un control judicial esa atribucién procedente de terceros» [cursiva anadida].

2. Gimeno Sendra (2000), 169. En términos analogos Banacloche Palao (2000), 191, segun el cual
«hay que informar de la acusacion cuando ésta resulte suficientemente fundada, [...] [es decir] cuando
existan “indicios racionales de criminalidad”». AP Baleares sec 2.2, auto 627/2014, de 7 de noviembre de
2014, exige un «juicio provisorio de imputacién sobre los [hechos] y referido a los indicios de crimina-
lidad sobre los que se asientan y a la vinculacién de estos con los sujetos presuntamente responsables».

73 Esta la definiciéon de Gimeno Sendra (1979), 323-324. L’A. analiza cada uno de los lemas de la
locucién: «1. indicios entendido en sentido vulgar, es decir, sospecha que permita formarse una opinién
mas o menos fundada sobre determinado aspecto; 2. Racional entendido como no arbitrario, es decir
fruto de un razonamiento légico respecto a la responsabilidad del posible procesado. 3. Criminalidad,
ya que, junto a la tipicidad, se ha de tener en cuenta la participacion del sujeto y las circunstancias
que determinan su responsabilidad». En un sentido no muy distinto Gimeno Sendra, Moreno Catena,
Cortés Dominguez (2003), 351, los definen como «sospecha fundada de participacién en los hechos»
junto a la ausencia de determinadas circunstancias como la falta de capacidad.

74 SAN de 15 de febrero de 2024.

5 de Llera Suarez-Barcena, (en prensa) observa que «dicho de otra forma, el nacimiento de la
imputacién [acusacion material, que impone la inmediata comunicacién], exige necesariamente la
decision del 6rgano investigador de seguir el procedimiento, precisamente, contra la persona a la que
pueden atribuirse los hechos investigados, como consecuencia de la aceptacion aun como simple po-
sibilidad de que pueda serlo, siquiera por aparecer asi ya de los términos o el contenido de la notitia
criminis, ya por el resultado de la actividad investigadora realizada hasta el momento. [...] Si tal actu-
acién procesal confiere la condicion de parte penal pasiva en el procedimiento a la persona inculpada,
[...]1o es sobre la base de que la adquisicion de tal condicién deriva precisamente de la atribucién a la
misma, atin como posibilidad, de la perpetracion de los hechos con caracteres de infraccién penal que
sirven de objeto a la investigacion» [cursiva afiadida].
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procesamiento (es decir, para el reconocimiento judicial de la acusacién o
imputacién formal)7 y de la certeza mas alla de toda duda razonable necesa-
ria para la condena.

El sistema, por tanto, se basa en un concepto juridico indeterminado, in-
capaz de establecer un limite a la discrecionalidad de los 6rganos encargados
del traslado de cargos”’. Determinar cudl es la linea de demarcacién entre
meras sospechas o conjeturas, por un lado, e indicios racionales de crimi-
nalidad, por otro —es decir, identificar el terminus a quo a partir del cual
puede apreciarse la posible responsabilidad penal de un sujeto— es una tarea
ardua, no exenta de subjetivismos o inclinaciones personales del magistrado
de turno.

Cabe subrayar incidentalmente que los derechos de participacién del in-
vestigado a los que se ha hecho referencia pueden ser suspendidos en caso
de que el juez, ex art. 302 LECrim, declare total o parcialmente el secreto del
sumario por un periodo no superior a un mes, siempre que sea necesario «a)
evitar un riesgo grave para la vida, libertad o integridad fisica de otra perso-
na; o b) prevenir una situacién que pueda comprometer de forma grave el
resultado de la investigacién o del proceso», sin perjuicio, en todo caso, de la
discovery de los actos esenciales para la impugnacién de las medidas cautela-
res restrictivas de la libertad personal 78.

De lo expuesto puede concluirse que el ordenamiento espaiol, en menos-
cabo de la promesa de inmediatez consagrada en el art.118 LECrim, deja
integramente en manos de una valoracién discrecional e irrevisable del Juez
el delicado balance entre el derecho a conocer la acusacién (y, por ende, a
defenderse ab origine) y la eficiencia investigativa. Con el agravante de que
el Juez instructor no parece ser imparcial o ajeno a tal decisién, pues se le
encomienda la direccién de la fase preliminar’; razén por la cual no cabe

76 Como subraya Armengot Vilaplana (6 de junio de 2016), 12, «debe aclararse que tanto la
condicién de imputado/investigado como la de imputado formal/encausado descansan en unos mis-
mos presupuestos: la apreciacion por el juez de unos hechos que presentan caracteres de delito y la
posibilidad de que en ellos haya participado el sujeto investigado. La distincién entre el investigado y
el encausado no reside en la concurrencia de distintos presupuestos, sino en la mayor solidez de los
indicios necesarios para dictar el auto de imputacion formal». Acerca de la necesidad de un juicio de
probabilidad como fundamento del auto de procesamiento o de la transformacién de las diligencias
previas en procedimiento abreviado v. ATS, de 31 de julio 2013, (TOL 4.943.117): los indicios racion-
ales de criminalidad en este momento procesal «son algo mas que la mera posibilidad o sospecha mas
o menos fundada. Es necesaria la probabilidad. Solo ese nivel justifica la apertura del plenario que,
indudablemente, encierra también cierto contenido aflictivo para el acusado, aunque sea difuso. La
probabilidad de comision del delito se traduce en negativo, expuesto de forma poco matizada, en la
racional posibilidad de que recaiga una condena». Para valoraciones analogas en relacién con el auto
de transformacién a procedimiento abreviado v. STS 702/2003, de 30 de mayo - EDJ 2003/49532.

7 Como consecuencia de la necesaria valoracién circunstanciada del Juez instructor, ya STC
135/1989, de 19 de julio, cit., reconoce a este tltimo «un razonable margen de apreciacién en el recono-
cimiento de la condicién de imputado a quien se atribuye un hecho punible en cualquier actuacion
sumarial».

8 Sobre el tema v. Rodriguez Bahamonde (1999).

7 Sanchez Gémez (2015), 12-13, describe un juez «llamado a dirigir la investigacién, tnico legit-
imado constitucionalmente para restringir derechos fundamentales, [...] y todo ello, cuidando tanto
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descartar que, incluso de manera inconsciente, se muestre mas receptivo a
las necesidades de “sus” investigaciones que a las del investigado. La posibi-
lidad de modular arbitrariamente los ritmos temporales de la disclosure de
la inculpacién, por tanto, no parece garantizar una participacion efectiva del
sujeto pasivo y la ausencia de institutos concebidos primariamente con fines
informativos, unida a una cierta libertad de formas, atenta el alcance garan-
tista de las oportunidades de confrontacién dialéctica con los inquirentes.

Tales criticidades, por otra parte, se acentian si se tiene en cuenta que
la Ley Orgénica 5/2024, de 11 de noviembre, del Derecho de Defensa, ha re-
forzado la centralidad sistemética de esta garantia®® y ha reconocido expre-
samente, en su art. 3.3, que en las causas penales integra, entre otras mani-
festaciones, el derecho a ser informado de la acusacién?®'. Si bien la citada
Ley Orgénica no altera directamente la disciplina relativa a los tiempos y
formas de comunicacién de la inculpacion durante la fase de investigacion®,
si introduce un criterio hermenéutico “pro defensa”, orientado a asegurar su
efectividad, especialmente a la luz de su art. 3.6, segtin el cual «el ejercicio del
derecho de defensa estard sujeto al procedimiento legalmente establecido.
Cualquier duda sobre su interpretacién y alcance se resolvera del modo mas
favorable al ejercicio del derecho». Con todo, esta prevision, en relacién con

del derecho de defensa de la parte sometida a dicha investigacion, como de su derecho a la presuncién
de inocencia. [...] Creemos que en este razonamiento, es posible colegir la dificultad implicita en tal
desdoblamiento de funciones. [...] Si bien, con los argumentos que se han manejado, la situacién de
tercero imparcial situado supra partes dista mucho de la realidad del quehacer judicial diario en un
Juzgado de Instruccién». Sobre la necesidad de un cambio de paradigma orientado a atribuir la direc-
cién de la investigacién al Ministerio Fiscal, v. ex multis Flores Prada (2014), 124 ss.

80 V. el preambulo de la Ley Organica 5/2024, de 11 de noviembre, del Derecho de Defensa, que
subraya la intima conexién entre el derecho de defensa y la tutela judicial efectiva, configurandolos
como «dos caras de la misma moneda» y como elementos estructurales del Estado de Derecho. En esta
linea, la ley persigue ofrecer una sistematizacién global de dicho derecho, concebido como un conjunto
de facultades y garantias orientadas a asegurar su ejercicio efectivo en cualquier tipo de procedimien-
to. Asi se desprende, en particular, de su art. 2, que define el derecho de defensa como el conjunto de
facultades y garantias que permiten hacer valer los derechos e intereses legitimos «ante los tribunales
y administraciones publicas, incluidas las diligencias de investigacién del Ministerio Fiscal», y de su
art. 3, que concreta su contenido. En el &mbito penal, el legislador reconoce expresamente, entre sus
manifestaciones esenciales, el derecho a ser informado de la acusacion, lo que pone de relieve la cen-
tralidad de la dimensién informativa dentro del derecho de defensa. No obstante, el citado cuerpo
legal se configura como un instrumento de caracter fundamentalmente sistematico y programatico,
orientado a reforzar y visibilizar garantias ya existentes mas que a introducir una regulacién detallada
de sus mecanismos de ejercicio.

81 El art. 3.3 de la Ley Organica 5/2024 dispone expresamente que «en las causas penales, el dere-
cho de defensa integra, ademas, el derecho a ser informado de la acusacién, a no declarar contra uno
mismo, a no confesarse culpable y a la presuncion de inocencia, entre otras garantias».

82 En relacion con el art. 6 de la Ley Orgénica 5/2024, relativo al derecho de informacion, cabe
sefalar que su apartado 1 reconoce el derecho a ser informado «de manera clara, simple, comprensible
y accesible universalmente de los procedimientos legalmente previstos para defender sus derechos e
intereses ante los poderes publicos», asi como el derecho a acceder al expediente y a conocer el con-
tenido y estado de los procedimientos, lo que refuerza, en términos generales, la dimensién informativa
del derecho de defensa. No obstante, dicho precepto no se proyecta de forma especifica sobre los me-
canismos y tiempos de comunicacién de la acusacion en la fase de investigacion penal. Por su parte, el
apartado 2 se refiere fundamentalmente a la relacién entre el titular del derecho y el profesional de la
abogacia, lo que limita su incidencia directa en la cuestién aqui analizada.
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la cuestién que aqui se analiza, presenta una dimensién meramente progra-
matica-exhortativa, al carecer de instrumentos procesales idéneos para ga-
rantizar su aplicacion real. En otras palabras, a la luz de la reciente reforma,
se acentta la distancia entre el ser y el deber ser de la regulacion contenida
en la LECrim.

4. LA REGULACION ITALIANA

Pasando al analisis del panorama italiano, el derecho a la comunicacién de
los cargos, a nivel constitucional, encuentra dos referentes en los arts. 24.2 y
111.3 Costituzione (en adelante, Cost.). El primero garantiza la inviolabilidad
del derecho de defensa «en cualquier estado y grado del procedimiento» y, por
tanto, ya en la fase preliminar, imponiendo que el indiciado adquiera pronta-
mente conocimiento tanto de la existencia como del objeto de la indagine en su
contra, a fin de poder llevar a cabo investigaciones privadas destinadas a con-
futar la tesis inquirente?®?; el segundo, en cambio, establece que «en el proceso
penal, la ley garantiza que la persona acusada de un delito sea informada, en el
menor tiempo posible y de forma reservada, sobre la naturaleza y los motivos
de la acusacion formulada en su contra». Teniendo en cuenta también la casi
total correspondencia léxica con el articulo 6.3, let. a), CEDH?, asi como las
orientaciones hermenetiticas de los Jueces de Estrasburgo, es opinién com-
partida que las locuciones destacadas en cursiva no deben entenderse en un
sentido técnico —como si hicieran referencia al acto mediante el cual el titular
de la accién penal solicita al juez que decida sobre la atribucién de un hecho
delictivo a una persona determinada (imputazione)—, sino que deben leerse en
un sentido material, aludiendo a cualquier atribucién provisional de respon-
sabilidad penal, independientemente de la redaccién de un acto formal®. En
contra de una limitacién de la operatividad del derecho de guo a la sola fase
procesal, se alinea ademas el criterio de la «tempestividad relativa»® («en el
menor tiempo posible»). Este concepto flexible actiia como una «reserva de
posibilidad»?®, permitiendo articular de manera variable bajo el perfil crono-
l6gico los intereses participativos del indagato y los de la discrecion investi-

83 V. al respecto Giarda (2001), 8. Destaca la necesidad de dar plena actuacién al art. 24.2, Cost.,
especialmente en relacién con la fase de las indagini preliminari Nobili (1996), 351.

8 Lo que permite remitir a lo ya sefialado respecto a los conceptos de naturaleza y causa de la
acusacién en el § 2.

85 Por esta interpretacion v. Grevi (1998), 732, y Cordero (2006), 1316-1317, quien observa que,
si bien la expresion parece referirse a «un imputado actual, no futurible», la disposicién debe nece-
sariamente hacer referencia a la acusacion provisional, ya que la comunicacion de la imputazione no
requiere una prevision expresa, al ser un presupuesto ineludible para la instauracién de la relacién
procesal. También la interpretacién auténtica apunta en este sentido: cfr. la intervencion del Sen. Pera
—relator en el Senato— en Atti parlamentari, XIII Legislatura, Senato della Repubblica, 18 de febrero de
1999, 13, donde se pone de relieve la voluntad de no emplear en la Constitucién un léxico estrictamente
procesalista, a fin de evitar que eventuales modificaciones posteriores del CPP se traduzcan en una
reduccién de garantias.

8¢ Porcu (2019), 255.

87 Expresién de Marandola (2001), I registri, 350.
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gativa®®, Asi pues, la expresion —claramente dirigida a reducir al minimo el
intervalo en el que el sujeto pasivo puede ser legitimamente mantenido en la
oscuridad sobre la pendencia del procedimiento— impone una inmediatez no
“histérica”, sino “normativa”’; de modo que la notificacién debe enviarse no
desde el primer momento en que sea empiricamente posible, sino mas bien
«tan pronto como [ello sea] compatible con la necesidad de no contaminacion
y eficacia de las investigaciones»®.

Aclarado el marco constitucional de referencia, el Cédigo de 1988 ha in-
troducido como regla general el secreto investigativo®, estableciendo, en la
version actual del art. 329, que «los actos de indagine realizados por el pub-
blico ministero y la policia judicial, las solicitudes del pubblico ministero de
autorizacion para la realizaciéon de actos de indagine y las resoluciones del
giudice sobre dichas solicitudes estan cubiertos por el secreto hasta que el
imputado pueda tener conocimiento de ellos y, en todo caso, no mas alla de la
conclusion de las indagini preliminar». En comparaciéon con aquello istrutto-
rio contemplado en el Cédigo Rocco?!, se trata, en realidad, de un secreto de
naturaleza muy diferente en cuanto a ratio y fisionomia, caracterizado por su

8 Segun Tonini (2000), 138, la disposicién «se sittia en el punto de friccién entre el derecho de de-
fensa del acusado y la necesidad de secreto de la investigacién». De manera anédloga Ferrua (2000), 79.

89 Tonini (2000), 138. Giostra (1998), 4, en sentido equiparable, sostiene «la necesidad de conciliar
las opuestas exigencias de rango constitucional, impidiendo la comunicacién de la noticia del proced-
imiento penal durante el tiempo estrictamente indispensable para no causar un perjuicio irreparable a la
investigacion, especialmente a aquella que debe basarse en el factor sorpresa» [cursiva afadida].

% Para referencias bibliograficas v. nt. 17. Giostra (1998), 1 ss., define el secreto como «la relaciéon
negativa que se establece entre un hecho y su cognoscibilidad en virtud de limites preclusivos norma-
tivamente determinados» e identifica el secreto procesal en sentido estricto en el «conjunto de limites
normativos impuestos a la comunicabilidad de los conocimientos relativos al procedimiento penal,
con el fin de tutelar su desarrollo». A Pisapia (1960), 43 ss., se debe la ya tradicional distincién entre
secreto interno —entendido como la exclusion de los sujetos privados del conocimiento de los actos—
y externo — coincidente con la prohibicién, impuesta a terceros, de publicar y revelar actos o noticias
relacionadas con el procedimiento. Por razones obvias, se abordara exclusivamente el primer aspecto.

ol Sobre el secreto istruttorio, disciplinado en los arts.164, 230 e 307 CPP 1930, v. Falato (1992), 1
ss., la cual subraya, en primer lugar, la diferente funcién de los institutos: el secreto del Codice Rocco
tenia como objetivo salvaguardar «la averiguacion de la verdad material» encomendada a un Juez de
Instruccion facultado para llevar a cabo auténticos actos probatorios utilizables en el juicio oral. Segtin
Manzini (1949), 151, en el sistema anterior el secreto se justificaba como una «cautela», basada en «la
necesidad de investigar sin proporcionar al imputado informacién que pudiera ofrecerle medios para
desviar las pesquisas, fabricar pruebas falsas, preparar defensas artificiosas o, en cualquier caso, antic-
iparse a la labor del juez», quien era «juez del hecho ya durante la instruccién». Sefiala Falato (1992), 1
ss., que el secreto investigativo del Codice Vassalli, al estar orientado a «garantizar la eficiencia de las in-
dagini preliminari, protegiéndolas del riesgo de contaminacién de los elementos probatorios necesarios
para las determinaciones del pubblico ministero», no es una «reedicion del secreto istruttorio, habiendo
debido adaptarse a la renovada estructura del proceso», en el que el poder-deber del juez de decidir
sobre el hecho solo surge a partir de la imputacién, mientras que, en la fase meramente procedimental,
se enfatiza su funcién de control del principio de legalidad en situaciones que pueden comprometer
derechos subjetivos protegidos. En otras palabras, el art. 329 CPP debe leerse a la luz de la separacion
de fases y de la ausencia de una decision sobre el hecho durante las indagini preliminari. La diferente
fisionomia de los institutos queda bien sintetizada por Chinnici (2015), 2085, segtn la cual «el secreto
ya no es el rasgo distintivo de la fase investigativa ni se configura en términos de necesidad, sino que
se modula como un limite a especificos actos de indagine de la policia judicial y del pubblico ministero,
sin abarcar toda la fase en cuestién y cesando cuando el investigado pueda tener conocimiento de cada
acto de investigacion. Asi pues: secreto especifico, eventual y limitado, el actual; general —es decir,
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especificidad, objetividad y provisionalidad®?. En efecto, se configura como
un limite al conocimiento de actos individuales y no de toda la fase prelimi-
nar, opera erga omnes — es decir, frente a cualquier persona que haya aprendi-
do la informacién reservada por cualquier motivo**-y se encuentra delimita-
do dentro de un horizonte temporal definido, desapareciendo en el momento
de la discovery total, que ocurre con la notificacién del aviso ex art. 415 bis
Codice di procedura penale (en adelante, CPP) o, previamente, en relacién con
cada acto de investigacién individualmente considerado, tan pronto como la
defensa adquiera la «posibilidad “legal” de [llegar a] conocerlo» 4.

Desde el punto de vista del contenido, se ocultan en primer lugar al indi-
ciado «los actos de indagine» realizados por el p.m. o por la policia judicial.
La amplitud semantica de la expresion empleada permite incluir dentro de
este concepto no solo los comportamientos materiales en los que se concreta
la actividad investigativa, sino también las distintas formas en que esta queda
documentada®. A pesar de la antigua guerelle interpretativa®, puede soste-
nerse, con base en un «enfoque holistico»??, que la definicién correcta de la
nocién de atto di indagine se sitiia a medio camino entre dos lecturas maxi-

relativo a toda la fase pre-instructora e instructora (e incluso mas alla, en lo que respecta a los actos no
leidos en el juicio oral)— y necesario, el del sistema procesal abrogado».

2 Signori (2017), 393.

% En este sentido, observa Porcu (2019), 156-157, que la «objetivacion» del instituto avanza hoy
en paralelo con la represién penal, dado que el art. 379 bis c.p. sanciona con una pena de reclusién
de hasta un afio a «quienquiera revele indebidamente noticias secretas relativas a un procedimiento
penal, de las que haya tenido conocimiento por haber participado o asistido a un acto del propio pro-
cedimiento».

% Asi Malinverni, Tonini (1992), 2, para indicar que lo relevante no es el conocimiento efectivo,
sino el potencial: el secreto cesa no solo cuando el investigado o su defensor tienen conciencia del acto,
sino también cuando el cédigo prevé mecanismos que facultan —es decir, hacen legalmente posible—
dicha adquisicion gnoseolégica. En este punto, de hecho, tiende a desaparecer el peligro de que la
revelacion del acto (ya cognoscible) pueda causar un perjuicio a la actividad investigativa. A pesar de
la imprecision en la formulacion lingiiistica de la disposicion, debe entenderse que el instituto no se re-
fiere al imputado, sino a la persona sottoposta alle indagini, sin perjuicio de que, como observa Giostra
(1989), 308, la cognoscibilidad debe evaluarse respecto a «la defensa en su conjunto y no solo [al inves-
tigado]». Si el terminus a quo del secreto coincide con «el momento en que se establece formalmente la
realizacion de cada acto de investigacién», obviamente posterior a la adquisicion de la notitia criminis,
sobre el complejo régimen de cognoscibilidad legal se remite a Porcu (2019), 292 ss., quien distingue
tres categorias: a) los actos que no pueden tener existencia sin la participacién del investigado y cuyo
conocimiento (necesariamente efectivo) se adquiere simultdineamente con su realizacién; b) aquellos a
los que el defensor tiene derecho a asistir con o sin previo aviso: en estos supuestos, si el defensor o el
investigado asisten, el secreto cesa cuando el acto es llevado a cabo, mientras que, en caso contrario, si
el defensor ha sido debidamente notificado, la cognoscibilidad queda garantizada por dicho cumplim-
iento vy, si no esta previsto el aviso, el secreto cesa con la notificacién del depésito del verbale del acto
a que se refiere el art. 366 CPP; ¢) por ultimo, los actos respecto de los cuales ni la persona sometida a
investigacion ni su defensor tienen derecho a asistir: estos permaneceran secretos hasta la conclusion
de las indagini.

% En este sentido, Carli (1994), 775, partiendo de la consideracion de que el legislador de 1988
ha empleado el concepto de “acto” para referirse tanto a un comportamiento humano voluntario que
produce efectos en el procedimiento penal como a su representacion incorporada en una base material.

% Para una reconstrucciéon de las tesis contrapuestas, aqui solo esbozadas por razones obvias, v.
Porcu (2019), 200 ss.

97 Mantovani (2011), 38 ss.
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malistas: no se trataria ni de cualquier acto cronolégicamente ubicado en
la fase preparatoria®® ni exclusivamente de aquellos dirigidos a la obtencion
y aseguramiento de las fuentes de prueba®. El secreto deberia, més bien,
abarcar todas las actividades necesarias para las determinaciones relativas
al ejercicio de la accién penal, consideradas no de forma aislada, sino como
«momentos de un proceso unitario, dentro del cual tnicamente cada una de
ellas adquiere un significado definido» . En cualquier caso, estas disputas
han perdido en gran parte su actualidad después de que el decreto legislativo
(en adelante, d.lgs.) 216/2017 ha sustraido expresamente al conocimiento del
sujeto pasivo también «las solicitudes del pubblico ministero de autorizacién
para la realizacion de atti di indagine y los actos del juez que resuelven sobre
dichas solicitudes», haciendo indiscutiblemente aplicable la disciplina de qua
también a las solicitudes de intervenciones de comunicaciones o de medidas
cautelares y a los decretos u ordinanze del giudice per le indagini preliminari
(en adelante, g.i.p.) que se pronuncian al respecto '°!.

% Esta la tesis sostenida por Toschi (1989), 1108 ss., que no puede ser compartida, porque, como
sefiala Mantovani (2011), 36, el complemento especificativo «di indagine» no puede entenderse en un
sentido meramente cronolégico, ya que, si el objetivo del legislador hubiera sido referirse a cualquier
acto realizado durante la fase preliminar, dicha precisién no habria tenido razén de ser, siendo sufi-
ciente la mencién de la conclusion de las indagini como dies ad quem.

% Lectura de Giostra (1989), 301 ss., basada en la necesidad de interpretar un elemento normativo
de disposiciones penales incriminatorias en términos de estricta legalidad y en la consideracién de
que la referencia a la cognoscibilidad como término ultimo del secreto parece aludir implicitamente al
depésito del verbale de los actos de investigacién documentables.

100 Asi resume el enfoque holistico propuesto Mantovani (2011), 39, considerandolo preferible a
uno «atomistico» orientado a incluir dentro del conjunto de los atti di indagine «solamente las activi-
dades que realizan inmediatamente una finalidad investigativa». La reconstruccién dogmatica de la A.
resultaba particularmente ttil antes de la reforma introducida por el d.Igs. 216/2017, que incluy6 en el
enunciado del art. 329 CPP también «las solicitudes del pubblico ministero de autorizacién para la re-
alizacion de atti di indagine y los actos del giudice que resuelven sobre dichas solicitudes». Antes de en-
tonces, de hecho, dicha exégesis permitia extender el secreto, e.g., a las solicitudes de intervenciones de
comunicaciones y a los decretos autorizativos del g.i.p. Tras la reforma de 2017, aunque en gran medida
ha perdido relevancia aplicativa, la tesis conserva validez a nivel sistematico y parece ser compartida
por la jurisprudencia de legitimidad: v. Cass. pen., sez. VI, 23 de junio de 2015, n. 39337, en Ced Cass.,
264553, segtin la cual «la comunicacién de la notizia di reato y los datos investigativos en ella mencio-
nados [es decir, una actividad no directamente orientada a la obtencién de fuentes de prueba, n.d.e.]
para poner de relieve las actividades realizadas, forman parte por su naturaleza de la esfera de los “atti
di indagine”, destinados como tales a permanecer secretos por la previsiéon expresa del art. 329.1 CPP».

101 Puede, por tanto, concluirse, de acuerdo con Porcu (2019), 240, que en la actualidad «se acogen,
en relacion con las dos referencias al concepto de atto di indagine contenidas en el art. 329 CPP, dos
diferentes interpretaciones: acto dirigido a adquirir elementos de prueba (o en todo caso funcional a
las determinaciones relativas al ejercicio de la accion penal) cuando se hace referencia, in apicibus,
a los actos de investigacion del p.m. y de la p.g.; sinénimo de intervenciones de comunicaciones o de
medidas cautelares cuando se hace referencia a las “solicitudes del pubblico ministero de autorizaciéon
para la realizacién de atti di indagine». Se anada, por completitud, que, dado el llamamiento al cierre
de la fase preliminar, el secreto cubre unicamente los “atti di indagine” realizados antes del ejercicio
de la accion penal y no también, por ejemplo, aquellos denominados integrativos ex art. 430 CPP o los
dispuestos por el juez en el desarrollo excepcional de la udienza preliminare. Ademas, como sefialan
Malinverni, Tonini (1992), 2, no entra en el rea operativa del primer parrafo del art. 329 CPP «el hecho
histérico conocido por un determinado sujeto», el cual puede divulgarse libremente, sin perjuicio de
la accionabilidad del remedio, protegido por sancién penal, previsto en el art. 391 quinquies CPP, con-
forme al cual «si existen necesidades especificas relacionadas con la actividad de indagine, el pubblico
ministero puede, mediante decreto motivado, prohibir a las personas escuchadas comunicar los hechos
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Para mitigar la rigidez del sistema, por tltimo, los parrafos sucesivos del
art. 329 CPP prevén excepciones, consistentes en los poderes de “desecreta-
cién” y “secretacién” reconocidos al p.m.: el primero permite, «cuando sea
estrictamente necesario para la continuacion de las indagini», ordenar la pu-
blicacién de actos especificos o de partes de ellos, que, en caso de que aun
no fueran accesibles al investigado, lo serian a través de su divulgacion; el
segundo, en cambio, autoriza a disponer la prolongacién del secreto més alla
de los limites previstos en el parrafo 1, si «el imputado lo consient[a] o cuan-
do el conocimiento del acto pued[a] obstaculizar las investigaciones relativas
a otras personas» '2,

El diseno abstracto del legislador de 1988, basado en el mantenimiento
y fortalecimiento del secreto como regla general, parecia coherente con las
légicas de un modelo adversary y no perjudicial para las instancias participa-
tivas de la defensa, ya que iba acompafiado, al menos en teoria, de un rigido
principio de separacion de las fases'%. Las indagini, de naturaleza preproce-
sal, estaban concebidas ex art. 326 CPP como meramente instrumentales al
ejercicio de la accién penal, pospuesto al momento de su conclusién !%: una
«fase que no cuenta y que no pesa [...], de caracter —por asi decirlo— “pri-
vado”, en el sentido de que, con ellas, el acusador habria obtenido resultados
cognoscitivos para si mismo»'%, los cuales no habrian podido influir en la
decisién del juicio oral por ser “fisiolégicamente” inutilizzabili.

En verdad, ya en la impostacién originaria del Cédigo, la irrelevancia pro-
cesal de la actividad inquirente sufria significativas excepciones, resultando
«nada mas que un lugar comun» 1%, Ademas de fungir como prueba en la fase
de investigacion y en la udienza preliminare, justificando tanto el rinvio a giu-
dizio como resoluciones restrictivas de derechos fundamentales —e.g. medi-
das cautelares e intervenciones de comunicaciones—, los elementos cognos-
citivos recopilado por la acusacién publica asumian, desde el principio, un

y circunstancias objeto de indagine de los cuales tengan conocimiento. La prohibicién no puede tener
una duracién superior a dos meses».

102 Sobre estos temas, que trascienden el objeto del presente andlisis, se remite a Porcu (2019),
327 ss.

103 Come observa Signori (2017), 392, el art. 329 CPP se equilibra con el «cambio en el régimen de
utilizabilidad de los actos y de las pruebas recopiladas durante las indagini, con el fin de impedir que la
decision final pueda basarse en elementos o datos adquiridos en secreto por el PM.; en consecuencia,
cuando determinados actos estén destinados a formar parte de la plataforma cognitiva del juez (como,
por ejemplo, aquellos no repetibles), nuestro cédigo impone garantizar el contradictorio, mediante la
participacion del investigado y su defensor en su realizacién».

104 Bajo este perfil, resulta interesante la asonancia con el ALECrim 2020. Ademas, es dificil no
percibir los paralelismos entre el art. 326 CPP y el art. 522 ALECrim, sobre todo si revisitado a la luz de
las persuasivas observaciones de Flores Prada (2022), 414, quien cuestiona la enunciacién de los fines
de «esclarecimiento y averiguacion», que son en verdad encomendados al tribunal, mientras que «la
investigacion es una actividad de recogida de informacién y de aseguramiento, con clara naturaleza
instrumental respecto del ejercicio de la accién penal».

105 Célebre expresiéon de Nobili (1998), 35 ss. Sobre la configuracién originaria de las indagini
como “fase deliberadamente incompleta” v. Relazione al progetto preliminare del codice di procedura
penale, en Gazz. uff., Serie generale, 24 ottobre 1988, n. 250, Suppl. ord. n. 2, 256.

106 Gualtieri (1996), 496.
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papel central en los procedimientos alternativos (abbreviato, patteggiamento
y procedimiento por decreto), en los cuales la decisién de fondo se basa(ba)
en dicho material.

Seguin algunos, la afirmacién del cardcter meramente infra-procedimen-
tal de los atti di indagine se habria vuelto incluso «provocadora después de
las convulsiones jurisprudenciales y legislativas de 1992, que de hecho [les]
habian conferido dignidad probatoria»'?’. Hoy, en efecto, la celebracion del
juicio oral no excluye de manera categorica toda utilizaciéon procesal de los
resultados de la investigacion, que pueden emplearse para fines de contes-
tazioni (arts. 500, 501, 503 CPP); pueden ser introducidos mediante lectura
cuando concurren particulares condiciones de irrepetibilidad (arts. 512y 513
CPP); y, finalmente, pueden tener directamente valor probatorio (art. 431, let.
byc, CPP).

Porlo tanto, en un procedimiento cada vez mas «con traccién delantera» 1%,
donde no esta en absoluto garantizada la impermeabilidad del juicio respecto
de los elementos adquiridos durante las indagini, puede cuestionarse la co-
herencia sistematica de un secreto potencialmente generalizado y perdurable
hasta la conclusion de la fase preliminar. «Si los actos anteriores al proceso
cuentan cero [...] parece superflua [...] una contradiccién anticipada. [...]
[Pero] en la medida en que los materiales recopilados por el investigador ad-
quieren alguna relevancia procesal, aunque sea indirecta, el futuro imputado
debe poder defenderse ab ovo» 1%,

Las consideraciones expuestas imponen evaluar, al margen del marco de-
lineado, si el ordenamiento italiano contempla, en el transcurso de las indagi-

107 Asi Giostra (1995), 3598. Se hace referencia a Corte cost., sent. 3 de junio de 1992, n. 254, en
Giur. cost., 1992, 1932 ss., y Corte cost., sent. 3 de junio de 1992, n. 255, en Giur. cost., 1992, 1961 ss.,
esta ultima con nota de Ferrua (1992), 1455 ss. Los Jueces de las leyes, tras elaborar el principio de no
dispersion de la prueba, lo invocaron para conferir plena validez probatoria a los «actos que no pueden
ser plena o genuinamente sustituidos por una prueba en el juicio oral». En este sentido, la primera
sentencia declaré la inconstitucionalidad «del art. 513.2, CPP, en la parte en que no prevé que el juez,
escuchadas las partes, disponga la lectura de los verbali de las declaraciones mencionadas en el parrafo
1 del mismo articulo, prestadas por las personas indicadas en el art. 210 [imputados concurrentes,
n.d.e.], cuando estas se acogen al derecho a no responder, por contravenir los arts. 3 'y 76 Cost.». Con
la segunda pronuncia, en cambio, se censuré el art. 500.3 y 4, CPP, «en la parte en que no prevé la
incorporacion al fascicolo del dibattimento, si han sido utilizadas para las contestazioni previstas en los
parrafos 1y 2, de las declaraciones previamente prestadas por el testigo y contenidas en el fascicolo del
pubblico ministero». A raiz de estas orientaciones jurisprudenciales, la Ley 356/1992 reescribi6 la nor-
mativa sobre las lecturas y las contestazioni, remediando solo en parte el vulnus infligido al principio de
formacion de la prueba en el contradictorio entre las partes. Este vuelco conceptual permite a Bonzano
(2009), 1282, afirmar que «la innegable heterogénesis de los fines —realizada a través de la inversién de
laregla de la inutilizzabilita en el juicio de los actos de investigacion— hace que de la normativa vigente
trasluzca un muy poco alentador “autoritarismo acusatorio”».

108 Expresién acufada, con referencia a la denominada reforma Cartabia por Spangher (2022),
1486, para indicar la «progresiva anticipacion del “proceso/procedimiento” a momentos anteriores
respecto a los actuales, ciertamente con una fuerte acentuacion en la fase de las indagini». Ya treinta
afios antes, Nobili (1996), 348, definia la fase preliminar como «instrumento de “respuestas judiciales”
y “medida de contraste”».

199 Asi Cordero (2006), 819.
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ni, institutos informativos que permitan al sujeto pasivo tener conocimiento
de la acusacion, a fin de poder preparar una defensa efectiva.

Dado que el sistema de conocimiento se compone de un «amplio
mosaico» ' de piezas que deben considerarse en sus interrelaciones reci-
procas, se procedera separadamente al analisis de cada una de ellas, a fin
de extraer conclusiones sobre la razonabilidad del equilibrio logrado por
el legislador entre las exigencias participativas del acusado y la genuinidad
investigativa. Considérese que, a pesar de la diversidad de los mecanismos
comunicativos previstos, estos dependen siempre del dominus de la fase pre-
liminar y de su secretaria. Por razones de sintesis, ademaés, se examinaran
tUnicamente aquellos institutos con una principal vocacién informativa, de-
jando de lado todas las hipétesis que permiten solo incidentalmente adquirir
conciencia de la existencia del procedimiento e incluso de los cargos provi-
sionales. Se ignoraran, por lo tanto, las meras noticias sobre la realizacion
de actos procesales que permiten «por una suerte de metonimia cognitiva,
inferir a partir del conocimiento de una parte (por ejemplo, un atto di inda-
gine) la existencia del todo (la pendencia del procedimiento)» !'!, asi como
otras eventualidades de indudable relevancia, como la aplicacién de medidas
cautelares o pre-cautelares, la prorroga de los términos de la fase de investi-
gacion, las solicitudes de incidente probatorio, etc., que van acompanadas de
una enunciacion mas o menos detallada de los hechos a los que se refieren.

4.1. La ostensibilidad condicionada de las inscripciones
en el registro de noticias de delito

Una de las novedades del Cédigo Vassalli, perfeccionada por la reforma
Cartabia, ha consistido en la previsién de la obligacién del p.m. de inscri-
bir «inmediatamente, en el registro correspondiente custodiado en el ufficio,
toda noticia de delito que le llegue o que haya adquirido por iniciativa propia,
que contenga la representaciéon de un hecho, determinado y no inverosimil,
susceptible de ser encuadrado hipotéticamente en un tipo penal. En la ins-
cripcién se indican, cuando consten, las circunstancias de tiempo y lugar del
hecho. El pubblico ministero procede a la inscripcién del nombre de la perso-
na a la que se atribuye el delito tan pronto como resulten, al mismo tiempo

110 Se acoge el planteamiento metodolégico de Ciampi (2014), 5, quien considera necesaria una
evaluacion llevada a cabo desde una perspectiva sistémica, no limitada a la informacién de garantia, la
cual representa «la pieza de un mosaico mas amplio de institutos informativos, también contemplados
en el codigo vigente, como la legitimacion para acceder al registro de las noticias de delito, ex art. 335
CPP, y el aviso de conclusion de las indagini preliminari, ex art. 415-bis CPP».

"' Dichas hipoétesis, como observa Giostra (1998), 8, atafien al régimen de secreto de cada atto di
indagine. Se trata de temas relacionados, pero no coincidentes, ya que el presente andlisis tiene por
objeto los institutos destinados principalmente a garantizar el derecho a ser informado sobre la natu-
raleza y los motivos de la acusacion.
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que la inscripcion de la noticia del delito o con posterioridad, indicios en su
contra» (art. 335 CPP) 12,

Con la registracién de la notitia criminis, el procedimiento queda oficial-
mente radicado ante un determinado ufficio della Procura y a partir de la
anotacion onomastica comienzan a correr los plazos de duracién de la fase
preliminar!'3, El hecho naturalistico inscrito constituye, evidentemente, solo
un reproche hipotético, que define el ambito de actuacién de los investigado-
res y que va acompafiado de una actividad valorativa destinada a conferirle
una calificacién juridica.

Lo que aqui interesa es la accesibilidad del registro a las partes privadas
potenciales y, en particular, a la persona a la que se le atribuye el delito. Bajo
este perfil, la versién originaria del art. 335.3, CPP excluia rout court la co-
municabilidad de las inscripciones hasta la asuncion del status de imputado,
comprometiendo asi, antes del ejercicio de la accién penal, el conocimiento
ab initio de la inculpacién provisional, con un evidente perjuicio para las
garantias defensivas. En ausencia de ocasiones de informacién “eventual”
(solicitud del p.m. de incidente probatorio o de prérroga de los términos de
investigacion, realizacion de atti garantiti, aplicacién de medidas cautelares
o precautelares), el prolongado desconocimiento sobre la pendencia del pro-
cedimiento bien habria podido determinar la dispersién de elementos proba-
torios de descargo'!4.

112 Para mayor claridad, téngase en cuenta que existen tres registros (ademas del de noticias anén-
imas): el de las inscripciones contra personas desconocidas (modelo 44); el de las noticias de delito
contra persona conocida (modelo 21); y el de los actos que no constituyen delito (modelo 45). Los dos
primeros registros se diferencian en razén del dualismo entre la componente objetiva y la subjetiva de
la notitia criminis. Sobre el tema, se remite a Marandola (2001), I registri. En cuanto a las novedades
de la reforma Cartabia, en relacién con la nocién de noticia de delito y la retroaccién de la inscripciéon
en caso de que el g.i.p. advierta un «retraso [...] inequivoco e injustificado» (art. 335 quater CPP) v.
Curtotti (2022), 198 ss.; La Regina (2023), 1188 ss.; Aprati (2022), 6 ss. Cabe ademas reflexionar sobre
cierta analogia entre el juicio de no inverosimilitud y existencia de indicios en contra, confiado en el
ordenamiento italiano al p.m. y la «valoracién circunstanciada» del Juez instructor, indispensable para
la admisién a tramite de la denuncia o querella.

113 A proposito de los cuales v. Alonzi, F. (2022), 242 ss.

114 En sentido critico se expresaba Cordero (1990), 384 ss. Giostra (1995), 3598, subraya una «con-
secuencia paradéjica: el investigado, ajeno a la existencia de las indagini en curso debido a que el
pubblico ministero, al no haber tenido que realizar ningun atto “garantito” o habiéndolo habilmente
postergado, no le habia enviado la informacién de garantia, no solo, por regla general, no estaba en
condiciones de buscar tempestivamente pruebas a su favor, sino que, incluso cuando, temiendo la exist-
encia de un procedimiento en su contra y conociendo la existencia de una prueba de descargo decisiva
e inaplazable, acudia al juez para evitar su dispersiéon mediante las formas del incidente probatorio,
se vefa enfrentado a una orden de inadmisibilidad de su solicitud. De hecho, le resultaba imposible
demostrar su legitimacién para presentarla en calidad de persona sometida a las indagini, dado que el
registro de noticias de delito le permanecia off limits». Afiade Porcu (2019), 246, que la falta de cono-
cimiento oficial del procedimiento habria determinado ademas la imposibilidad de comparecer ante
el p.m. para prestar declaraciones ex art. 374 CPP, facultad reconocida exclusivamente a «quien tenga
conocimiento de que se estan llevando a cabo indagini en su contra». Una complicacién adicional y
mas reciente, vinculada a la digitalizacion del proceso, deriva del hecho de que el desconocimiento
formal de la pendencia del procedimiento impide el depésito de la designacion del defensor en el
“portal telematico” —para el cual se requiere el denominado acto habilitante— vy, en consecuencia, la
formulacion de cualquier peticion.
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Es tinicamente con la Ley 332/1995!'5 que el legislador, al reformular la
disciplina de las investigaciones defensivas prevista en el entonces art. 38
disp. att. CPP, se preocupa asimismo de garantizar su presupuesto factico
“minimo”, es decir, el derecho a adquirir conocimiento de la existencia del
procedimiento (y no, de manera mas ambiciosa, a ser informado de la acu-
sacion). En efecto, el reformado apartado 3 del art. 335 CPP reconoce al in-
dagato, a la persona ofendida y a sus respectivos defensores la facultad de
presentar una solicitud formal ante la secretaria del p.#2. con el fin de conocer
«las inscripciones previstas en los apartados 1 y 2». Existen, sin embargo, dos
tipos de limitaciones, dado que la posibilidad de acceso queda excluida en
«los casos en que se proceda por uno de los delitos previstos en el art. 407,
apartado 3, letra a) [los denominados delitos de gran criminalidad organi-
zada y comun]» (apartado 3), y se admite que «si existen necesidades espe-
cificas relacionadas con la actividad de investigacién, el pubblico ministero,
al decidir sobre la solicitud, p[ueda] disponer mediante decreto motivado el
secreto sobre las inscripciones por un periodo no superior a tres meses y no
renovable» (apartado 3 bis).

El equilibrio entre el derecho de defensa y el buen desarrollo de las in-
dagini se ha perseguido, por tanto, transformando en excepcion lo que en el
sistema anterior constituia la regla (la impenetrabilidad del registro) y gene-
ralizando, por esta via, el acceso a las anotaciones.

Tras la activacion de la parte potencial interesada, pueden darse dos situa-
ciones, reguladas por el art. 110 bis disp. att. CPP En caso de que efectiva-
mente se estén llevando a cabo investigaciones contra un sujeto identificado
y no concurra ninguno de los impedimentos previstos en el art. 335.3 y 3
bis, CPP, la secretaria respondera senalando las inscripciones registradas. No
obstante, el cddigo no precisa el contenido de la disclosure y, ante esta laguna,
la practica se ha orientado en el sentido de transmitir al solicitante tnica-
mente la indicacién de las normas legales hipotéticamente violadas, ademas
del nimero de procedimiento y del nombre del magistrado inquirente. Una
interpretacién tan restrictiva se traduce evidentemente en una limitacién del
derecho del sujeto pasivo a ser informado sobre la acusaciéon!'®, cuya plena
realizacién exigiria, por el contrario, al menos una enunciacién sucinta del
hecho histérico achacado, con mencién de la fecha y el lugar de su presunta
comisién, asi como la explicitacién de su calificacién juridica y de las cir-
cunstancias correspondientes.

En la hipétesis inversa, es decir, cuando el registro no contenga anotacio-
nes onomasticas o cuando estas, aun existiendo, deban mantenerse en secre-
to, se deber4d, en cualquier caso, emplear la férmula «no existen inscripciones

115 Las modificaciones relativas al registro previsto en el art. 335 CPP deben, en verdad, ser es-
trechamente correlacionadas con aquellas que la misma ley ha introducido en el instituto de la infor-
macién de garantia —sobre el cual se profundizara infra—, cuyo envio fue simultdneamente poster-
gado.

16 Critica esta practica Varraso (2003), 183 ss.
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susceptibles de comunicacién». La opcién en favor de este responso sibilino
—idéntico tanto en el caso de que el procedimiento no esté formalmente in-
coado como cuando su existencia deba permanecer oculta— tiene como obje-
tivo «desincentivar solicitudes subrepticias dirigidas a descubrir la existencia
de inscripciones no revelables» 7.

Ademas de la imposibilidad de obtener respuestas completas, el instituto
plantea numerosas objeciones, mostrando su inadecuacién para realizar los
presupuestos de un sistema acusatorio en el que investigador e investigado se
encuentren en una condicion de sustancial igualdad.

El art. 335 CPP resulta, en efecto, inidéneo para dar cumplimiento a los
arts. 111.3 Cost. y 6.3, let. a) CEDH por diversas razones. En primer lugar,
como se ha mencionado, no permite adquirir conocimiento de la atribucién
de responsabilidad penal en relacién con una conducta concreta —presu-
puesto indispensable para poder elaborar una estrategia de defensa oportu-
na—, sino que legitima la divulgacién condicionada de la sola inscripcién, a
través de la cual es posible conocer tinicamente la tipificacién penal del delito
por el que se procede. En otras palabras, el mecanismo de comunicacién cu-
bre tnicamente, utilizando la terminologia convencional, la naturaleza y no
la causa (o i motivi) de la acusacién. En segundo lugar, la informacién sobre
el contenido del registro no se configura como un derecho reconocido a cual-
quier persona''¥(y, por consiguiente, como un deber en todo caso exigible a
los 6rganos procedentes) !, sino que requiere una activacién por parte del
interesado.

A ello se suma que las comprensibles dindmicas psicolégicas que deberian
regir las decisiones de cualquier individuo racional llevarian a excluir o, al
menos, a desincentivar una iniciativa del particular en tal sentido. De hecho,
el indagato “por azar” inocente, al no poder presagiar ninguna inculpacion,
no tendria motivo alguno para presentar la solicitud y se veria irremedia-
blemente perjudicado en su derecho a buscar tempestivamente elementos
probatorios a su favor; quien, en cambio, tuviera razones para sospechar la
existencia de investigaciones en su contra —sin saber, no obstante, si ya se
ha procedido o no a anotacién nominativa— bien podria mostrarse reacio a
«postularse para una condicién de indagato que podria asi ser sugerida a los
6rganos de acusacion» '?°, Incluso en el caso de que el sujeto decidiera ob-

17 Asi también Giostra (1995), 3600. Mas adelante, el A. puntualiza que «sigue siempre latente,
en suma, la posibilidad de que existan noticias que lo conciernen “no susceptibles de comunicacion”».

118 En este sentido Maddalena (1996), 488.

119 Esto es confirmado por la propia Corte cost., ord. 7 de julio de 2005, n. 307, en Giur. cost., 2005,
1V, 3001 ss., con nota de Dinacci (2005), 3007 ss. La pronuncia, al excluir que la tardia anotacién nom-
inativa cause un vulnus al derecho a ser informado lo antes posible sobre la naturaleza y los motivos
de la acusacién, reconoci6 que «de la inscripcién en el registro de noticias delictivas no se deriva nin-
guna obligacién informativa directa por parte del 6rgano acusador hacia el indagato, obligacién que,
en cambio, solo surge en el ambito de las indagini preliminari con la realizacién de un atto garantito».

120 Randazzo (1996), 1320. Consideraciones andlogas permiten a Giostra (1995), 3600, definir el
art. 335 CPP como «una enorme slot machine judicial [y] una norma generadora de ansiedad», dado
que «para el inocente: estda ahi para recordarle que una amenaza judicial podria cernirse sobre su
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tener aclaraciones sobre su situacién, no siempre resultaria facil identificar
la Procura competente o el momento cronolégico a partir del cual la temida
noticia deberia, sin duda, haber sido inscrita'?!.

A raiz de la instancia, en cualquier caso, no existen certezas sobre (los tiem-
pos de) la respuesta. El Cédigo, en efecto, no establece un plazo perentorio
dentro del cual el p.m. deba proceder (o ordenar a la secretaria que lo haga), ni
prevé recursos o sanciones procesales frente a dilaciones indebidas o incluso
radicales omisiones!?2. En consecuencia, la normativa no proporciona garan-
tias adecuadas para evitar practicas elusivas por parte de los inquirentes'?3.

El mismo sistema de excepciones a la comunicabilidad, ademas, resul-
ta discutible en cuanto a razonabilidad, formulacién normativa y aspectos
procedurales.

Con respecto al régimen derogatorio previsto ope legis para las anotaciones
relativas a los delitos contemplados en el art. 407. 2, let. a), CPP, si bien se re-
conocen las exigencias de secreto que, en términos generales, conlleva cierto
tipo de pesquisas, parece dificil justificar a priori una discriminacion de este
tipo, que contrasta con el alcance universal del derecho de defensa en todas
las fases y grados del procedimiento. Similes selecciones no deberian depen-
der de la individuacién abstracta de un catdlogo de ilicitos penales, siendo im-
posible «determinar presuntivamente la existencia de dificultades en la inves-
tigacién o peligros para las indagini»'?*. Por otro lado, mas alla del fondo del

cabeza y que podria incluso ser informado de ello, solo si supiera a quién preguntar y qué. Para el
culpable: plantea el dilema entre preguntar para saber si existen sospechas, con el riesgo de generarlas
precisamente por haber formulado la solicitud, y no tomar ninguna iniciativa, con el riesgo de seguir
ignorando investigaciones en curso en su contra. Quien, en definitiva, decida solicitar informacién so-
bre la existencia de inscripciones que lo conciernen, nunca podra obtener respuestas tranquilizadoras:
en efecto, o se le proporciona la temida informacién con la férmula “existen las siguientes inscrip-
ciones susceptibles de comunicacién” o se le responde que “no existen inscripciones susceptibles de co-
municacién”. Sigue siempre latente, en suma, la posibilidad de que existan noticias que lo conciernen
“no susceptibles de comunicacién”».

121 Giostra (1995), 3600-3601, observa que «a intensificar esta sensaciéon kafkiana de oscura
amenaza judicial, contribuye también el azar derivado de la posibilidad de que la solicitud se envie a
la procura incompetente o el dia antes de la efectiva inscripcion de la noticia delictiva. Es cierto que
este tipo de incertidumbre, por asi decirlo, espacio-temporal puede superarse mediante instancias sis-
temaéticas en todo el territorio nacional, periédicamente reiteradas, pero esto implica, en la practica,
una asistencia legal continua y una disponibilidad no comuin de medios econémicos».

122 Senala, en efecto, Orlandi (1995), 267, que, en ausencia de un plazo perentorio, «falta un presu-
puesto esencial para que puedan calificarse como invalidos los actos posteriores a la conducta omisiva
del pubblico ministero».

123 Segtin Paulesu (2010), 4145, la falta de previsiéon de un plazo hace impracticable cualquier
forma de control. En el mismo sentido observa Giostra (1995), 3602, que el p.m. dispone de un “poder”
de «segretazione de facto de incidencia nada irrelevante: en ausencia de limites temporales expresos,
el pubblico ministero podria dilatar deliberadamente el tramite de la solicitud [...]. Una conducta dila-
toria incensurable en el plano procesal y, siendo realistas, dificilmente evitable desde la perspectiva de
sanciones disciplinarias o penales». En un intento de contener el arbitrio cronolégico de las Procure,
Gualtieri (1996), 499 ss., propone aplicar por analogia los arts. 117 y 118 CPP, que imponen proceder
«sin demora».

124 Asi Caraceni (1996), 640. En el mismo sentido Nobili (1996), 359 segtn el cual «tiene poco
sentido que selecciones de este tipo deriven de enumeraciones abstractas de la ley, porque estas solo
pueden depender de valoraciones concretas: incluso en un proceso por homicidio o robo puede resultar
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planteamiento, la comunicabilidad de la inscripcién termina dependiendo de
decisiones ampliamente discrecionales del p.m. 1?5, quien, en primera instan-
cia, debe reconstruir un hecho sobre la base de los elementos (a menudo esca-
sos o genéricos) de los que dispone en la fase embrionaria del procedimiento
y, en un segundo momento, subsumir la conducta hipotetizada dentro de un
tipo penal, operacion que dista mucho de ser meramente consecuencial 2,

Audn mas problematico resulta el poder, reconocido al representante de la
acusacién publica en el apartado 3 bis, de disponer, en presencia de «necesi-
dades especificas relativas a la actividad de indagine», la inaccesibilidad del
registro del art. 335 CPP por un periodo no superior a tres meses. Si bien re-
sulta teéricamente plausible atribuir a la autoridad procedente la posibilidad
de valorar las peculiaridades de cada investigacién, modulando su grado de
publicidad (o, como seria preferible, recurriendo a tal fin al g.i.p.) %7, el pre-
supuesto de la denegacion es irremediablemente vago y, en ciertos aspectos,
«tautoldgico, si se tiene en cuenta que, para permitir la no comunicabilidad
de la inscripcién, basta con apelar a la “funcién de investigacién”, que por
definicion es reservada» '?8. Las mayores perplejidades, sin embargo, derivan

irrelevante que [Fulano] tenga conocimiento de esa inscripcion, mientras que lo contrario podria ser
cierto en un simple caso de participacion en juegos de azar».

125 Sobre la discrecionalidad de la acusacion publica siempre es ttil remitirse a Flores Prada
(1999), 564 ss., quien propone una triparticién. Mientras que «discrecionalidad técnica no es sino el
margen imprescindible y necesario de autonomia de que gozan los miembros del Ministerio Fiscal a la
hora de construir la calificacion juridica de los hechos “(o de valorar la suficiencia de la prueba, ivi, 579)
y, en cuanto operacion meramente intelectual, no es previsible ni regulable por ningiin ordenamiento,
«la discrecionalidad politica, [en cambio] solo esta contemplada stricto sensu en los ordenamientos
basados en el principio de oportunidad [y] supone, basicamente, orientar la decisién de ejercer o no la
acusacion en atencién a razones de politica criminal». A estas dos formas de discrecionalidad, en los
sistemas regidos por el principio de legalidad, se afiade una tercera, la «sumergida o [...] implicita»,
derivada de la desproporcién entre el volumen de noticias delictivas y los recursos disponibles, que
impone opciones de prioridad y seleccién y, por tanto, escapa a cualquier control. En el caso que nos
ocupa, se trataria, de todas formas, de una hipétesis de discrecionalidad técnica, aunque susceptible de
ser instrumentalizada indebidamente por el p.m.

126 Sobre el punto Ciampi (2014), 7, observa que dicha hipétesis «se presta a fuertes distorsiones
en el plano aplicativo, porque reconducir un determinado hecho a una norma incriminatoria no es una
operacién mecanica, siendo, por el contrario, determinante la “opinio iuris” del pubblico ministero.
No solo eso: més alla del problema [...] de la subsumibilidad del hecho en un tipo penal en lugar de
otro, debe considerarse que, cuando las investigaciones atin no han alcanzado una fase avanzada [...],
la escasez y, a menudo, la genericidad de los elementos a disposiciéon del magistrado inquirente dejan
amplios margenes de discrecionalidad incluso en el nivel preliminar de la reconstruccién del hecho.
Asi, se eleva al cuadrado el riesgo de que el encuadramiento de la noticia de delito entre los supuestos
del art. 407.2, let. a), CPP sea el fruto de una operacion orientada teleolégicamente, porque dicha cla-
sificacion, sin implicar ningin inconveniente para el magistrado inquirente (que, en cualquier caso,
se encuentra en condiciones de perfeccionar la inculpacién antes de presentar la acusacion), esteriliza
desde el inicio cualquier intento de acceso al registro del art. 335 CPP».

127 También en este caso, de hecho, se produce una suerte de conflicto de intereses no muy distinto
del que afecta al Juez de Instruccién en el ordenamiento espafiol, siendo dificil imaginar que el domi-
nus de la investigaciéon pueda proceder con total ecuanimidad a una razonable armonizacién entre la
eficiencia investigativa y los derechos del sujeto pasivo del procedimiento. En este sentido, acertada-
mente, Nobili (1997), 77, sefiala que «la legitimacion del pubblico ministero (para decretar el secreto)
no tiene justificacion».

128 Marandola (2001), I registri, 340, afiade que «las condiciones impuestas por la ley para justificar
el secreto de la inscripcion son aquellas “necesidades especificas de investigacion” que constituyen la
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de la absoluta inmunidad frente a cualquier control (incluso en el ambito
jerarquico)'?® de una decisién que no es indiferente para la defensa, al no
estar prevista normativamente ninguna revisiéon judicial ni ningtin remedio
impugnatorio; de manera que la motivacién del acto, aunque impuesta ex
lege, podria quedar reducida, sin consecuencias, a meras férmulas de esti-
lo'3°. En sintesis, «la genericidad de los presupuestos, unida a la ausencia de
controles, parece legitimar cualquier abuso por parte del p.m.» 3!, También
la dimensién cronolégica del cumplimiento genera dudas, ya que no se espe-
cifica claramente el inicio del plazo trimestral de la segretazione: frente a una
tesis, mas fiel al dato literal, que sitta el dies a quo en la solicitud del parti-
cular'??, se contrapone otra, inspirada en légicas garantistas y sistematicas,
que lo hace coincidir con la anotacién de la noticia de delito en el registro'*3.

Lo expuesto en relacién con el escueto contenido de la informacion, la
necesaria (y en cierta medida paraddéjica) activacién del interesado, la dis-
crecionalidad y la falta de control sobre las decisiones del p.1:. en materia de
segretazione de las inscripciones, permite afirmar que el mecanismo delinea-
do por el art. 335 CPP, si bien puede resultar ttil para monitorear eventuales
modificaciones in itinere del delito atribuido o de las circunstancias'3*, no es
idéneo para garantizar ab initio el derecho de la persona investigada a defen-
derse conociendo, es decir, con plena conciencia de la acusacién formulada
en su contra ',

estructura de toda la fase procedimental».

129" Segtin Varraso (2003), 183, «es indiscutiblemente el pubblico ministero quien determina cuando
deben prevalecer las exigencias de defensa sobre las investigativas, sin que esté previsto ningin control,
ni siquiera interno dentro del ufficio, sobre dicha eleccion».

130 Observa Cristiani (1996), 88, que «las necesidades de “secreto” que el optimismo del legis-
lador pretende que sean “especificas” y que deben indicarse en un “decreto motivado” corren el riesgo
de reducirse a meras férmulas estereotipadas, virtualmente no impugnables, con la consecuencia de
atribuir al pubblico ministero una discrecionalidad solo aparentemente técnica». De manera analoga
Marandola (2001), I registri, 340, senala que «la posible genericidad de la motivacién en la que se
fundamenta la denegacién de la informacion, junto con la ausencia de controles en el plano procesal,
concede al pubblico ministero la mas amplia discrecionalidad».

131 Paulesu (2010), 4144.

132 Comparten esta opinién Grevi (1996), 47, y Giostra (1995), 3602, quien destaca las consecuen-
cias negativas de tal solucién, subrayando que «el pubblico ministero [tendria] a su disposicién un
periodo de secrecia investigativa que no depende de la delicadeza de las indagini, sino de la iniciativa de
la contraparte». Lo que incentivaria la reiteracién de plirimas solicitudes periédicas, con predecibles
inconvenientes para las secretarias.

133 Para esta interpretacion v. Cristiani (1996), 90; Gualtieri (1996), 500 ss.; Maddalena (1996), nt.
33.

134 En este sentido Ciampi (2014), 14, hace referencia a la recalificacion juridica del hecho o a
modificaciones en el conjunto de las circunstancias.

135 Sola (2012), 58, afirma que «“falsamente” garantista desde el principio, la disposicién en exa-
men se revela insuficiente, desde el punto de vista estructural, para garantizar el derecho inviolable de
“ser informado, en el menor tiempo posible [...] y de manera detallada, del contenido de la acusacién”».
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4.2, El primer acto realizado con la intervenciéon
de la persona sottoposta alle indagini

Una ocasién informativa eventual, aunque de alcance generalizado, esta
prevista en el art. 161.01, CPP, completamente reescrito por la reforma Car-
tabia, segin el cual: «la policia judicial, en el primer acto realizado con la
intervencién de la persona sottoposta alle indagini, si esta en condiciones de
indicar las normas legales que se consideran violadas, la fecha y el lugar del
hecho y la autoridad judicial procedente, lo comunica a la persona sottoposta
alle indagini [...]».

Esta innovacién normativa, sin embargo, no ha catalizado la atencién de
la doctrina, en parte porque ha sido incorporada, casi como un obiter dictum,
en el entramado de una disposicion dedicada a la declaracion o eleccion de
domicilio, la cual asume un papel central en el renovado sistema de notifica-
ciones introducido por el d.lgs. 150/2022 1%,

Si bien se trata de una intervencién aditiva apreciable, claramente desti-
nada a ampliar las posibilidades de conocimiento del indagato, no esta exenta
de criticas.

Nos encontramos, en efecto, ante un cumplimiento doblemente incierto:
en primer lugar, no es seguro que durante la fase preliminar se lleve a cabo
algiin acto que requiera la intervencién del sujeto pasivo (e.g., su identifica-
cioén); ademas, incluso si ello ocurriera antes de la notificacién del aviso de
conclusion de las indagini'¥’, la comunicacion seguiria estando supeditada a
una ambigua y vaga «clausula de posibilidad». La obligacién informativa, de
hecho, solo surge en la medida en que la policia judicial esté «en condiciones
de indicar las normas legales que se consideran violadas, la fecha y el lugar del
hecho y la autoridad procedente». Una interpretaciéon razonable de esta locu-
cién deberia atribuir eficacia derogatoria inicamente a la imposibilidad deri-
vada del caracter incipiente de las investigaciones, como en el caso en que aun
no «consten» (art. 335.1, CPP) las circunstancias de tiempo y lugar del hecho.
No obstante, la redaccién literal de la disposicion parece ofrecer cobertura
también a disfunciones derivadas de meras deficiencias de coordinacién: dado
que las normas legales presuntamente infringidas y la autoridad judicial com-
petente son conocidas desde el momento en que se inscribe la notitia criminis
en el registro, la tnica hipétesis en la que los agentes de la policia judicial po-
drian no estar en condiciones de indicarlas se debe a deficit organizativos, difi-
cilmente controlables. Esta amarga conclusién parece verse respaldada por el
tenor textual del art. 161.01, CPP, que configura la factibilidad de la comuni-
cacién como un elemento constitutivo del deber («si esta en condiciones»), en
lugar de como una excepcién («salvo que no esté en condiciones»).

136 Sobre el tema, se remite a Cimadomo (2022), 147 ss.
137 Sj el acto se realizara poco antes de la discovery total, impidiendo una participacion efectiva
de la defensa en la fase preliminar, quedaria practicamente anulada la vocacién garantista del mismo.
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A ello se suma, también en este caso, que la disclosure no tiene por objeto
la enunciaciéon sumaria del hecho histérico delictivo y, por tanto, no parece
idénea para permitir a la defensa un conocimiento completo de la inculpa-
cién, indispensable para su pronta activacion.

Asimismo, la documentacion mediante verbale prevista en el apartado 1
bis se limita «a la declaracién o eleccién de domicilio, o al rechazo a efectuar-
la, asi como a las advertencias indicadas en los apartados 1 y 2». Al faltar una
referencia explicita a la comunicacién prevista en el apartado 01, no parece
haber obstaculos para recurrir a la forma oral, claramente menos garantista
para el investigado.

Por dltimo, una eventual omisién no es en modo alguno impugnable ni
conlleva sancién procesal respecto de los actos posteriores, pudiéndose, en el
mejor de los casos, plantear una responsabilidad disciplinaria (ciertamente
poco disuasoria) a cargo de los oficiales y agentes de la policia judicial.

El novum normativo parece, por tanto, destinado a permanecer confinado
en el catdlogo de los «buenos propésitos», es decir, de aquellas normas de
caracter pedagdégico destinadas a orientar a los investigadores, sugiriéndoles
sutilmente las best practices que deberian adoptar, sin garantizar, no obstan-
te, el derecho del sujeto pasivo a ser informado, en el menor tiempo posible,
sobre la naturaleza y los motivos de la acusacién formulada en su contra.

4.3. La informacién de garantia

Pasando finalmente al anélisis del instrumento con una més marcada vo-
cacion ilustrativa, la informacién de garantia —a diferencia del mecanismo
previsto en el art. 335.3, cpp— surge de una obligatoria iniciativa de oficio y
representa la traduccién en clave acusatoria de institutos «florecidos a partir
del llamado “garantismo inquisitivo”» '*® del Cédigo Rocco, en particular del
antiguo aviso de procedimiento '*° y de la mas reciente comunicacion judicial.

El primero, introducido en los arts. 304 y 390 CPP de 1930!% por la ley
932/1969, aseguraba al inquisito, tanto en la instrucciéon formal como en la
sumaria, el conocimiento de la investigacién judicial —ademas de la facultad

138 Asi Cordero (2006), 899. La expresién «garantismo inquisitorio», acufiada por Amodio (1977),
181, hace referencia a la tendencia a permitir al inquisito el conocimiento del proceso desde el inicio de
las investigaciones dirigidas por el p.m. o por el pretore, posibilitando el ejercicio de la defensa técnica
en relacion con la realizacién de determinados actos, asi como la autodefensa, aunque dentro de los
estrechos limites permitidos por un sistema inquisitivo.

139 Sobre el instituto v. Conso (1970), 139 ss., y Leone (1970),120 ss.

140 Art. 304 CPP 1930: «desde el primer acto de instruccién, el Juez Instructor est4 obligado a co-
municar, a quienes puedan tener interés en calidad de partes privadas, un aviso de procedimiento, con
invitacion a ejercer la facultad de nombrar un defensor».

Art. 390 CPP 1930: «para el aviso de procedimiento y el nombramiento del defensor del imputa-
do en los procedimientos con instrucciéon sumaria, se observan las disposiciones establecidas para la
instruccién formal, desde los actos de la instruccién preliminar previstos por los articulos 231 y 232».
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de designar un abogado de confianza— «desde el primer acto de instruccién
[o desde los actos de instruccién preliminar]».

El cumplimiento de quo, sin embargo, revel6 pronto su inadecuacién fun-
cional, al permitir informar al indiciado tinicamente sobre la existencia del
“procedimiento” y no sobre el fondo de la acusacién. A ello se sumaban dis-
torsiones ético-sociales y mediaticas que —verdadero y propio leitmotiv de
la materia en examen—, al malinterpretar el significado del acto, lo trans-
formaban, a los ojos de la opinién publica, de un instrumento de defensa en
una fuente de lesién de la imagen y la reputacion de la persona acusada de
un delito .

En pocos afios, por lo tanto, la ley 773/1972 implemento6 una serie de co-
rrecciones al art. 304 CPP de 1930, sustituyendo el aviso de procedimiento
por la comunicacién judicial 2. Esta tltima, sin alterar las escansiones cro-
nolégicas del envio, se caracterizaba por incluir también la «indicacién de las
normas legales infringidas y la fecha del hecho reprochado», ademas de una
mayor sensibilidad hacia la privacidad del destinatario'*.

No obstante, esto no basté para recomponer la «inversién de funcién
sufrida» '* por el instituto, que continuaba siendo percibido en el imagina-
rio colectivo como una anticipacién de la condena. La voluntad de exorcizar
tales fenémenos degenerativos llevé al legislador de 1988 a modificar pro-
fundamente la comunicacién, tanto en su perfil teleolégico como temporal.
Se abandoné definitivamente la revelacion obligatoria y generalizada de la
existencia de una investigacién, y en su lugar se introdujo la informaciéon
de garantia. Se trata de un aviso eventual y diferido, destinado a asegurar el
ejercicio de la defensa técnica en prevision de la realizacién de atti di indagine
con utilizacién privilegiada en la fase de juicio oral 1.

El art. 369 CPP, en su formulacién original, establecia que «desde la reali-
zacion [sin dal compimento] del primer acto al que el defensor tiene derecho

141 Para tales consideraciones v. Carli Gardino (1983), 80.

142 Sobre la comunicacion judicial v. Ubertis (1986), 71 ss., y Nappi (1988), 400 ss.

143 En este sentido, el art. 304.7 CPP 1930 disponia que «la comunicacién judicial debe efectuarse
por correo en sobre cerrado certificado con acuse de recibo». En cualquier caso, Carli Gardino (1983),
83, criticaba la no inclusion en el objeto de la comunicacion de los datos materiales de la inculpacién
y la inoperatividad de la garantia respecto a la fase de investigaciones llevadas a cabo motu proprio por
la policia judicial.

144 Segtin Romano Ricciotti (1975), 277, «es emblematica la inversion de la funcién sufrida por un
instituto recientemente introducido en nuestra legislacion procesal penal, el aviso de procedimiento,
posteriormente denominado comunicacién judicial. La obligaciéon de dar al imputado, antes de re-
alizar cualquier acto procesal, un aviso para informarle de la instauracion del procedimiento responde
evidentemente al objetivo de permitir al propio imputado el ejercicio tempestivo de sus facultades de
defensa. Es, en definitiva, un instrumento de defensa. En la practica, sin embargo, se ha convertido en
un terrible instrumento ofensivo. Cuando el aviso es enviado, por misteriosos canales la prensa recibe
la noticia e inmediatamente los periodistas publican que el profesor Tizio, o el abogado Caio, o el hon-
orable Sempronio han recibido un aviso de procedimiento. Y es como si hubieran sido condenados,
porque el procedimiento penal concluira dentro de uno o méas anos y, ademas, no se dara relevancia a
la eventual absolucién. No por malicia, sino porque “ya no es noticia”».

145 En este sentido Cenci (1992), 77.
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a asistir, el pubblico ministero envia por correo, en sobre cerrado con acuse
de recibo, a la persona sottoposta alle indagini y a la persona ofendida, una
informacién de garantia con indicacién de las normas legales que se consi-
deran infringidas, la fecha y el lugar del hecho y con la invitacién a ejercer la
facultad de designar un defensor de confianza».

Respecto al sistema anterior, la obligacién de notificacién que recaia sobre
el p.m. fue postergada, tomando como referencia no el inicio de la actividad
instructora en general, sino el primer acto “garantizado” '*. En otras pala-
bras, el sujeto pasivo recibiria noticia oficial de la existencia de una acusa-
cién a mas tardar en el momento en que el magistrado inquirente decidiera
proceder a un interrogatorio, careo o reconocimiento en rueda en los que
debiera participar el indagato, a una inspeccién no urgente o a un accerta-
mento técnico irrepetible. Esto podia ser coherente a nivel sistematico con
el caracter meramente endofésico de los resultados de la investigacién, que
no estaban destinados a valer como prueba en juicio. Sin embargo, ya se ha
observado cuén precaria era tal afirmacién y cuén ilusoria se habria revelado
en el futuro inmediato .

146 Sefala tal desfase temporal Varraso (2003), nt. 65: «en el nuevo cédigo procesal de 1988, siem-
pre sobre la base de la naturaleza tendencialmente endoprocedimental de los actos de indagine, se
desplazé hacia adelante la obligacion del pubblico ministero de efectuar la notificacion del acto de guo
en comparacion con el sistema anterior, en el que el correspondiente aviso de procedimiento [...] debia
emitirse desde el primer acto de instruccion [...]. En la version original del art. 369 CPP se preveia que
la informacién de garantia debia ser enviada por el 6rgano de la acusacion “desde la realizacion del
primer acto al que el defensor [tenia] derecho de asistir”». Considérese incidentalmente que el instituto
constituye una excepcion al principio general de secreto de las indagini que, en la versién original del
c6digo, encontraba plena aplicacién también gracias a la inaccesibilidad del registro de noticias de
delito, conforme a la primigenia formulacién del art. 335.3, CPP

Debe subrayarse que, en linea tedrica, son «actos a los que el defensor tiene derecho de asistir»
también aquellos denominados “a sorpresa” —perquisizioni, sequestri e inspecciones urgentes—, re-
specto a los cuales esta excluido el aviso previo, pero no la facultad del defensor de estar presente.
Al no distinguir entre actos garantizados y actos “a sorpresa”, el art. 369 CPP ha dado lugar a dudas
interpretativas. Segiin una primera tesis —sostenida, ex multis, por Cass. pen., sez. III, 25 de junio de
1995, n. 2501, en Dejure, y por Gaeta (2010), 4490 ss.— los actos sorpresivos no necesitaban ser prece-
didos ni acompanados por la informacién de garantia, la cual podia, en su caso, ser enviada después
de la realizacion del acto. Un segundo enfoque, en cambio, —compartido por Trevisson Lupacchini
(1993), 97 ss., a cuya obra se remite para referencias jurisprudenciales— planteaba la simultaneidad
de la informacién de garantia con la ejecucion de secuestros, perquisizioni e inspecciones urgentes. La
ultima posicion —sostenida por Cass. pen., sez. I1, 28 de octubre de 1997, n. 5752, en Dejure, y Barbuto
(1995), 122 ss.— consideraba que la informacién de garantia debia, en todo caso, notificarse antes de
la realizacién de un acto “a sorpresa”. Para resolver el conflicto, intervino Cass. pen., Sezioni Unite, 23
de febrero de 2000, n. 7, en Cass. pen., 2000, 1X, 2225 ss., distinguiendo dos hipétesis: si el indagado
se encuentra en el lugar en el momento del secuestro o de la perquisizione, no es necesario que a la
entrega del decreto motivado se acompafie la de la informacién de garantia; en caso contrario, es decir,
cuando el sujeto pasivo no esté presente, tras la realizacién del acto “a sorpresa”, el p.m. debe notificar
el aviso ex art. 369 CPP

147 En este sentido observa Giostra (1995), 3598, que «la explicacién “oficial” de la obligacién de
enviarla unicamente “desde la realizacion del primer acto al que el defensor tiene derecho a asistir”,
ya poco plausible en la estructura originaria del c6digo, se habia vuelto casi provocadora tras las conv-
lusiones jurisprudenciales y legislativas de 1992, que habian conferido, de hecho, dignidad probatoria
a la actividad investigativa del pubblico ministero. Sostener —como se lee en la Relacién al Proyecto
Preliminar [Relazione al progetto preliminare del codice di procedura penale 1988, en Gazz. uff., 24 de oc-
tubre de 1988, n. 250, Suppl. ord. n. 2, 92, n.d.e.]— que solo a partir de la realizacion del primer acto ga-
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El empleo de la ambigua férmula «desde la realizacién [sin dal compi-
mento] del primer acto al que el defensor tiene derecho a asistir» habia ge-
nerado dudas interpretativas: aunque algunos sostenian una opinién diame-
tralmente opuesta'#, la tesis mayoritaria era que el envio de la informacién
de qua fuese «siempre posible y, con la realizacién de un “acto garantizado”,
obligatorio» ¥, de modo que el p.m. habria tenido el control absoluto sobre
la dimensién temporal del aviso, determinando discrecionalmente no solo si
y cuando proceder con la actividad de indagine-presupuesto ', sino también
con cuanta antelacién eventualmente ordenar la notificacién. La conclusion,
ciertamente desalentadora, es que en el contexto del nuevo cédigo era (y, en
gran parte, sigue siendo) posible llevar a cabo investigaciones mucho mas
secretas que las dirigidas por el viejo Juez Instructor ™!

Sin embargo, la flexibilidad del plazo previsto no impidi6 la instrumenta-
lizacién mediatica de la disclosure, cuyas consecuencias sensacionalistas tu-
vieron una tangible evidencia en el caso “Mani Pulite” 2. Animada por la vo-
luntad de contener tales efectos estigmatizantes, la ley 332/1995 reformulé la
disposicién en comento, sustituyendo en su incipit la expresion original «desde
la realizacién del primer acto al que el defensor tiene derecho a asistir» por la
locucién (vigente hasta hace unos meses) «solo cuando deba realizar un acto al
que el abogado tiene derecho a asistir». «mientras que anteriormente la previ-
sién de la realizacion de un acto “garantizado” funcionaba como limite Gltimo
para el envio de la informacién, en cuanto tal no superable pero legitimamente
anticipable —al menos segun la practica—, la modificacién léxica introducida
en el texto del art. 369 CPP prohib[ia] esta conclusién, estableciendo un vincu-
lo ineludible entre la realizacion del acto y el (previo) envio de la informacién
de garantia, para el cual ya no [era] posible una retrocesiéon temporal» 33,

rantizado “surge la necesidad de informar al imputado sobre el procedimiento en su contra, dado que
solo en relacion con la ejecucion de dichos actos puede concretarse la actividad del defensor”, resultaba
casi irrisorio desde el momento en que, por no decir méas, el mas importante acto “no garantizado”
llevado a cabo por el pubblico ministero —la obtencién de informaciones testimoniales— habia ganado
inopinadamente relevancia probatoria, aunque con alguna pudica, pero eficaz, cautela legislativa (cfr.
apartados 4 y 5 del art. 500 CPP)».

148 Cordero (2006), 900, sostenia que la informacion debia enviarse una vez ya realizado el acto,
sefialando que «“compimento” significa “cosa hecha” y “dal” equivale a “después”».

149 Asi Giostra (1995), 3599.

150 El tema, al ser atn actual y no referirse exclusivamente a la evolucién histérica del instituto,
serd profundizado infra.

151 Para tal consideracién, v. Nappi (2001), 60.

152 Giostra (1995), 3598, observa que «no obstante, también este instituto ha salido visiblemente
deformado de la turbulenta historia de [...] “Tangentopoli”. Mdas aun, seria mas exacto decir que ha
resultado exasperada la atencion sobre los efectos distorsionantes que siempre ha producido en su di-
mension sociolégica. Nadie puede negar, de hecho, que, en el fast food de una crénica judicial cada vez
mas sensacionalista y superficial, la informaciéon de garantia sea a menudo consumida por la opinién
publica como una imputacién, si no incluso como una anticipacién de condena. Cuando ademaés el
procedimiento se refiere a delitos graves y a personajes destacados de los ambitos politico y financiero,
como lamentablemente sucede con creciente frecuencia, el dafo de imagen para el destinatario de tal
aviso es a menudo irreparable».

153 Literalmente Triggiani (2002), 199 ss. En términos analogos Giostra (1995), 3599, sefnala que
«mientras que, segiin la normativa anterior, el envio era siempre posible y, al realizarse un “acto ga-
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La solucién ideada en 1995, independientemente de las criticas que atn
persisten en la disciplina en cuestién, no ha encontrado consenso en la doctri-
na, donde se ha senalado el error conceptual en el que incurrié el legislador:
este ultimo, casi olvidando la funcién garantista del aviso y dando por senta-
do que las filtraciones de informaciones no eran en modo alguno evitables,
introdujo un régimen temporal perjudicial desde la perspectiva de la efecti-
vidad del instituto como instrumento de conocimiento funcional al derecho
de defensa'!®*. Se ha denunciado, ademas, el error metodolégico consistente
en «derivar consecuencias de orden [procesal] a partir de [...] distorsiones de
caracter socio-cultural, que deben encontrar sus antidotos en el &mbito de las
costumbres, la profesionalidad periodistica, el progreso cultural y el sentido
de responsabilidad civil» '*° y, podria afadirse, en sanciones penales realmen-
te disuasorias para los divulgadores. Por el contrario, los referentes cons-
titucionales y convencionales habrian impuesto, considerando el verdadero
destinatario del acto, una ampliacién de su ambito de aplicacion !*.

A agravar las perplejidades sobre la idoneidad ilustrativa del instrumento
concurria una excesiva parquedad en la seleccién de los elementos que debian
ponerse en conocimiento del sujeto pasivo, ya que el art. 369 CPP se limitaba a

rantizado”, obligatorio, ahora esta siempre prohibido, salvo que se lleven a cabo “actos garantizados”.
Transparente el razonamiento subyacente: la informacién de garantia es un instrumento de defensa; a
menudo su significado es malinterpretado; hagamos que se envie con menor frecuencia y lo mas tarde
posible». De manera similar, Illuminati (2023), 897, observa que la formulacién de la norma «tenia el
proposito de evitar que la informacion de garantia se anticipara (y quizas se filtrara simultdneamente
a la prensa) en el momento de la inscripcion de la noticia de delito, la cual, por si misma, es neutra
respecto de las determinaciones del pubblico ministero. Una prevision, esta, a la vez innecesaria y ex-
cesiva, porque nada impediria al pubblico ministero anticipar discrecionalmente un acto con la partic-
ipacién del defensor, mientras que retrasar obligatoriamente una informacién de garantia que podria
enviarse al inicio de las indagini puede representar un perjuicio para la defensa». Tranchina (2006),
138, afiade que, en cualquier caso, la disposicién carecia de caracter vinculante, dada la ausencia de
cualquier sancién en caso de incumplimiento, es decir, en caso de indebida anticipacién de la notifi-
cacion.

154 Mantovani (2011), 70 ss., quien ademas subraya que la intervencién sobre la informacion de
garantia debe ponerse en relacion con las modificaciones introducidas por la misma Ley 332/1995
al art. 335 CPP En otras palabras, el legislador, considerando perjudicial la anticipacién del aviso
ex art. 369 CPP, ha estimado, en una perspectiva compensatoria, devolver la iniciativa al particular,
permitiéndole adquirir conocimiento de la pendencia del procedimiento mediante la publicidad condi-
cionada del registro de las noticias de delito. Dicha solucién ha sido considerada menos expuesta al
flujo mediatico.

155 Asi Giostra (1995), 3598-3599.

156 Nobili (1996), 359-360, tras definir la intervencién normativa como «una verdadera débdcle»,
identifica como tnico aspecto positivo la limitacién del arbitrio del p.m. en «anticipar a su antojo los
efectos “punitivo-externos” del proceso, que casi invariablemente se desatan con [...] la informacién».
El A. observa que «el acto, para su verdadero destinatario, debia ver ampliada y no restringida su esfera
de operatividad». El mismo, tras constatar que las filtraciones de noticias pueden deberse a circunstan-
cias muy distintas de la informacion de garantia, afiade que «con reformas de este tipo, el legislador
muestra —o finge— ignorar dénde estan las verdaderas llagas y se cuida mucho de intervenir alli donde
realmente haria falta. Es mas, casi consagra las patologias existentes, con la apariencia de limitarlas:
afronta el instituto con una actitud casi resignada, asumiendo que se trata de una noticia para la colec-
tividad y no para el acusado». Considérese, ademas, que si el p.m. quisiera efectivamente dar a conocer
la existencia de una investigacién, no seria la prohibicién de anticipacion de la informacion de garantia
lo que se lo impediria.
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exigir la indicacion de las normas legales que se suponian infringidas, la fecha
y el lugar del hecho, sin imponer una obligacién descriptiva de los elementos
materiales de la conducta’’. Dichas noticias sucintas no permitian preparar
ab initio una estrategia de defensa adecuada y, en ocasiones (piénsese en el
indagado inocente o en el delincuente “a tiempo completo”), podian incluso
resultar insuficientes para identificar con certeza el hecho histérico provisio-
nalmente atribuido. También en este caso, la disclosure podia considerarse
conforme a los dicta de los arts. 111.3, Cost., y 6.3, let. a), CEDH, solo en lo que
respecta a la naturaleza y no a la causa (i motivi) de la acusacion ',

A los vicios mencionados —heterogénesis de los fines, régimen tempo-
ral y limitaciéon de contenido— ha intentado dar respuesta la reciente Ley
114/2024 (denominada “Ley Nordio”) '*°, particularmente sensible a la revita-
lizacién del derecho a defenderse conociendo.

Por enésima vez, se ha intervenido en la “parte alta” del art. 369 CPP'°,
introduciendo, en el exordio de la disposicién, la locucion «en tutela del dere-
cho de defensa» y suprimiendo el adverbio «solo», de manera que —de forma
similar a lo que ocurria en 1988— la informacién debe ser enviada por el p.m.
«cuando deba realizar un acto al que el defensor tiene derecho a asistir».

La precision teleolégica, si bien no censurable ante la reiterada tergi-
versacion mediatica de la comunicacién, adquiere un «valor meramente
didascalico» '°!. Mas relevante resulta, en cambio, la modificacién de la fisio-

157 De las Osservazioni governative al parere della Commissione consultiva parlamentare recogidas

en Conso, Grevi, Neppi Modona, (1990), 286, se desprende que la justificacién de dicha eleccion rad-
ica en la voluntad de evitar que la informacion de garantia sea considerada «equivalente [a la formal
imputacién de un delito] y, como tal, antinémica respecto a las finalidades del instituto». Contra cfr.
Caraceni (1996), 641-642. Por otra parte, la limitacién resultaba incoherente a nivel sistematico, dado
que antes del ejercicio de la accién penal pueden presentarse situaciones (ordinanza aplicativa de una
medida cautelar, interrogatorio del indagado, invitacién a comparecer) en las que el sujeto pasivo es
informado puntualmente del hecho imputado, e incluso, en algunos casos, de los elementos probato-
rios y sus respectivas fuentes.

158 Gaeta (2010), 4485, senalaba que los elementos cognoscitivos compendiados en la informacién
de garantia estaban lejos de integrar la descripcion «de la naturaleza y los motivos [la causa] de la
acusacion».

159 Sobre el novum normativo v. Spangher (2024). A pesar de su alcance limitado, las valoraciones
doctrinales son en general positivas. El mismo Spangher (2024), 5, habla de una «intervencién ‘quirtr-
gica’ en aras de las garantias individuales». A juicio del A., no se trata de «la reforma global del pro-
ceso penal segtin la légica acusatoria del Codigo Vassalli, apreciada por el Ministro, pero las areas de
intervencion y sus contenidos van en esa direccién». Lorenzetto (2024), 1155, observa que «dejado en
un segundo plano el eficientismo explicito impreso en la reforma ‘Cartabia’, la consigna ahora es el ga-
rantismo, estandarte identitario de una maniobra antitética con mayor appeal». Siempre en el ambito
de la informacién de garantia, la reforma, inspirada en la intencién de salvaguardar la privacidad del
investigado, ha introducido una serie de modificaciones en materia de notificaciéon y publicacion del
aviso. No siendo este el lugar adecuado para profundizar en el tema, se remite ivi, 1159 ss.

160 Esta es la formulacion actual del primer parrafo: «en garantia del derecho de defensa, cuando
deba realizar un acto al que el defensor tenga derecho a asistir, el pubblico ministero notificara a la
persona sottoposta alle indagini y a la persona ofendida una informacién de garantia que contenga una
descripcién sumaria del hecho, la indicacién de las normas legales que se consideran infringidas, la
fecha y el lugar del hecho y la invitacién a ejercer la facultad de nombrar un defensor de confianza»

161 Tlluminati (2023), 896. También Porcu (2024), 12, considera que la explicitacion de la finalidad
de la informacion de garantia probablemente no era necesaria. Precisa Gialuz (22 de julio de 2024), 1
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nomia cronolégica del aviso, que permite modular el momento de la infor-
macién en funcién de las necesidades defensivas, pudiendo incluso preceder
a la realizaciéon del “acto garantizado”, identificado como término dltimo del
cumplimiento 2. Es cierto que la decisién de anticipar la informacién de ga-
rantia sigue quedando, en tltima instancia, en manos del acusador publico,
lo que permite matizar el alcance real de la modificacién introducida. Sin
embargo, tal circunstancia no desvirtiia completamente su significado, en la
medida en que la nueva configuracién normativa amplia el espacio potencial
de ejercicio del derecho de defensa —asi como los posibles efectos negati-
vos de la eventual difusion publica de dicha informacién—, al desvincular,
al menos en abstracto, la comunicacién de la acusacion de la realizacién de
“actos garantizados”. Desde esta perspectiva, la nueva regulacién no se agota
en un plano meramente declarativo, sino que introduce una posibilidad juri-
dica adicional que, aun dependiendo de su discrecional aplicacién practica
por parte del p.m., resulta idénea para favorecer el desarrollo de actividades
defensivas, incluidas aquellas orientadas a la biisqueda de elementos de des-
cargo mediante investigaciones privadas .

El aspecto de mayor interés, sin embargo, concierne a la inclusién, entre
los elementos compendiados en la informacién de garantia, de la «descrip-
ci6én sumaria del hecho». Al extender finalmente la comunicacién también a
la causa (i motivi) de la acusacion, se perfila un mecanismo de conocimiento
sin duda mas coherente con la Constitucién y el CEDH, que —al menos en
este aspecto— parece idéneo para posibilitar una participacién consciente
de la defensa en la fase preliminar. El indagado, en efecto, no solo es hecho
sabedor de la mera pendencia del procedimiento, junto con el titulo del deli-
to hipotetizado y las circunstancias espacio-temporales del hecho, sino que
se enfrenta a la conducta que se le atribuye provisionalmente '*4. A partir de

ss., que «en realidad, no existian teorizaciones en sentido contrario. Los problemas han surgido en la
practica, con una instrumentalizacion del acto en clave culpabilizadora, especialmente por parte de
los medios de comunicacion; sin embargo, el legislador considera ttil un enfoque pedagégico. Poco
importa, porque en la practica no cambia nada.

162 En este sentido Illuminati (2023), 897.

163 Para estas consideraciones v. Lorenzetto (2024), 1158. También Porcu (2024), 13, subraya que
«el D.d.l. Nordio, por tanto, [...] regresa a la version original, permitiendo anticipar la notificaciéon
de la informacién de garantia (ciertamente ttil para el ejercicio de las facultades defensivas, que no
parecen estar subordinadas, ni siquiera en términos cronolégicos, a la decisién del pubblico ministero
de ordenar un acto garantizado)».

164 Sefiala Lorenzetto (2024), 1158, que la «inédita “descripcién sumaria del hecho” deberia con-
tribuir a una informacion sobre la acusaciéon que cubra —si no de “modo detallado” [...], al menos
en términos mas amplios— no solo la ‘naturaleza’ (calificacién juridica), sino también los ‘motivos’
[la causa] (elementos facticos), estos ultimos hasta ahora circunscritos a los rasgos exteriores (fecha
y lugar)». Se pronuncian a favor de la ampliacién del contenido también Illuminati (2023), 897; Porcu
(2024), 14; Demartis (2024), 30. Contra, cfr. en cambio Gialuz (22 de julio de 2024), 1 ss., quien advierte
sobre una modificacion funcional del instituto que acabaria por equivaler a una imputacién formal del
delito, lo cual resultaria incoherente con un sistema cognoscitivo basado en una progresion en el detalle
de la informacién. Segun el A., en lugar de ampliar el alcance del art. 335. 3, CPP, «se ha querido modi-
ficar directamente el contenido de la informacion de garantia con la loable intencién de incrementar su
potencial informativo, pero con un alto riesgo de heterogénesis de los fines: la practica ensefia que [...]
dificilmente el acto quedara sustraido a los medios de comunicacién. Los cuales podran disponer, desde
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este momento, por tanto, dispone del bagaje gnoseolégico indispensable para
elaborar una estrategia orientada a hacer valer sus razones o a refutar la tesis
acusatoria. Las dudas se refieren, mas bien, al grado de detalle que la practica
otorgard a la ilustracion de la conducta: si bien esta tltima no podra faltar
nunca, so pena de nulidad de la informacién de garantia ex art. 178.1, let. c),
CPP, el nivel de profundidad descriptiva parece quedar sujeto a la irrecurrible
discrecionalidad del p.m. .

Es precisamente en este aspecto donde se concentran los perfiles proble-
maticos del instituto, que, desde su introduccién, queda a merced de incen-
surables valoraciones de oportunidad del representante de la publica acusa-
cion, relativas ante todo al an y al quando de la realizacién de actividades en
las que el defensor tiene derecho a asistir'®. A pesar de que ha desaparecido
la relacién biunivoca entre acto garantizado y notificacion del aviso —en el
sentido de que esta tltima, hoy en dia, podria preceder en un tiempo consi-
derable al primero—, el cumplimiento sigue estando vinculado a decisiones
investigativas que no son (ni podrian ser) objeto de control'®’. Es perfecta-
mente posible, en otras palabras, que la fase preliminar se desarrolle sin que
el acusado tenga conocimiento de ella, concluyéndose sin interrogatorios '8,

el inicio de las indagini, de una suculenta exposicién de los hechos. Para evitar esto, en la practica se
terminara interpretando la sumariedad de la descripciéon de manera rigurosa. Pero entonces, no habra
cambiado mucho respecto a la situacién actual». Si bien es innegable la semejanza con la «<sumaria enun-
ciacion del hecho» prevista en el art. 415 bis CPP, tales argumentaciones no parecen compartibles, ya que
elevan la patologia a fisiologia y descuidan al verdadero destinatario del acto, quien tiene un interés exclu-
sivo en ser informado cuanto antes de la acusacion, a fin de preparar una defensa tempestiva y adecuada.
En otras palabras, la descripciéon sumaria de la conducta no parece (procesalmente hablando) poder
traducirse en un perjuicio para el indagado, ni adquirir un significado acusatorio univoco cuando se
comunica en una fase aun incipiente de las indagini preliminari. La mala praxis mediatica no deberia im-
plicar una reduccion de garantias, siendo otros los instrumentos (también penales) para hacerle frente.

165 En este sentido, observa Lorenzetto (2024), 1159, que «no sera dificil eludir el nuevo requisito
con descripciones apenas esbozadas, dificilmente cuestionables en términos de exhaustividad; o —por
el contrario— descender en el detalle en proporcién directa al impacto que la noticia pueda generar
en la opinién publica». La A. imagina, entonces, un «doble y concurrente self-restraint: descripciones
sucintas y rarisimas anticipaciones, con implicaciones reciprocas (cuanto més se describa, menos se
anticipara; cuanto mas se anticipe, menos se describird)».

166 Ya al comentar la reforma de 1995, Giostra (1995), 3599, observaba que «han permanecido in-
alterados “los margenes de oportunidad reservados al titular de la acusacion en la eleccion del cudndo
e incluso del an en la realizacién de actividades en las que el defensor tiene derecho a asistir». En el
mismo sentido Caraceni (1996), 634-635.

167 En cuanto a la version resultante de la reforma de 2024, sefiala Lorenzetto (2024), 1158, que
«firmemente en manos del pubblico ministero, incluso la ‘nueva’ informacién de garantia sigue condi-
cionada por sus decisiones, tanto en lo que respecta a una posible anticipacién (la notificacion es
obligatoria al realizar actos garantizados, no antes) como en lo que atane a la profundidad descriptiva
del hecho (la exigida es solo sumaria). Se trata de apreciaciones de mera oportunidad, sobre las cuales
pesara la preocupacién de no comprometer la eficacia de la investigacién debido a una discovery pre-
matura. Si esto es asi, aparte del riesgo de desigualdades, ya latentes en la disposicién anterior (pues la
misma realizacién de actos garantizados forma parte de las estrategias di indagine del pubblico minis-
tero) y atin menos tolerables hoy, dada la finalidad explicita del instituto en proteccién del derecho de
defensa, que deberia garantizarse al margen de declaraciones rimbombantes y sin diferencias de trato
(arts. 3y 111.3, Cost.), en sustancia, el impacto de las dos novedades acaba practicamente anulado».

168 Sobre la breve vigencia de la obligatoriedad de la invitacion a comparecer para rendir
declaracion, introducida con pena de nulidad de la richiesta di rinvio a giudizio y del decreto de citaciéon
directa a juicio por la Ley 234/1997, v. Dalia (1997), 185 ss.; Marzaduri (1997), 750 ss.
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careos o reconocimientos en rueda en los que deba participar, sin inspeccio-
nes no urgentes o accertamenti tecnici irrepetibles y, por ende, sin el envio
de la informacién prevista en el art. 369 CPP; o bien que dichos actos sean
dispuestos in limine a la conclusién de las indagini, cuando la disclosure re-
sultaria tardia y sustancialmente inttil.

Por consiguiente, la situacion juridica subjetiva del indagado relativa al
tempestivo conocimiento de la acusacién no parece, en el estado actual, po-
der calificarse como un derecho subjetivo, puesto que no tiene como contra-
punto ninguna obligacién'®’; si los presupuestos de la comunicacion (reali-
zacion de determinadas actividades investigativas) dependen del ejercicio de
una suerte de potestad del p.m., el acusado se encuentra, mas bien, en una
condicion de sujecion.

En rigor, es la propia fisionomia del instituto la que exigiria una reconside-
racién: nacido, bajo la vigencia del Cédigo Rocco, como un instrumento para
poner en conocimiento de todos los inquisiti la existencia de una instruccién
en su contra, hoy en dia ha perdido su vocacién originaria. Si el objetivo fue-
ra exclusivamente epistemolégico, no se justificaria la diferenciacién entre
las distintas actividades de indagine que determinan su envio!”. El art. 369
CPP, en cambio, no cumple ninguna funcién comunicativa auténoma, sino
que interviene tinicamente cuando «la defensa deberia de todos modos ser
informada del procedimiento, por requerirse la realizacién de un acto en el
que tiene derecho a participar» '’!. Se trata, en otras palabras, de una infor-
macién sobre el acto garantizado y no sobre la acusacion'??; la conciencia de
la existencia de esta ultima es solo un implicito y natural corolario.

169 Sobre el punto Confalonieri (2000), 1009, observa que, si bien no puede reconocerse en el
art. 369 CPP «la existencia de un veto que impida un tempestivo envio de la informacién de garantia,
ciertamente no hay rastro de una obligacién que imponga al pubblico ministero comunicar el contenido
de la [inculpacién] dentro de un plazo temporal restringido».

170 Por otra parte, también parece indicar una vocacién no primariamente comunicativa la ausen-
cia de una obligacién de renovar el envio de la informacién de garantia en caso de modificaciones en la
inscripcion. En efecto, si la finalidad principal del instituto fuera la de dar cumplimiento al art. 111.3,
Cost., la notificacion deberia repetirse ante cada cambio en la acusacion.

171 Giostra (1996), 192. Segtin Dalia, Ferraioli (2001), 505, «la informacién debe enviarse siy en la
medida en que, hasta ese momento, el indagado no haya nombrado un defensor: si ya ha procedido a
su nombramiento, porque ha sido informado de la existencia de la investigacién en su contra, no hay
motivo para informarlo nuevamente, dado que la finalidad de la informacién de garantia es solicitarle
a designar un defensor de confianza». En términos similares, Marandola (2001), I registri, 352, sefiala
que «también la informacién de garantia se presenta inadecuada [...], ya que esta condicionada tinica-
mente por especificas exigencias defensivas y no inspirada en un derecho general a ser informado sobre
la pendencia del procedimiento».

172 Amodio (1996), 106-107. De manera analoga Triggiani (2002), 199 ss., observa que la necesidad
de una tempestiva activacién de la facultad de investigacion defensiva requeriria «una revision de la
informacién de garantia, en el sentido de estructurarla como informacién sobre la indagine y no so-
bre cada ‘acto garantizado’ considerado individualmente». Bonzano (2009), 1283, sefiala que «resulta
innegable que —incluso frente a la discrecionalidad reconocida al pubblico ministero en cuanto a la
realizacion, evidentemente eventual, de uno o mas actos garantizados, asi como al momento en que
proceder con ellos— las prerrogativas de la defensa acaban por quedar ineludiblemente marcadas por
una evidente relacién funcional respecto al atto di indagine que el inquirente pretenda llevar a cabo».
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Se puede afirmar, por tanto, que, en un contexto en el que la fase proce-
dimental adquiere un peso cada vez mayor, la posibilidad de que el sujeto
pasivo se vea privado del conocimiento de la inculpacién provisional y de la
oportunidad de buscar pruebas de inocencia durante un periodo modulable
libremente por los 6rganos inquirentes (y potencialmente coincidente con el
plazo de duracion de las indagini) no resulta compatible con el canon consti-
tucional consagrado en los arts. 24.2 y 111.3173,

4.4. El aviso de conclusion de las indagini

Un brevisimo apunte, por udltimo, merece el aviso de conclusién de las
indagini'™. El art. 415 bis CPP, introducido por la Ley 479/1999'7, impone al
p.m. —bajo pena de nulidad de la richiesta di rinvio a giudizio y del decreto de
citacion directa a juicio 7~ la obligacion de preceder el ejercicio de la accién
penal con la notificacién al indagado y a su defensor de un acto de conteni-
do complejo'”?, destinado a realizar una completa discovery de los resulta-
dos de la investigacion y a reconocer al sujeto pasivo algunas prerrogativas
defensivas fundamentales. Ello deberia permitir «una forma embrionaria (e
imperfecta) de contradiccién» '”®, potencialmente capaz, gracias al aporte de
elementos de descargo, de inducir al inquirente a reconsiderar la formula-
cién de la imputacion. No siendo este la sede adecuada para detenerse en la
extraordinaria centralidad del instituto y en la importancia de las facultades

173 Subrayan la inadecuacién de la informacién de qua para garantizar el derecho de defensa, ex
multis, Nobili (1989), 335, y Tranchina (2006), 138. Aunque en relacién con la version resultante de la
reforma de 1995, sostiene la inconstitucionalidad del instituto Nappi (2000), 5.

174 Sobre el instituto v. ex multis Caprioli (2000), 266 ss.; Bricchetti (2000), 108 ss.; Iandolo Pisanel-
1i (2005).

175 En el sistema originario del Codigo de 1988, la contestaciéon de la imputacién, formulada en la
richiesta di rinvio a giudizio, y la discovery de los elementos sobre los que se basa la acusacién tenian
lugar después del ejercicio de la accion penal, concretandose en el aviso de fijacion de la udienza preli-
minare, que contenia, ademas, la advertencia sobre la facultad de examinar los actos. A proposito de el
paréntesis introducido por la Ley 234/1997 v. nt. 168.

176 De ello se desprende que el aviso solo esta impuesto ex lege cuando el p.m. considere ejercer la
accion penal en estas formas. La notificacion, por tanto, no debe preceder a las solicitudes de giudizio
immediato, de emision del decreto penal de condena o de patteggiamento (durante la fase de investi-
gacion), ni a la instauracion del giudizio direttissimo. Sobre la oportunidad de tales excepciones v. Bene
(2010), 5183 ss.

177 Frente a ello, segtin Caprioli (2000), 282, el instituto presenta una «naturaleza funcionalmente
compleja». Esta expresion significa que, ademas de su finalidad garantista y defensiva, el aviso ex
art. 415 bis CPP también busca asegurar la completitud de las indagini y fomentar la descongestion
procesal, incentivando el acceso a los ritos alternativos o las solicitudes de archiviazione cuando existan
elementos exculpatorios previamente desconocidos.

178 Asf también Amodio (2000), 27, segin quien el instituto tiene como finalidad «colmar una obje-
tiva desigualdad de chanches de adquisicion de los elementos probatorios» y, de este modo, reequilibrar
la relacién entre acusacion y defensa durante la fase preliminar. Segiin Verdoliva (2000), 70, la notifi-
cacion ex 415 bis CPP daria lugar a la apertura de una suerte de “subfase” de las indagini preliminari
destinada exclusivamente a la adquisicion, a solicitud del investigado, de fuentes de prueba favorables
a su posicion.
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que atribuye a la persona sottoposta alle indagini'™, el trabajo se centrara tni-
camente en los aspectos relativos al derecho a ser informado de la acusacién.

El art. 415 bis CPP, en particular, establece en sus apartados 1y 2 que «an-
tes del vencimiento del plazo previsto en el apartado 2 del articulo 405, inclu-
so si ha sido prorrogado, el pubblico ministero, si no debe presentar solicitud
de archiviazione [ ...] hace notificar a la persona sottoposta alle indagini y a su
defensor [...] aviso de la conclusion de las indagini preliminari. El aviso con-
tiene la sumaria enunciacién del hecho por el que se procede, de las normas
legales que se consideran violadas, de la fecha y del lugar del hecho, con la
advertencia de que la documentacion relativa a las investigaciones realizadas
se encuentra depositada en la secretaria del pubblico ministero y de que el
indagado y su defensor tienen la facultad de consultarla y obtener copia» '3,

El primer aspecto sobre el cual conviene reflexionar atafie a los presu-
puestos y tiempos de la notificacién. Es necesario, ante todo, que el p.m.
se haya decidido a ejercer la accién penal, considerando que los elementos
adquiridos hasta ese momento le permiten formular una previsién razonable
de condena (como se desprende a contrario del art. 408 CPP) '8!, La dispo-

17 Conforme al parrafo 3: «el aviso contiene asimismo la advertencia de que el indagado tiene la
facultad, dentro del plazo de veinte dias, de presentar memorias, aportar documentos, depositar doc-
umentacion relativa a investigaciones del defensor, solicitar al pubblico ministero la realizacion de atti
di indagine, asi como comparecer para rendir declaraciones o solicitar ser sometido a interrogatorio.
Si el indagado solicita ser sometido a interrogatorio, el pubblico ministero debera proceder con ello
[...]». Segan Carli (2000), 682, si bien la facultad de presentar memorias y aportar documentos ya es-
taba implicita en el sistema, la verdadera novedad radica en la posibilidad de solicitar la realizaciéon de
nuevos actos de investigacién, respecto de los cuales, sin embargo, no existe ninguna obligaciéon para
el p.m., salvo en lo que concierne al interrogatorio del indagado, en relacién al cual la citacién a com-
parecer es obligatoria bajo pena de nulidad de la richiesta di rinvio a giudizio y del decreto de citacién
directa a juicio. Sobre las facultades de la persona sottoposta alle indagini, cuestiéon de extraordinaria
relevancia en la dinamica global de la fase investigativa, se remite a las obras ya citadas. Cabe destacar
Unicamente que, como sefiala Marafioti (2000), 269 ss., la efectividad de las prerrogativas defensivas
reconocidas en el art. 415 bis CPP presupone que el indagado haya tenido previo conocimiento de la
acusacion y que, en consecuencia, ya haya tomado medidas para la busqueda de elementos de prueba,
cuya obtencién suele volverse imposible o indtil si no se realiza de manera tempestiva. De modo que,
en ausencia de una previa informacion de garantia o de una ocasién “eventual” de conocimiento, si el
“primer contacto” con la inculpacién se produce a través del mismo aviso de conclusién de las indagi-
ni, las facultades previstas en el parrafo 3 parecen destinadas a quedar en letra muerta. En el mismo
sentido Tagliani (2000), 2419, observa que «el indagado, al cual el conocimiento sobre la existencia de
un procedimiento penal solo le esta garantizado cuando el pubblico ministero se dispone a ejercer la
accion, parece sufrir un doble menoscabo de sus chanches defensivas. Por un lado, el exiguo plazo de
veinte dias, previsto en el art. 415-bis.3 CPP para el ejercicio de las facultades “activas”, corre el riesgo
de no ser suficiente para garantizar el disfrute del “tiempo y de las facilidades necesarias para preparar
la[...] defensa”, igualmente consagrado en el art. 111.3, Cost.; por otro lado, es legitimo plantear el in-
terrogante sobre la efectiva capacidad de los elementos ofrecidos por la persona sottoposta alle indagini
para modificar la determinacion del representante de la acusacién de ejercer la accion penal. Determi-
nacion, esta ultima, a menudo respaldada por una prolongada actividad investigativa».

180 No pudiendo detenernos en el tema del discovery, aunque complementario al conocimiento de
la acusacion, se remite, también para ulteriores referencias bibliograficas, a Bonzano (2009), 1281 ss.

81 Ya en el pasado Carli (1999), 253, identificaba como presupuesto del aviso que el p.m. conside-
rara formulable «un pronéstico de culpabilidad respecto del inquisito». Esto es atin mas cierto tras la
nueva regla de juicio de la archiviazione introducida por el d.lgs 150/2022, sobre la cual v. ex multis La
Regina (2022), 298 ss.; Conti (2024), 1543 ss.; Varraso (2024), 1 ss.
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sicién identifica el momento dltimo para el cumplimiento en el vencimiento
del plazo de duracién de las indagini, eventualmente prorrogado'®?, es decir
—para los fines que aqui interesan— en una fase ya mas que madura de la
secuencia procedimental, cuando el representante de la acusacién puablica ya
ha obtenido resultados cognitivos que evalta suficientes para descartar una
solicitud de archiviazione.

Seleccionando dentro del variado contenido del acto tinicamente las infor-
maciones que guardan relacién con el tema objeto de anélisis, cabe sefialar
que la comunicacioén debe contener «la sumaria enunciacién del hecho por el
que se procede, de las normas legales que se consideran violadas, de la fecha
y del lugar del hecho» '#. La referencia a la sumariedad concierne al grado de
precision-detalle de la obligacion descriptiva y no tiene la funcién de limitar
el conjunto de noticias ostensibles'®; ello significa que el aviso de conclusién
de las indagini debe alcanzar el mismo grado de exhaustividad que el capo di
imputazione y contener todos los elementos constitutivos de la inculpacion
formal, tanto positivos como negativos, asi como la indicacion de las circuns-
tancias agravantes y de aquellas que pueden dar lugar a la aplicaciéon de una
medida de seguridad '%.

Lo brevemente expuesto permite afirmar que, sin duda, el art. 415 bis CPP
garantiza al indagado el derecho a ser informado sobre la naturaleza y los
motivos (la causa) de la acusacién formulada en su contra. Sin embargo,
esto no ocurre «en el menor tiempo posible», como exigen los arts. 6.3, let.

182 Sobre las dificultades hermenéuticas derivadas de la locucién «antes del vencimiento del plazo
previsto en el parrafo 2 del articulo 405, incluso si ha sido prorrogado» v. Barazzetta (2000), 507, quien
considera que, si el aviso debiera enviarse antes del vencimiento del plazo, el p.m. se veria privado
del tiempo necesario para efectuar la notificaciéon. Como sefiala Manzione (2000), 247, ademas, la
expresion «incluso si ha sido prorrogado (anche se prorogato)» (que en italiano equivale a «aunque
haya sido prorrogado», tomada literalmente, deberia significar exactamente lo contrario de lo que el
legislador pretendia, dado que es pacifica la voluntad de imponer la notificacién no al vencimiento del
plazo ordinario, sino de aquel eventualmente prorrogado.

183 Cabe considerar que la formula «sumaria enunciacion del hecho» es la que el legislador tipica-
mente emplea para referirse a la inculpacién provisional y también se encuentra en el art. 375. 3 CPP
No obstante, respecto de la invitacién a comparecer para rendir interrogatorio, falta la apostilla «<segiin
resulte de las indagini realizadas hasta ese momento». La diferencia no es ciertamente casual, sino
que indica que, cuando se procede a la notificacién del aviso previsto en el art. 415 bis CPP, el hecho
enunciado es aquel en relacién con el cual el p.m. tiene la intencién de ejercer la accién penal y, por
tanto, ha adquirido una tendencial estabilidad, dado que se atribuye con base en investigaciones que,
al menos desde la perspectiva acusatoria, han concluido.

18 En este sentido Marandola (2001), Due significative novita, 1131, sostiene que la sumariedad
debe entenderse como sinénimo de “concisién” y no de “incompletitud”.

185 Asi también Verdoliva (2000), 73, sobre la premisa de que dicho grado de completitud es indis-
pensable para el ejercicio de las prerrogativas defensivas reconocidas por el art. 415 bis, CPP Contra cfr.
Potetti (2002), 1472 ss., segun el cual, dado el mayor nivel de profundizacién exigido por el art. 417.1,
let. b), CPP, para la richiesta di rinvio a giudizio (que debe contener la enunciaciéon «en forma clara y
precisa» del hecho), la descripcién realizada en el contexto del aviso de conclusién de las indagini no
podria alcanzar el mismo grado de completitud del acto de imputacién, ya que «sumariedad y pre-
cision son términos antitéticos». Sin embargo, la necesidad de salvaguardar la ratio de la reforma y de
permitir un efectivo debate dialéctico entre la defensa y la acusacion al término de la fase preliminar
lleva a preferir la tesis expuesta en el texto.
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a), CEDH, y 111.3, Cost.!%. Si la ratio de las disposiciones citadas es la de
permitir el ejercicio del derecho a defenderse conociendo ya durante la fase
preliminar, resulta absolutamente inadecuada para tal fin una comunicacién
que interviene en el momento conclusivo de la misma, cuando la imputacién
formal ya esta «“confeccionada” y “lista en el cajéon”, habiéndose prefigurado
todos sus elementos facticos y juridicos» '*¥. En la vispera del ejercicio de la
accién penal, el conocimiento de la inculpacién provisional es irremediable-
mente tardio y genéticamente incapaz de garantizar la participacién cons-
ciente del sujeto pasivo en las indagini.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Dado que el derecho a tener conocimiento de la acusacién recibe en el
ordenamiento italiano una concrecién fragmentaria, caracterizada por una
heterogénea estratificacién de institutos, cada uno de ellos ha sido examina-
do con el intento de evaluar su conformidad con los estandares de completi-
tud y tempestividad de la comunicacién impuestos a nivel Constitucional y
Convencional.

Del analisis realizado, parece poder deducirse que, mas alla de «hipéte-
sis desorganizadas y ocasionales de informacion» '3, falta una regulacién de
aplicacién necesaria que imponga dar noticia al indagado de la inculpacion
provisional con la antelacién suficiente para permitir una defensa efectiva
durante la fase preparatoria. Por un lado, de hecho, el art. 335.3, CPP, admite
una activacién (en verdad, bastante contraintuitiva) del particular, quien, sin
embargo, puede obtener respuestas escuetas, aptas para darle conocimiento
de la naturaleza, pero no de los motivos de la acusacién; ademas, no se pre-
vén remedios (ni plazos) que garanticen una respuesta (rapida) y los meca-
nismos de segretazione del registro siguen estando integramente regidos por
la irrevisable discrecionalidad del p.m. Por otro lado, en ausencia de una ini-
ciativa de este tipo, no parece posible confiar en la norma —de cardcter mas

18 Como senala Tagliani (2000), nt. 29, «desde esta perspectiva, es evidente la antinomia entre las

dos locuciones “antes del vencimiento del plazo previsto en el parrafo 2 del articulo 405, incluso si ha
sido prorrogado” (art. 415-bis CPP) y “en el menor tiempo posible” (art. 111.3 Cost.)». En términos
similares Bonini (2000), 355, sostiene que «muy distinta habria sido [...] la funcién de la norma si se
hubiera permitido su aplicacién también en momentos méas tempranos [...]: en este supuesto se habria
valorado sobre todo el derecho del indagado a ser informado de la existencia de un procedimiento pe-
nal en su contra con miras a su activacién en el &mbito de la investigacién defensiva que, al interactuar
con la actividad de los inquirentes, habria contribuido directamente al objetivo de la completitud de
los actos. En cambio, el legislador de 1999 opt6 por una configuracién de la defensa en las indagini
preliminari que se hace activa en cuanto a los medios, pero que, en términos generales, sigue siendo
pasiva, es decir, de resistencia frente a decisiones ya adoptadas».

187 Ruggieri (1996), 168. En el mismo sentido Sola (2012), 59, califica el aviso de conclusién de las
indagini como una «falsa garantia» dado que est4 «situado al final de la fase de investigacién preliminar
y, por tanto, en un contexto en el que el inquirente, en la practica, ya ha optado por la accién».

188 Nobili (1997), 76. Se hace referencia, e.g., a la aplicacion de medidas cautelares, a las solicitudes
de incidente probatorio o de prérroga de los plazos de las indagini y, en dltima instancia, a la propia
informacién de garantia, que, como se ha visto, no constituye un cumplimiento necesario.
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pedagdbgico que imperativo— del art. 161.01, cpp, pues la comunicacién (en
cualquier caso sucinta) alli prevista resulta doblemente incierta, al depender
de la realizacién no necesaria de un acto de investigacién que requiera la
presencia del sujeto pasivo y del respecto de una ambigua clausula de posi-
bilidad. Se llega a idénticas conclusiones en relacién con la informacién de
garantia: si bien, tras la reforma Nordio, se muestra idénea para vehicular
una descripcién exhaustiva de la acusacion, comprensiva de aspectos facti-
cos y juridicos, sigue siendo un cumplimiento eventual y, de hecho, queda a
merced de la decision discrecional del p.m. de realizar un “acto garantiza-
do”, hasta el punto de parecer mas instrumental para este tGltimo que para el
traslado de cargos. Por ultimo, el aviso de conclusién de las indagini, si bien
apreciable en términos de obligatoriedad y detalle, no satisface el requisito
de tempestividad, al situarse in limine al ejercicio de la accién penal, cuando
la disclosure resulta ya tardia.

Los rasgos caracteristicos del sistema informativo italiano son, por lo tan-
to, la preponderante arbitrariedad de la que goza el magistrado inquirente y
la aleatoriedad, dado que no puede excluirse que las investigaciones se de-
sarrollen, hasta su conclusién, sin el conocimiento del acusado. Puede afir-
marse que el mecanismo previsto en los arts. 161.01, 335.3, 369 y 415 bis CPP
resulta, en definitiva, inadecuado para garantizar las exigencias de la defen-
sa'® indebidamente privada de los instrumentos participativos reconocidos
por la ley, y no se ajusta a los arts. 111.3, Cost., y 6.3, let. a), CEDH

189 En este sentido Triggiani (2002), 169, quien sefala que dicho mecanismo «segin parte de la
doctrina [seria] contrario a la nueva formulacién del art. 111 Cost., en la medida en que en su apartado
3 establece que la ley debe garantizar “que la persona acusada de un delito sea informada confiden-
cialmente y en el menor tiempo posible sobre la naturaleza y los motivos de la acusacién formulada
en su contra”. En ausencia de la necesidad de llevar a cabo actos “a sorpresa”, a la persona sottoposta
alle indagini por el pubblico ministero deberia, de hecho, garantizarsele la posibilidad simultanea de
buscar los elementos probatorios en su favor». Mazza (2024), 436, observa que «la fase investigativa se
sustrae a la participacién de la defensa, dado que, por regla general, se lleva a cabo bajo un régimen
de secreto de las actuaciones, lo que supone un evidente vulnus de los principios de contradiccién,
igualdad de armas y, en definitiva, del derecho de defensa en todas sus manifestaciones, comenzando
por la facultad de todo indagado de ser informado confidencialmente y en el menor tiempo posible
sobre la naturaleza y los motivos de la inculpacién formulada en su contra (art. 111.3, Cost.)». Giostra
(1995), 3602, fotografa un sistema en el que «el derecho a realizar exploraciones investigativas en
busca de pruebas exculpatorias se apoya en bases inestables o injustas, tales como el azar, el fair play
de la contraparte, la astucia y la disponibilidad de recursos econémicos». El mismo Giostra (1998), 9,
aniade que «en conclusién, incluso teniendo en cuenta la sinergia operativa de los dos instrumentos de
conocimiento previstos en los arts. 335 y 369 del CPP, el ordenamiento no parece estar en condiciones
de garantizar transparencia y certeza en las relaciones entre el proceso penal y el indagado [...]. Un
sistema en el que el levantamiento del secreto sobre la existencia del procedimiento penal queda suped-
itado, caso por caso, a la iniciativa del individuo, a la casualidad o a la astucia operativa del inquirente,
no puede ofrecer garantias adecuadas a la persona sometida a investigacién para el ejercicio de su
derecho de defensa». Nobili (1996), 358, describe la situacion en los términos siguientes: «las direc-
trices de la reforma y el texto del c6digo habian concebido la fase preliminar como una preparaciéon
de las partes y, por ende, también de la defensa para el proceso. Sin embargo —verdadero o falso que
fuera— se construy6 simultdneamente un régimen en el que esta tltima permanecia practicamente
“a ciegas”: no solo respecto a la materia de la acusacién aun in fieri, sino incluso sobre la existencia
misma de un procedimiento (ademas de sobre actos individuales). Acusacién y traslado de la misma,
aunque en coherencia con el modelo, se pospusieron hasta la fase final; se introdujo una nueva regla
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Al poner finalmente en relaciéon los ordenamientos juridicos objeto de
comparacion, estos, a primera vista, parecen situarse en polos opuestos, re-
gistrandose una inversién (al menos tedrica) entre regla y excepcion: si en
Espaiia se prevé la comunicacién inmediata de la acusacién tan pronto como
existan indicios racionales de criminalidad —salvo el supuesto previsto en el
art. 302 LECrim—, en Italia, en cambio, lo que se generaliza es el secreto,
mientras que las herramientas informativas tienen un caracter excepcional
con respecto a este.

Sin embargo, cuando se pasa del plano de las afirmaciones de principio
al de la operatividad concreta de los modelos procesales, las diferencias se
reducen hasta casi desaparecer: en ambos paises, de hecho, el derecho a ser
informado de la acusacién no se concreta dentro de un plazo cierto, fijado ex
ante por la ley, sino que depende de valoraciones discrecionales del dominus
de la fase preliminar, quien, mediante una actividad interpretativa no sujeta
a control, debe verificar la concurrencia de los presupuestos que justifican la
comunicacioén o generarlos él mismo a través de la realizacion de atti di in-
dagine especificos. Se trata de una discrecionalidad distinta en su fisionomia
(mas aparentemente “técnica” la espafiola, méas abiertamente “investigativa”
la italiana), pero idéntica en sus efectos.

Ninguno de los dos sistemas, por tanto, parece ofrecer garantias capaces
de evitar situaciones de denegado derecho a la prueba, derivadas del conoci-
miento tardio de los cargos provisionales.

Para conjurar cualquier vulnus a la participacion activa de la defensa sin
comprometer, sin embargo, las necesidades de reserva sobre los primeros

especifica de secreto (art. 335 CPP); la informacion de garantia quedo circunscrita en comparacién con
el sistema anterior; desaparecio la regulacion del previo “interrogatorio istruttorio”. En este sentido, las
relaciones con el art. 24.2, Cost. entraban en crisis, en los términos ya sefalados; el secreto aumentaba;
la efectividad de la defensa resultaba comprometida: innegable la contradiccion precisamente con la
idea de una parte que, al igual que el pubblico ministero, debia, en efecto, prepararse ella también para
el proceso (incluyendo la recopilacién de materiales probatorios)». De manera similar, segiin Porcu
(2019), 303, «cabe, ademas, preguntarse acerca de los margenes de compatibilidad y los eventuales
puntos de friccién entre la tutela del derecho de defensa, que implica el reconocimiento del derecho a
la busqueda de elementos probatorios favorables (arts. 24 y 111. 3, Cost.), y una normativa que, pese a
la introduccién del instituto del aviso de la conclusién de las indagini preliminari, permite al indagado
conocer la totalidad de la actividad investigativa solo tras un intervalo temporal considerable desde la
inscripcion de su nombre en el registro de noticias de delito: lo que conlleva, evidentemente, el riesgo
de dispersién de los elementos favorables al investigado [...]». Tagliani (2000), 2418, sefiala que «de
tal “luxaciéon normativa” se deriva el paradigma de una fase investigativa en la que “el derecho a la
informacién sobre la acusacion” queda supeditado a la realizacion de un acto “garantizado” o “a sor-
presa”’, mientras que, fuera de tales hipétesis, el conocimiento sobre la existencia del procedimiento
penal queda a expensas de la propia iniciativa de la persona sottoposta alle indagini. La interaccién
entre los institutos regulados en los arts. 335, 369 y 369-bis CPP configura la fase investigativa como
un segmento procesal susceptible de desarrollarse “a ciegas”, en el que la notificacién ex art. 415-bis
CPP parece desempefiar una funcién “correctiva” respecto al caracter tendencialmente secreto de las
indagini preliminari». Del mismo parecer es también Molinari (2003), 145. Contra cfr. la opinién de
Ciampi (2014), 6, quien expresa una valoracion, a fin de cuentas, positiva, afirmando que «en conjunto,
los tres elementos representados por los arts. 335, 369 y 415-bis CPP pueden, por tanto, contribuir a la
formacioén de un microsistema normativo capaz, en el marco de las indagini preliminar, de corregir —o,
al menos, de mitigar— reciprocamente sus respectivos defectos, logrando asi un juicio de suficiencia».
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movimientos de los inquirentes, podria ser ttil, de iure condendo, considerar
dos tipos de intervenciones: en primer lugar, conferir la legitimacién para
adoptar decisiones en la materia a un 6rgano tercero e imparcial; en segundo
lugar, predeterminar legislativamente un plazo dentro del cual deba notifi-
carse la informacién sobre la acusacion, procurando la maxima anticipacién
compatible con la eficiencia investigativa .

Podria, en otras palabras, cuestionarse el axioma fundamental de ambos
ordenamientos, segun el cual la determinacién del momento de la disclosure
es competencia de la autoridad encargada de dirigir la fase preliminar. Al
contrario, pareceria mas adecuado que dicha responsabilidad recayera en un
6rgano tercero e imparcial, que no se encuentre en una fisiolégica situacién
de conflicto de intereses: en efecto, el dominus de las indagini no se presenta
como el sujeto mas indicado para llevar a cabo el delicado equilibrio que sub-
yace en la determinacién del tempus de la comunicacién !, Es dificil imagi-
nar que pueda, con dnimo sereno, anteponer las exigencias participativas del
investigado al buen desarrollo de “su” investigacién o que sea capaz de modu-
lar los tiempos de la informacién sin ceder nunca a la tentacién de retrasarla
indebidamente para lucrar un margen adicional de secreto, o de anticiparla
en exceso con el fin de provocar clamor mediatico en casos de interés publico.

En el panorama italiano, el sujeto institucionalmente mas idéneo para
realizar estas valoraciones es, sin duda, el g.i.p.; en Espana, en el estado ac-
tual, no existe en la fase preliminar un 6rgano que sea realmente super partes,
si bien es innegable que el Juez de garantias, cuya introduccién se propuso
con el ALECrim 2020, habria sido el candidato ideal para tales ponderacio-
nes.

Para facilitar una adecuada armonizacién entre las necesidades cogniti-
vas del indagado y la discrecion de la fase preliminar, podria considerarse la
hipétesis de predeterminar legislativamente, con independencia de la realiza-
cién de actos especificos o de valoraciones sobre la existencias de indicios ra-

1% Ya comentando la reforma de 1995, Giostra (1995), 3598, observaba que «era legitimo esperar
que se estableciera la tnica condicién necesaria, aunque no suficiente, para salir de la situacién de
negacion del derecho a la prueba en la que ya se encontraba la defensa: la maxima anticipacion del
conocimiento del procedimiento. Es decir, la anticipacién de la informacion de garantia en la medida
compatible con las exigencias de reserva investigativa». En el mismo sentido Caraceni (1996), 634 y
642.

191 Ya se ha dicho que Nobili (1997), 77, sostiene que «la legitimacién del pubblico ministero (para
decretar el secreto) no tiene justificaciéon: se vincula, de hecho, a la ya criticada y sustancial descon-
fianza (esta es la palabra que debe usarse) del legislador hacia ese “g.i.p.”, que sin embargo parecia
haber sido creado precisamente para actuar como arbitro en toda situacion de este tipo: sobre todo en
aquellas que deben abordarse con evaluaciones concretas, en lugar de con catalogaciones abstractas y
particiones normativas». En relaciéon con la atribucién al p.m. del poder de segretazione del registro de
las noticias de delito ex art. 335.3 bis, CPP, Ciampi (2014), 8, observa que «es discutible que [el 6rgano
decisor] pueda coincidir con el magistrado inquirente, en lugar de ser identificado con el juez; en una
perspectiva de iure condendo, podrian haberse encontrado ejemplos virtuosos en los arts. 104.3, y 397
CPP, que, en materia de entrevistas entre el abogado defensor y el investigado detenido, asi como en
el ambito del incidente probatorio, imponen al pubblico ministero dirigirse al juez para obtener una
resolucién dilatoria».
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cionales de criminalidad, un plazo dentro del cual deba enviarse la informa-
cién sobre la acusacion 2, que contenga no solo la indicacién de las normas
legales que se consideran violadas, sino también una sumaria descripcién
del hecho por el cual se procede. La tinica manera de garantizar a cualquier
persona acusada de un delito la certeza de recibir noticia de la inculpacién
provisional y de participar en la fase preliminar en condiciones de igualdad,
respetando el debido proceso consagrado en la Constitucién, consistiria en
introducir la obligacién de enviar la comunicacién transcurrido un deter-
minado periodo desde el inicio de las indagini preliminari'®® o, en Espafia,
podria plantearse, desde la incoacién de la causa o, mejor, desde la recepcion
de la notitia criminis. De este modo, el cumplimiento quedaria “objetivado”,
evitando cualquier valoracién discrecional del inquirente, que seguiria sien-
do, no obstante, el sujeto encargado de la notificacién. Sin embargo, una
intervencién de este tipo, considerada de manera aislada, podria traducirse
en un perjuicio para investigaciones particularmente “delicadas” o respecto
de las cuales existe un alto riesgo de contaminacién probatoria!®*. Por esta
razon, ademas, deberia contemplarse la posibilidad de atribuir a la autoridad
procedente en la fase preparatoria la facultad de dirigirse al juez para obte-
ner una resolucién dilatoria en presencia de exigencias motivadas'® (e.g.,

192 Alguien ha propuesto también la solucién, probablemente demasiado drastica y excesivamente
perjudicial para la eficiencia investigativa, de reintroducir sic et simpliciter un instituto similar a la vieja
comunicacion judicial. En este sentido, Ubertis (1992), 484, segtin el cual la informacién de garantia
deberia ser enviada al indagado «desde la realizacion del primer acto probatorio posterior al conoci-
miento de la noticia de delito por parte del pubblico ministero».

193 Segtin Porcu (2019), 266, «la referencia —contenida [en el art. 111.3, Cost]— a un concepto de
“tempestividad relativa” (“en el menor tiempo posible”), deberia sugerir recuperar aquellas propuestas
de reforma que apuntaban a la introduccién de la obligacion de enviar la informacién de garantia una
vez transcurrido un determinado periodo de tiempo desde el inicio de las indagini: de este modo, se
podria conciliar la exigencia de secreto sobre los primeros pasos de los inquirentes (imponiendo al
p.m. proceder con rapidez en la realizaciéon de aquellos actos para cuya eficacia investigativa resulta
imprescindible que el sujeto pasivo ignore la existencia del procedimiento), con el interés de la persona
indagada (constitucional y convencionalmente protegido) a ser informada sobre la naturaleza y los
motivos de la acusacién formulada en su contra». Comparte esta solucién también Maddalena (1993),
124 ss., ya que resulta idénea para permitir el ejercicio del derecho de defensa del indagado y, al mis-
mo tiempo, para que el p.m. pueda investigar con tranquilidad, sin temer la alteracién de las fuentes
de prueba. De modo similar Volpe, Ambrosoli (1997), 49, subrayan, con referencia a la modificaciéon
introducida en la disciplina del art. 335 CPP por la ley 332/1995, c6mo el legislador no quiso «adoptar
la solucién radical de la abrogacion del secreto interno, que habria podido realizarse mediante la
transformacion de la informacion de garantia de informacion sobre especificos actos “garantizados”
en informacién sobre la investigacion, a enviarse desde el momento de la inscripcién de la noticia
delictiva o, eventualmente [como parece mas plausible], dentro de un breve plazo desde dicha fecha».

19 Como observaba Grevi (1998), 737, «una suerte de derecho absoluto de la “persona acusada”
a ser informada desde el principio sobre el objeto de las indagini en su contra (como si, en sustancia,
la actual informacion de garantia debiera enviarse a partir del primer acto investigativo “dirigido”),
[...] correria el riesgo de eliminar cualquier previsién de secreto en relaciéon con las fases iniciales de
la indagini, sin posibilidad siquiera de distincién respecto a procedimientos por determinados tipos
de delitos. Se trata de una consecuencia de evidente gravedad desde el punto de vista de la eficiencia
investigativa (baste pensar en las indagini mas complejas sobre delitos de criminalidad organizada)».

195 Ademas de las reflexiones ya mencionadas en la nt. 189, también Giostra (1998), 6, describe la
reforma de 1995 en los siguientes términos: «una solucién enrevesada, que deja insatisfechas, a la vez,
las exigencias del proceso, del acusado y de la colectividad, por no haber tenido el coraje politico de
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operaciones de intervenciéon de comunicaciones atin en curso o necesidad de
realizar actos “a sorpresa”).

Dejando de lado tanto las propuestas doctrinales que no garantizan un
adecuado resguardo de las indagini (comunicacién desde la inscripcion de la
noticia de delito) 1°° como aquellas excesivamente perjudiciales para los dere-
chos de participacion del investigado (plazo anual de secreto) 7, merecerian
tal vez una renovada consideracion (en Italia y, mutatis mutandis, en Espafia)
algunas propuestas legislativas presentadas ya hace afios 8.

No podria dejar de suscitar interés, desde esta perspectiva, —cuando me-
nos por el articulado sistema de controles que pretendia instaurar— la solu-
cién que se habia proyectado en Espafia en el ALECRIM 2020.

En un contexto que habria de caracterizarse finalmente por una fase pre-
liminar agil y flexible, cuya direccién habria correspondido al Ministerio Fis-
cal, mientras que al Juez se le habria reservado exclusivamente la funcién de
velar por el respeto de las garantias, el nuevo reparto competencial habria de
erigirse en la piedra angular destinada a asegurar efectivamente el derecho
del sujeto pasivo a recibir una comunicacién tempestiva de la acusacion.

Desde esta Optica, se habia previsto la valorizacién de un nuevo instituto
—Ila primera comparecencia de la persona investigada—, que habria asumido
una funcién informativa central, permitiendo superar los efectos estigmatizan-
tes que tradicionalmente se habian derivado de la superposicién conceptual
entre el traslado de cargos y el reconocimiento judicial de la inculpacion '*°.

emprender la via de la mdxima anticipacion de la informacion de garantia, salvo el ejercicio por parte del
pubblico ministero de un poder de segretazione, sometido al control del juez» [cursiva afiadida].

19 V. nt. 192.

197 Esta es la solucion patrocinada por Maddalena (1993), 124-126.

19 La primera, en estado mas embrionario, es la contenida en la Bozza di delega legislativa per
l'emanazione del nuovo codice di procedura penale ad opera della Commissione Riccio (27 luglio 2006),
en www.giustizia.it., la cual, ante todo, potenciaba el contenido cognoscitivo de la informacién de
garantia mediante la «enunciacién sintética de la acusacién» (en un sentido no muy distinto del no-
vum de 2024). En la Relazione al nuovo codice di procedura penale (Commissione Riccio), ivi, 92, se
justificaba —en consonancia también con las opciones lexicales de este trabajo— el empleo del térmi-
no «acusacioén» con la voluntad de recurrir a la misma terminologia utilizada en el art. 111.3, Cost.
destacédndose asi su diferencia semantica respecto a la imputacion, entendida como el acto formal de
ejercicio de la accién penal. El proyecto, en lo que aqui mas interesa, preveia, en el art. 2 § 60.11, la
obligacién de invio de la informacién de gua «no mas alla de un plazo razonable desde la adquisiciéon
de la noticia del delito», sin asumir como presupuesto la realizacién discrecional de actos “garantiza-
dos” por parte del p.m.

199 En la Exposicion de motivos del ALECRIM de 2020, 62-63, se indica que «la primera com-
parecencia de la persona investigada [...] asume en el nuevo modelo la funcién garantista que hoy
se atribuye confusamente a la imputacion. Se establece aqui un severo régimen de sanciéon procesal
de su retraso indebido del que hoy dia se carece. [...] De acuerdo con lo hasta ahora expuesto toda la
estructura de la investigacién pivota en torno a un acto fundamental que se denomina primera com-
parecencia y que viene a sustituir parcialmente a la hasta ahora denominada “imputacién”. En el actual
sistema de imputacion, por efecto de la distorsién practica del modelo originario de procesamiento
fijado en 1882, han quedado confundidas dos instituciones diversas: la comunicacién provisional de
los cargos y la depuracion judicial de estos una vez que el procedimiento preparatorio ha concluido y
pretende ejercitarse la accion penal. Esa confusion ha llevado a que la primera de las dos funciones, a
consecuencia de la indebida intervencion judicial, produzca un lamentable efecto estigmatizante y con-
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Se habria tratado de un hito procedimental de extraordinaria relevancia:
habria permitido distinguir entre una eventual investigacién propiamente
“preliminar”, in incertam personam, y otra “principal”, dirigida contra un su-
jeto determinado?®, habria marcado el inicio del cémputo de los plazos de la
fase?%! y habria producido efectos vinculantes para el fiscal, fijando con esta-
bilidad tendencial el perimetro de las investigaciones, de modo que cualquier
ampliacién subjetiva u objetiva habria exigido un nuevo traslado inmediato a
través de una “segunda primera comparecencia” 22,

tribuya, en suma, a un importante detrimento del derecho a la presuncién de inocencia». En el modelo
procedimental planteado en el 2020, en cambio, «la dimensién extrajurisdiccional que, segun lo ex-
puesto, adquiere la primera comparecencia [ ...] priva a este acto de cualquier efecto estigmatizante que
pueda derivar de la intervencién del juez. Se puede decir, en realidad, que la primera comparecencia,
como formulacion provisional de cargos, es un acto de parte. Un modelo respetuoso con la presuncion
de inocencia ha de evitar que en el curso de la fase preparatoria se produzca una validacién judicial
anticipada de la viabilidad o verosimilitud de la accién penal, cargada del halo de independencia, equi-
distancia e imparcialidad de juicio que corresponde a la configuracién constitucional del juez. Este no
se debe pronunciar sobre la verosimilitud de la tesis acusadora hasta el juicio de acusacién de la fase
intermedia [...]. El estandar fijado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para asegurar el
conocimiento previo de la acusacién se cumple igualmente en sistemas en los que la comunicacién a la
persona investigada de los posibles cargos se realiza por el Ministerio Fiscal, sin intervencion judicial
alguna. En realidad, lo que no es racional es que se formulen cargos por un juez».

200 Ivi, 62-63: «la importancia estructural del acto de primera comparecencia o traslado de cargos
permite dividir idealmente el procedimiento investigador del fiscal en una investigacién preliminar,
previa a la formulacién de cargos, y una investigacion principal, una vez que la primera comparecencia
ya ha sido realizada. La investigacion preliminar es la que se produce cuando no se ha identificado un
posible responsable o no hay elementos suficientes para entender como tal a la persona designada en la
denuncia o en el atestado policial. En la mayoria de los casos, esta fase no tendra lugar, pues el proced-
imiento se iniciara con una clara identificacién de la persona sospechosa. No obstante, determinadas
investigaciones complejas o graves que hayan sido directamente asumidas por el Ministerio Fiscal
exigiran esta actividad indagatoria previa o preliminar. La investigacion principal es la que deriva del
acto de “primera comparecencia”’, con intervencion de la persona investigada, a la que ya se han comu-
nicado los hechos punibles y su posible calificacion juridica. Es, por tanto, el verdadero procedimiento
de investigacion, pues tiene un sujeto pasivo determinado, con un haz de garantias que juegan en su
beneficio y con pleno juego del derecho de defensa».

201 Tyi, 66: «en esta linea, la primera comparecencia de la persona investigada tiene un doble efecto
temporal. Por una parte, es el momento en que se interrumpe del plazo de prescripcién del delito en
relacion con la persona a la que se transmiten provisionalmente los posibles cargos. De otra, como
garantia que viene a sustituir a la prescripcion interrumpida, debe ser el momento inicial del control
de la dilacion indebida del procedimiento de investigacién».

202 Ivi, 63: «en la regulacion propuesta la imputacién se sustituye en su dimensién mas primaria
por un acto de comunicacion provisional de los cargos que se denomina “primera comparecencia de
la persona investigada”. Se trata de un traslado anticipado de la posible tesis acusatoria que tiene
caracter vinculante. Es este el acto de garantia que debe anticiparse lo mas posible, pues hace surgir
el haz de facultades y derechos defensivos de la persona investigada y las garantias objetivas que le
vienen asociadas, como el comienzo del computo del plazo de investigacién. La regulacién de esta
primera comparecencia se aparta, asi, de toda finalidad indagatoria. Por eso se distingue claramente
de la declaracién de la persona investigada, como diligencia que tiene una regulacién especifica y
separada [...]. Esta declaracién solo se producira con motivo del traslado de los cargos si asi lo desea
expresamente la persona afectada. El fiscal quedara sometido a los limites de su propia comunicacién
de cargos. Siguiendo un esquema semejante al previsto en la Ley del Jurado, cualquier ampliacién ob-
jetiva o subjetiva que el curso de la investigacién imponga exigira su traslado inmediato con una nueva
comparecencia sujeta a los mismos requisitos. Esto permitira que no haya disfunciones entre el ambito
de defensa derivado de la practica de la primera comparecencia y el que finalmente se determine con
el escrito de acusacién —por mas que este pueda resultar mas detallado en la narracién histérica—.
Y esto supone una diferencia sustancial con la practica actual, en la que el juez marca una primera
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Asi, con caracter imperativo, el art. 557 del articulado — manteniendo sus-
tancialmente el presupuesto, tan arraigado en la tradicién juridica espafiola,
de los indicios racionales de criminalidad?®® — habria dispuesto que «desde
que resulten de las actuaciones indicios que permitan atribuir la realizacién
del hecho punible a una persona determinada, el fiscal la convocara a una
primera comparecencia para comunicarle que la investigacién se dirige con-
tra ella». A tal efecto, entre otras cosas, y en plena coherencia con el binomio
naturaleza y causa de la acusacion, el representante de la acusacién publica
habria informado al sujeto pasivo, asistido de su defensor, «de manera clara y
precisa de los hechos que se le atribuyen y su calificacién juridica provisional,
de todo lo cual se dejaria constancia en el acta» (art. 557.2 ALECRIM) 204,

El aspecto mas valioso de la ya frustrada reforma habria residido sin duda
en el sistema de control previsto para prevenir dilaciones indebidas, una vez
mas fundado en la diferenciacién entre las funciones de garantia (atribuidas
al Juez) ylas de direccién de la investigacién (encomendadas al Ministerio Fis-
cal): en el juicio de acusacion de la fase intermedia, el Juez de la Audiencia Pre-
liminar habria tenido la misién de velar por la prontitud de la comunicacién.
Tal mecanismo garantista, configurado por el articulo 624 ALECRIM?*, ha-

tesis acusatoria en la imputacién que no es siempre compartida por el fiscal actuante, lo que genera
constantes idas y venidas en el procedimiento, cuando no auténticas contradicciones conceptuales,
como la falta de vinculacién de la acusacién a los limites fijados en el auto de procedimiento abre-
viado». En este sentido, el art. 561 ALECRIM, rubricado «ampliacién del objeto de la investigacién»,
habria previsto que «cuando la investigacion haya de extenderse a nuevos hechos respecto de la misma
persona investigada o cuando concurran elementos suficientes para atribuir el hecho punible a otra u
otras personas, se las convocara a nueva comparecencia conforme a lo establecido en el articulo 557
de esta ley».

203 Lectura confirmada por la Exposicion de motivos del ALECRIM de 2020, 65: «asi, la primera
comparecencia resulta preceptiva en el texto articulado ante la presencia de datos o elementos obje-
tivos que permitan dirigir el procedimiento contra una persona determinada, lo que se ha conocido en
la tradicién juridica espafiola como la presencia de indicios de criminalidad».

204 Este el texto integral del art. 557 ALECRIM, rubricado «primera comparecencia para el traslado
de cargos»: «1. Desde que resulten de las actuaciones indicios que permitan atribuir la realizacion del
hecho punible a una persona determinada, el fiscal la convocara a una primera comparecencia para co-
municarle que la investigacion se dirige contra ella. En la citacién que se realice se le informara de que
debera comparecer asistida de abogado, advirtiéndole que si no lo hace le sera designado de oficio. 2. Al
iniciar la comparecencia, el fiscal preguntard a la persona investigada sus datos personales, le informara
de los derechos que le asisten y le requerira para que designe un domicilio en Espafia donde practicar
las notificaciones o una persona que las reciba en su nombre, advirtiéndole que la citacién realizada en
la persona o en el domicilio designados permitira la celebracién del juicio oral en su ausencia en los
casos y con los requisitos previstos en esta ley. A continuacion, le informara de manera clara y precisa de
los hechos que se le atribuyen y su calificacién juridica provisional, de todo lo cual se dejara constancia
en el acta. Finalmente, el fiscal preguntara a la persona investigada si desea prestar declaracion en ese
momento, procediéndose, en su caso, a la practica de esta diligencia en la forma prevenida en el capitulo
III del titulo I del libro III de esta ley. 3. Cuando, por la complejidad de la investigacién, la informacién
verbal no asegure la adecuada comprension de los hechos investigados y de su calificacion provisional,
se comunicaran estos extremos por escrito a la persona investigada, dejando constancia de ello en el
acta de la comparecencia». Conviene sefialar, de forma incidental, que el art. 559 ALECRIM habria pre-
visto una regulacién particular de la primera comparecencia en los casos en que se hubiera procedido a
la detencién o a la realizacion de actos de investigacion restrictivos de derechos.

205 Art. 624 ALECRIM, «sobreseimiento por retraso injustificado de la primera comparecenciax»:
«1. Procedera el sobreseimiento cuando, aun resultando de la investigacién indicios racionales de crim-
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bria podido desembocar en un radical sobreseimiento cuando la demora in-
justificada hubiera causado «un perjuicio irreparable para el derecho de de-
fensa», esto es, cuando «el retraso [hubiera] impedido obtener o asegurar las
fuentes de prueba que [pudieran] evidenciar la falta de responsabilidad crimi-
nal». En otras palabras, si la ilegitima postergacion de la disclosure hubiera
provocado la pérdida irreparable de una prueba de descargo, el procedimien-
to habria concluido ipso iure.

Si, por el contrario, las consecuencias de la dilacién no hubieran alcan-
zado la trascendencia de un perjuicio irreparable para el derecho de defen-
sa, el Juez de la Audiencia Preliminar habria podido acordar «la nulidad de
los actos de investigacién realizados sin previo traslado de cargos, asi como
de las pruebas que de dichos actos se deriven» (art. 624.2 ALECRIM). En
tales supuestos, el material de conocimiento indebidamente obtenido sin
participacién de la defensa habria quedado sometido, en la practica, al ré-
gimen de la prueba prohibida, sin poder ser incorporado al juicio oral.
Con todo, también en este caso, si la acusacién —una vez depurada de los
elementos recabados con vulneracion del derecho de defensa— hubiera re-
sultado insuficientemente fundada, la audiencia preliminar habria debido
concluir con la declaracién de sobreseimiento?%.

inalidad, el fiscal haya retrasado de forma injustificada el acto de la primera comparecencia causando
al acusado un perjuicio irreparable para su derecho de defensa. En todo caso, se entendera que tal per-
juicio se ha producido cuando el retraso haya impedido obtener o asegurar las fuentes de prueba que
podian evidenciar la falta de responsabilidad criminal. 2. En los casos en los que el fiscal haya retrasado
injustificadamente el acto de la primera comparecencia, aun cuando no se aprecie la existencia de un
perjuicio irreparable para el derecho de defensa, el juez, para restaurar el equilibrio indebidamente
quebrantado, podra acordar la nulidad de los actos investigadores realizados sin previo traslado de
cargos, asi como de las pruebas que de dichos actos se deriven».

206 Acerca del mecanismo de control sobre la tempestividad de la comunicacion de la acusacién,
en la Exposicion de motivos del ALECRIM de 2020, 64-65, se indica que «no obstante, la practica fo-
rense ensefia que la formulacién de los cargos puede ser indebidamente retrasada por el director de
la investigacién. Por ello, se ha optado por mantener y potenciar el sistema de sancién judicial del
retraso injustificado de la primera comparecencia que ya se contenia en el Anteproyecto de 2011. En
la regulacion que se presenta, esta circunstancia puede conducir incluso al sobreseimiento de la causa.
[...] Con esta perspectiva, lo razonable es recuperar el sentido inicial de la transmisién de los cargos
dotédndola de un mecanismo efectivo que impida su dilaciéon indebida. El nuevo reparto de papeles en-
tre el fiscal que dirige la investigacion y el juez que vela por el respeto a las garantias durante su curso
permite articular un medio de control efectivo que prevenga el retardo injustificado. Por tanto, en la
disociacion de la actividad de direccién de la investigacion y la de garantia se encuentra, una vez mas,
la capacidad del nuevo modelo para tener éxito donde los precedentes han fracasado. [...] A efectos de
garantizar que el Ministerio Fiscal cumpla escrupulosamente con el deber de proceder a practicar la
primera comparecencia tan pronto como estos indicios concurran, se establece un mecanismo estricto
de sancién judicial al retardo injustificado que se produce al tiempo de examinar la legalidad de la
actuacién investigadora previa. Es el juicio de acusacion en la fase intermedia el momento en el cual la
autoridad judicial realiza una labor de depuracién de la regularidad de la formacién de la tesis acusa-
toria. En el desarrollo de esa labor, el Juez de la Audiencia Preliminar habra de verificar que la primera
comparecencia no ha sido retrasada indebidamente, de forma que haya impedido a la defensa alegar,
proponer o aportar elementos de descargo que sean relevantes o irreproducibles con posterioridad. No
puede admitirse en un sistema procesal verdaderamente garantista que se produzca la pérdida irrem-
isible de una prueba de la defensa por el retraso injustificado del traslado de los cargos. En tal caso,
procedera el sobreseimiento. Asimismo, aquellos materiales que se hayan obtenido sin intervencién
de la defensa por el retraso malicioso o injustificado de la primera comparecencia no podran acceder
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El planteamiento normativo previsto en el ALECRIM 2020, aun repre-
sentando un avance indudable en materia de controles y sanciones procesa-
les, no habria sido, sin embargo, plenamente idéneo para superar todas las
cuestiones problematicas destacadas. En efecto, si bien resultan altamente
apreciables el grado de detalle de la informacién proporcionada en la prime-
ra comparecencia y la intervencién de un juez tercero e imparcial, dotado
de facultades especialmente incisivas para supervisar la tempestividad de la
comunicacion, la determinaciéon de sus presupuestos habria permanecido
anclada en un parametro de suficiencia probatoria formulado mediante un
concepto juridico indeterminado —los indicios racionales de criminalidad—,
lo que habria tornado susceptible de apreciaciones diversas tanto la valora-
cién del Ministerio Fiscal como la posterior revisién jurisdiccional, inevita-
blemente fundada en ese mismo parametro. En otros términos, la vaguedad
del presupuesto de un deber informativo ligado a un cierto grado de solidez
indiciaria, y no a un dato cronolégico preciso (aunque eventualmente dife-
rible con autorizacién judicial), habria terminado por restar objetividad al
cumplimiento, haciéndolo depender de apreciaciones discrecionales del in-
vestigador —no exentas de subjetivismos implicitos—, y, al mismo tiempo,
habria debilitado la eficacia concreta de un mecanismo de control que, desde
el punto de vista procedimental, se habria mostrado irreprochable.

Respecto a las dificultades sefialadas en relacién con el intento de reforma
espafiola, resulta preferible y mas coherente con las exigencias de certeza ya
apuntadas la solucién que afos atras se habia previsto en Italia con el Pro-
yecto de nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, elaborado durante la XIV
Legislatura por la Comisién presidida por el Prof. Dalia?"’, la cual se carac-
terizaba por la abrogacién del aviso de conclusién de las indagini y por una
reescritura integral de la informacién de garantia, la cual habria conservado
del instituto vigente solo el nombre. El art. 406 del Proyecto?®® preveia que

al juicio oral, procediendo el Juez de la Audiencia Preliminar en relacién con ellos como si se tratase
de prueba ilicitamente obtenida —pues, en definitiva, se trata de materiales que han sido recogidos en
vulneracion del derecho de defensa—. En los supuestos mas graves, el Juez de la Audiencia Preliminar
acordara el sobreseimiento si, una vez eliminados los elementos recabados sin intervencién defensiva,
la acusacién carece de suficiente sustento desde la 6ptica del derecho a la presuncion de inocencia».

207 Recepcionado en la propuesta de ley A.C. 323, Pecorella y otros (Riforma del codice di procedura
penale), presentada el 2 de mayo de 2006.

208 «Art. 406. —(Informacion de garantia)— 1. Cuando no deba solicitar la archiviazione y, en todo
caso, dentro de los sesenta dias siguientes a la fecha de recepcion de la noticia del delito, bajo pena de
inutilizzabilita de los actos que se lleven a cabo posteriormente, el magistrado del pubblico ministero
envia por correo, en sobre cerrado certificado con acuse de recibo, al indagado una informacién de
garantia con la enunciacién sumaria del hecho, la indicacién de las normas legales que se consideran
violadas, la fecha y el lugar del hecho, asi como la fecha de adquisicién o recepcién de la noticia del
delito, con invitacién a designar un abogado de confianza y con el aviso de que, en caso contrario, con
ocasion de la realizacion de un acto al que el abogado tenga derecho a asistir, se procedera a la desig-
nacién de un abogado de oficio. [...] 3. En cualquier caso, el envio de la informacion de garantia debe
preceder a la realizacion de actos respecto de los cuales el defensor tenga derecho a ser avisado.4. Si ex-
isten exigencias especificas relacionadas con las indagini, el magistrado del pubblico ministero, previa
autorizacion del giudice per le indagini preliminari, que decide mediante decreto motivado, pospone el
envio de la informacién de garantia y la comunicacién de las inscripciones en el registro de noticias del
delito por el tiempo que considere estrictamente necesario y, en todo caso, no mas all4 del vencimiento
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el p.m., si no hubiese solicitado la archiviazione y, en todo caso, dentro del
plazo de sesenta dias desde la fecha de recepcion (y no de inscripcién) de la
noticia de delito?”, habria debido enviar al sujeto pasivo una informacién
de garantia, que contuviera una sumaria enunciacién del hecho, con la in-
dicacién de las coordenadas espacio-temporales, la referencia a las normas
legales que se consideran violadas y la fecha de adquisicién o recepcién de la
notitia criminis. En todas formas, dicha notificaciéon habria debido preceder
la realizacion de “actos garantizados”.

Los aspectos dignos de mencién, ademas del grado de detalle de la des-
cripcién del reproche, no se limitan a la introduccién de un plazo —de todos
modos, razonable— de sesenta dias para garantizar la disclosure, sino que
atafen, en particular, a la perentoriedad de dicho limite temporal, ya que,
en caso de omision o retraso, se habria previsto la radical inutilizzabilita de
todos los actos realizados posteriormente.

Si el supuesto primer parrafo parecia mas sensible a las instancias cog-
noscitivas del acusado, habria sido el cuarto parrafo el encargado de impedir
que un mecanismo basado en plazos rigidos se tradujera en un sacrificio ra-
dical de la genuinidad investigativa en nombre de los derechos de defensa.
Al disciplinar la posibilidad de diferir el envio de la informacién de garantia
y la comunicacion de las inscripciones en el registro de noticias delictivas, el
Proyecto Dalia se distinguia por la decisién de atribuir el poder de “segreta-
zione” al g.i.p., quien habria decidido mediante un decreto motivado. De este
modo, se habria evitado que las cadencias cronolégicas de la actuacion de un
derecho constitucionalmente garantizado dependieran de evaluaciones dis-
crecionales del p.m.: un juez tercero e imparcial habria evaluado la solicitud
del acusador publico, basada en «exigencias especificas» relacionadas con
las investigaciones, y, en caso de aceptacion, habria dispuesto el diferimiento
«por el tiempo que considera[ra] estrictamente necesario» y, en todo caso, no
mas alla de la conclusién de la fase.

Un sistema de este tipo resulta, en verdad, apreciable por su capacidad
de definir una disciplina “ordinaria” equilibrada “en abstracto”: el plazo de
sesenta dias consentiria al inquirente realizar las actividades urgentes bajo el
maés absoluto secreto; transcurrido ese lapso temporal, que le permitiria recu-

del plazo legal para la conclusién de las indagini preliminari.5. Para la realizacién del primer acto al
que el defensor tenga derecho a asistir, si el indagado no ha ejercido el derecho a designar un abogado
de confianza, el magistrado del pubblico ministero le notifica la comunicacién de la designacién del
defensor de oficio, indicandole la obligacion de remunerarlo, salvo que concurran los requisitos para
la admision al patrocinio a expensas del Estado, y advirtiéndole de que, en caso de insolvencia, se
procedera a la ejecucion forzosa. También deben indicarse las condiciones de admision al patrocinio
a expensas del Estado».

209 En la actualidad, dado lo previsto en cuanto a la facultad del g.i.p. para retrotraer la fecha en
caso de un retraso inequivoco e injustificado, bien podria tomarse como referencia la inscripcién en
el registro de noticias del delito, aunque esta tltima resulta mas susceptible a valoraciones subjetivas
opinables en comparacion con la mera recepcién de la notitia criminis, que proporcionaba un término
de referencia objetivo y facilmente revisable. Cabe sefialar que el Proyecto Dalia también preveia, en los
articulos 365 y 366, un control del g.i.p. sobre la tempestividad de la inscripcién.
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perar la desventaja cognoscitiva respecto del indagado, este dltimo también
seria llamado en causa, a fin de cuentas tempestivamente, y podria ab initio
buscar elementos exculpatorios, prodrémicos para el pleno ejercicio del de-
recho a la prueba y del contradictorio en las fases procesales posteriores. La
rigidez del modelo se veria atenuada por la posibilidad de considerar nece-
sidades investigativas particulares —y, por tanto, de conciliar “en concreto”
las exigencias contrapuestas—, pero el control estaria en manos de un sujeto
no directamente implicado en la decision, legitimado también a nivel institu-
cional para restringir el derecho a ser informado en el menor tiempo posible
sobre la naturaleza y los motivos de la acusacién.

Tal solucién seria ademas coherente con el renovado peso que asumen las
indagini preliminari y podria incluso producir efectos de descongestién, con-
tribuyendo asi a la sostenibilidad del sistema y a la razonable duracién del
proceso. Solo garantizando, desde la fase preparatoria, adecuados espacios
de participacion a la defensa, también en una perspectiva de cooperacién y
fructifera interlocucién con los inquirentes, es posible hacer emerger la ino-
cencia del sujeto pasivo, llegando eventualmente a una resolucién de archivo
capaz de evitar un juicio inatil, que al estar construido sobre investigaciones
unilaterales, bien podria desembocar en una absolucién, con un vano derro-
che de energias procesales y sufrimientos humanos. Para ello, sin embargo,
seria imprescindible partir de una revolucién cultural que no conciba (la
informacién a) la defensa y su tempestiva activacién como obstaculos para
la rapida averiguacién de una culpabilidad inconfesablemente presupuesta,
sino que mas bien le reconozca la misma dignidad que a la acusacioén pu-
blica en la busqueda de la verdad y de las fuentes probatorias que permitan
alcanzarla.
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