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1. Introduccion

Establecido desde el periodo de la antigiiedad, en el derecho romano, el derecho
de defensa se presenta como una garantia pero también como un equilibrio entre los
intereses personales y los de la sociedad”. El Derecho de defensa esgrime, ante de
todos, un atributo fundamental de la persona, encontrado en estrecha relacion con la
propia condicién humana.

Segun el Diccionario de Derecho Penal y de Procedimiento Penal, elaborado por
los famosos profesores de derecho George Antoniu y Costica Bulai, el derecho de
defensa esta representado por “la totalidad de las prerrogativas, facultades y posibi-
lidades, que, segun la ley, tiene cualquier parte en el juicio penal, para sostener su
posicion en el juicio penal, para hacer las comprobaciones que considere oportunas
y para participar en el desarrollo del juicio, siendo, al mismo tiempo, una garantia
para la ley . Aunque la definicion se refiere solo al derecho de defensa en el juicio
penal, puede ser aplicada para el derecho de defensa ejercitada en el juicio civil.

La compresion de este principio obliga al conocimiento de los dos sentidos que
comporta la idea de defensa. Uno, material o substancial, tiene en vista un complejo
de derechos y garantias con caracter procesal, siendo esto el derecho de defensa, en
sentido amplio. El segundo, formal o institucional se limita a definir el derecho de la
parte a beneficiarse de un defensor especializado, siendo esto el derecho de defensa,
en sentido limitado.

La mayoria de las veces, tal distincion no se hace. Facilmente, el error que se
hace es restringir el concepto de defensa al ultimo sentido, pensando que es suficien-
te para dar satisfaccion, por asegurar a la parte (sobre todo al inculpado) la asistencia
por parte de un letrado. Pero el principio, reclama todos los medios y las modalida-
des por las cuales la ley asegura a las partes las condiciones optimas para construir
una buena defensa.

El derecho de defensa es un derecho reglamentado por las mas importantes le-
yes internas. La primera de estas es la Ley Fundamental, que, por las disposiciones
del articulo 24, muestra:”(1) El derecho de defensa estd garantizado. (2) Durante el

2 lon NEAGU, Tratado de procedimiento penal. Parte general, edicion Il revisada y ampliada,
Ed. Universul Juridic, Bucarest, 2010, p. 98.

3 George ANTONIU, Costica BULAI, Diccionario de derecho penal y de procedimiento pe-
nal, Ed. Hamangiu, Bucarest, 2011, p. 299.
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entero juicio, las partes tienen el derecho a ser asistidas por un letrado, elegido o
designado del oficio”.

En una primera etapa, el icgislador constitucional menciona que el derecho de
defensa esta garantizado, sin hacer diferenciacion entre el tipo de juicio en el que se
gjercitara y sin detallar las formas en las cuales se esgrime. Con todo esto, cl segundo
paragrafo reduce ¢l derecho de defensa a la posibilidad de cualquier parte, indepen-
dientemente del tipo del juicio cn que sc encuentra, de ser asistida, en las formas
previstas por la Ley numero 51/1995, por un letrado libremente elegido*. Las moda-
lidades en que el derecho de defensa pucde ejercitarse en un juicio por los abogados
son multiples, y pueden cubrir la mayoria de los aspectos que se relacionan con la
finalizacién con éxito dc un caso’. Sin embargo cl derccho de defensa no debe ser re-
ducido a estas. Asi, a pesar de las posibilidades concedidas actualmente por la ley, de
tener un abogado de oficio en las causas civiles o penalcs, o de recibir ayudo piblico
judicial en las causas civiles, en general®, tienc sus propias posibilidades de ejercitar
el derecho de defensa; puede, por ejemplo, deponer documentos, exponer el propio
punto de vista, proponer pruebas, y frente al letrado, puede renunciar al proceso e in-
cluso, en algunos casos, cuando no se trata de derechos con caracter puramente per-

4 Segun el art. 2 parrafo 4 de la Ley nr. 51/1995, en cuanto a la profesion de letrado, publicada

en 2011, en BOE nr. 98/07.02.2011.

5 Segun el art. 3 parrafo 1 de la Ley nr. 51/1995 en cuanto la profesion de abogado, la activi-
dad del abogado se hace por: consultas y solicitudes con caracter juridico, asistencia y representacion
juridica ante las instancias de juicio, de los 6rganos de persecucion, de las autoridades con atribucio-
nes jurisdiccionales, de los notarios y de los ejecutores judiciales, de los 6rganos de administracion
publica y de las instituciones, asi como de otras personas juridicas, en las condiciones de la ley,
redaccion de documentos juridicos, atestar la identidad de las partes del contenido y de la fecha de
presentacion de los documentos para autentificacion, acordar asistencia y representar las personas
fisicas o juridicas intercsadas ante otras autoridades publicas con la posibilidad de atestar la identidad
de las partes, del contenido y de los documentos concluidos, defensa y la representacion con medio
juridicos especificos de los derechos y de los intereses legitimos de las personas fisicas o juridicas en
relacion de estos con las autoridades publicas, con las instituciones o con cualquier persona rumana
o extranjera, actividades de medicion, actividades fiduciarios que consisten en el recibo en deposito,
en el nombre y en la cuenta del cliente, de fondos financiaros y bienes, resultados de la capitalizacion
o ejecucion de titulos cjecutorios, después de la conclusion del procedimiento de herencia, o de la
liquidacidn, asi como la colocacton y recuperacion de cstos, en el nombre y en la cuenta del cliente,
de la actividad de administracion de los fondos o de los valores en cuales estos han sido puestos, es-
tablecimiento temporalmente del sede para empresas comerciales al sede profesional del abogado y
registrar estos, en ¢l nombre y cn la cucnta del cliente, dc las partes de interés, de las partes sociales o
de las accioncs sociales cosi registradas, cualquier otros medios y vias propias de la ejercitacion del
derecho a la defensa, en las condiciones de la ley.

¢ Versce, especialmente las disposiciones del art. 1-10" del O.U.G. N°. 51/2008 concerniendo a
la ayuda piiblica judicial en materia civil, publicada ¢ BOE N°. 327/25.04.2008.
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sonal, al derecho en si mismo’. Con otras palabras, podemos decir que el texto de la
Constitucion cubre sélo el significado del principio de derecho institucional o formal
de defensa, es decir, la asistencia juridica cualificada, sin cubrir el significado subs-
tancial que le da eficiencia y confiere a las partes, tanto en el proceso penal como
en el civil, una cantidad de garantias y derechos, permitiéndole a cualquiera de las
partes a promover con €xito su posicion reivindicada, en relacién con el objeto del
litigio (indiferentemente del modo en cual llamamos esta posicion pretension, dere-
cho, interés legitimo, o situacion juridica). Ademas del sentido institucional —tener
un abogado para realizar el proceso de defensa— el derecho de defensa debe propor-
cionar los medios, privilegios, derechos o facultades para hacer una defensa efectiva,
amplia y exitosa®.

Pero el derecho de defensa recibe como reglamentacion no solo la proteccion
de la Constitucion, sino también de la Ley n°. 304/2004 con respecto a la organiza-
cidén judicial, del cddigo de procedimiento penal y del cddigo de procedimiento civil.
Merece mostrar que es considerado, sobre todo, como un derecho procesal, y no
como un derecho substancial.

Las disposiciones del art. 15 de la Ley numero 304/2004 en cuanto la organiza-
cién judicial® solo reproducen, en gran medida, las disposiciones de la Constitucion,
afladiendo un elemento de aclaracion: las partes tienen el derecho de ser representa-
das, o, en su caso, asistidas, por un defensor elegido o designado de oficio, segun la
ley. Este complemento es, sin embargo, importante. Diferencia entre representacion
y asistencia, de acuerdo con las disposiciones del cddigo de procedimiento civil que
no obligan a la parte a ser representada en el juicio, pero obligan al juez a citar a la
parte y continuar citandola hasta que se presenta por primera vez al juicio, reglamen-
tando asi la institucién del plazo en conocimiento'®. Pero nada mas.

En lo que concierne los codigos de procedimiento, en el codigo de procedimien-
to penal esta previsto expresamente garantizar el derecho de defensa, siendo consi-
derado un principio fundamental del derecho procesal penal''. En cuanto el cédigo

7 Verse por ejemplo la situacidn existente en el pleito civil reglamentado por las disposiciones
del art. 246 concerniendo a la renuncia al juicio, y el art. 247 concerniendo a la renuncia a un derecho en
el cédigo de procedimiento civil.

& Danil MATEI, Note de curso, no publicados, p. 17.

? Ley N° 304/2004 concerniendo la organizacion judicial, publicada en ¢l BOE N°
827/13.09.2005.

1" Verse las disposiciones del art. 114" y del art. 153 pérrafos | del cddigo de procedimiento civil.

' Segiin el art. 6 y el art. 171-174 del Cddigo de procedimiento penal.
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de procedimiento civil actual, existe una sola mencion sobre ¢l derccho de defensa,
a saber, en ¢l ambito de las disposiciones del articulo 156, que se refiere al sentido
estricto o limitado de la nocion de derecho de defensa, a su sentido formal. Con todas
estas, disposiciones que garantizan este derecho, incluso en ausencia de una declara-
cién expresa. Una serie de articulos, por ejemplo: 85, 107, 108, 123, 124, 152, 153,
208, 312 0 3583 del codigo del procedimiento civil son expresiones dc la garantia del
derecho de defensa, ¢n el sentido de que disponen, en varias formas, la imposibilidad
de tomar una decision por la instancia y de continuar cl curso del proceso si la parte
no conoce con certeza la causa del juicio.

2. ElDerecho de defensa en el proceso penal

Como ya mencionamos, ¢l Codigo del procedimiento penal actual'? tiene un
texto expreso que se refiere al derecho de defensa, titulado Garantizar el derecho
de defensa'®: (1) El derecho de defensa esta garantizado al demandado, al incul-
pado, y a otras partes durante el proceso penal. (2) Durante el proceso penal los
organos judiciales estan obligados a asegurar a las partes la total ejercitacion de
los derechos procesales en las condiciones previstas por la ley y a administrar las
pruebas necesarias para defensa. (3) Los organos judiciales tienen la obligacion
de informar, inmediatamente y antes de audiencia del demandado o del inculpado,
sobre el hecho por lo cual esta investigado, la calificacion juridica del mismo y a
asegurar la preparacion y la ejercitacion de la defensa. (4) Cualquier parte tiene
el derecho a ser asistida por un defensor durante el juicio penal. (5) Los organos
Judiciales tienen la obligacion de informar al demandado o al inculpado, antes de
tomarse la primera declaracion, sobre el derecho a ser asistido por un defensor,
consignado esto en el proceso-verbal de audicion. En las condiciones y en los
casos previstos por la ley, los organos judiciales estan obligadas a tomar medidas
para asegurar la asistencia juridica del demandado o del acusado, si esto no tiene
defensor elegido™.

12 Vamos a seguir utilizando, para simplificar, el término: ¢l cédigo actual. Debe ser precisado

que, actualmente, Rumania pasa por un periodo de estructuracion de la legislaciéon fundamental, pre-
parandose para la entrada en vigor de los cuatros cédigos, codigo civil, codigo penal, codigo de proce-
dimiento civil y el cédigo de procedimiento penal, cddigos que reforman, a veces desde cero, la actual
legtslacion. Por lo tanto, tanto para el cédigo de procedimiento penal como para el de procedimiento
civil, usamos los sintagmas “actual c6digo” y el “nuevo cédigo”, haciendo las menciones correspon-
dientes para cada en parte.

3 Nos referimos a las disposiciones del art. 6 del Cédigo de procedimiento penal.
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Segun el texto del actual codigo los componentes del derecho de defensa son:

— la obligacidn procesal de asegurar a las partes' la ejercitacion total de los
derechos procesales;

— la obligacién de los 6rganos judiciales de administrar las pruebas necesarias
para defensa, pero también el derecho del acusado de luchar contra la culpa
mediante pruebas'®. Esta obligacion tiene su correspondencia en el articulo
202 del Codigo de procedimiento penal, segun cual los 6rganos de enjuicia-
miento recopilan las pruebas tanto en favor como en contra del acusado'®;

— la obligacion de informar el acusado, antes de la audiencia e inmediata-
mente, del hecho por cual esta investigado, la calificacion juridica del he-
cho y, en relacion con esto, darle la posibilidad de prepararse y ejercitar su
defensa'’;

— el derecho de tener asistencia por parte de un letrado;

— la obligacion de los d6rganos judiciales de informar al demandado o acusa-
do sobre ¢l derecho a tener un defensor elegido'®, relacionado con la obli-
gacion del 6rgano judicial de curarse sobre la asistencia juridica, cuando el
acusado no tiene defensor, y la defensa es obligatoria'®. En relacion con este
aspecto, debemos mencionar que, para el inculpado, el codigo actual dispo-
ne en el Art. 171 que la asistencia juridica es obligatoria cuando el acusado
cs menor de edad, esté ingresado en un centro de educacion o instituto mé-
dico educativo, cuando esta retenido o detenido por otra causa, cuando, en
relacion con esta, fue dispuesta la medida de seguridad de hospitalizar o de
asegurar un tratamiento médico, incluso si lo fue por otra en causa o, du-
rante el juicio, cuando la ley requiere para la infraccion cometida el castigo
con la prision de 5 afios o mas, incluida la cadena perpetua.

4 Por partes, segin el cddigo actual, queremos decir: la parte demandada, la parte perjudicada
civilmente responsable.

5 Gheorghe DUMITRU, Derecho procesal penal. Tratado. Parte general, tomo I, Ed.
Confession, 2006, p. 59.

16 Esta obligacion se considera ahora como un derecho fundamental del derecho penal. Ton
NEAGU, op. cit.,p. 101.

17 Segiin el autor de ION NEAGU, esta obligacion se considera ahora como un derecho funda-
mental del derecho penal. lon NEAGU, op. cit., p. 101.

18 Seghn art. 171 parrafo 1 del actual cddigo de procedimiento penal.

19 Seglin art. 171 parrafo 4 del actual codigo de procedimiento penal. También, esta obligacion,
presentemente esta considerada un principio fundamental de derecho procesal penal. Ion NEAGU, op-
eras leidas, p. 101.

% Segtin el art. 171 parrafo 3 del actual codigo de procedimiento penal.
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El actual texto pone dos problemas, que lo hace criticable:

— Habla sobre el derecho de defensa del inculpado, pero ¢l enjuiciamiento
penal y, especialmente, la etapa de las investigaciones preliminares, puede
durar largo tiempo y cl 6rgano de cnjuiciamiento puede disponcr que la
investigacion penal no se continte, a pesar de prucbas abrumadoras; pero,
segun el texto, la persona investigada en esta etapa no puede ser asistida
por un abogado. Del texto resulta que el 6rgano dec investigacion penal,
cuando el llamado al interrogatorio como autor o persona investigada se
presenta con abogado, puede oponerse y no permitir al abogado de ejercitar
sus posibilidades de defensa, porque csta persona no esta aun acusada o in-
culpada. El nuevo Cédigo se encarga de mencionar también a otras perso-
nas, expresamente nombradas, cuando se presentan con un abogado, puede
hacer el oficio de su preparacion.

— Encel caso en que el enjuiciamiento se iniciara “in rem” (es decir, solo con res-
pecto al hecho), aunque el circulo de sospechosos se reduzca a una sola perso-
na, como es el caso de las investigaciones preliminares, ni el codigo actual, ni
el nuevo codigo de procedimiento penal?' han establecido el momento hasta
cual se puede adoptar una resolucion, en el sentido de constatar si existe o no
un acusado en la causa. Un dossier puede permanecer en la etapa de las inves-
tigaciones preliminares, para un cnjuiciamiento iniciado in rem, hasta el altimo
dia de cumplir con el plazo de prescripcion de la responsabilidad penal, como
también el enjuiciamiento penal hecho in rem puede ser seguido por el comien-
zo del enjuiciamicnto penal o por la puesta en marcha de la accién penal en el
mismo dia, con graves consecuencias para el ¢stado de libertad del autor.

En cuanto la asistencia de abogado cualificado, el actual c6digo ha evolucio-
nado el articulo 172, sometiéndolo a sucesivos cambios, asi que se puede decir que,
actualmente, la prestacion que realizan los abogados puede hacerse en condiciones
satisfactorias.

Seguln este texto, se hace distincion entre los derechos del defensor durante el
periodo de investigacion penal y durante el juicio.

Durante la primera ctapa procesal del enjuiciamicnto penal, el abogado tienc cl
derecho de asistir a la realizacion de cada acto de investigacion, pucde formular soli-

' Que se llamara, por convenicncia, el Nuevo codigo. Esta es la Ley N°. 135/2010, publicado

en BOE N°. 486/15.07.2010.
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citudes, puede hacer memorias y puede formular querellas, si sus solicitudes no son
aceptadas™. Sobre la realizacion de cualquier acto de investigacion penal, el abogado
es informado, pero su falta no va a poner dificultades a la realizacion del acto; si el
defensor esta presente, entonces, en el acto realizado se va mencionar sobre esto y
sera firmado también por é1%. Todavia existe una discusion, sobre si el derecho del
abogado de asistir a cualquier acto de enjuiciamiento esta condicionado a presentar
una solicitud para su ejercicio. En otras palabras, el 6rgano de investigacion no esta
obligado a comunicar en qué acto de enjuiciamiento tiene que actuar el abogado, a
menos que se solicite expresamente.

Durante el juicio, el defensor tiene el derecho a asistir al acusado, a ejercitar los
derechos procesales al acusado y, cuando el acusado es detenido, tiene el derecho a
ponersc en contacto con é1*. Observamos que sus derechos durante el juicio no son
tan explicitos como en la fase de investigacion, pero esto no implica una restriccion
de ellos, sino un ejercicio de acuerdo con la nueva etapa procesal.

De acuerdo con el difunto profesor Gheorghe Dumitru, los elementos que com-
pletan el derecho de defensa para el acusado son la posibilidad ofrecida a estos de no
hacer ningtin declaracion (derecho a guardar silencio)®, el derecho de cualquier par-
te de participar a las discusiones, asi como ¢l derecho a la ejercitacion de cualquier
via de ataco®.

En la opinion del profesor lon Neagu, el aspecto institucional combinado en un
modo indirecto con el derecho de defensa se refleja de tres maneras: la posibilidad
de las partes de defenderse durante el juicio penal, la obligacién de los érganos judi-
ciales de tener en cuenta de oficio los aspectos favorables para las partes, y también
la posibilidad, y, a veces, la obligaciéon de conceder asistencia juridica durante el
proceso penal”’. Sobre las ultimas dos remitimos a los comentarios anteriores; la

2 Segun el art. 172 parrafo 6 del actual codigo.

3 Segln el art. 172 parrafo 1 y 3 del actual codigo.

2 Segun el art. 172 parrafo del actual codigo.

% Este derecho esta reglamentado por las disposiciones del art. 70 parrafo 2 del cédigo de pro-
cedimiento penal actual y el art. 10 parrafo 4, relacionado con el art. 208 parrafo 6 del nuevo cédigo
de procedimiento penal. El derecho a guardar silencio fue definido por George ANTONIU, Costica
BULAL op. cit, p. 300, como siendo: el derecho concedido al acusado o al inculpado de rechazar re-
sponder las preguntas que se le pongan en relacién con la acusacion. Este derecho se refiere solo a las
explicaciones en lo que concierne al hecho investigado y a las circunstancias de la comision de este, no
en cuanto los datos de identificacion constituyen una obligacion legal.

% Gheorghe DUMITRU, operas leidas p. 59.

2 Ton NEAGU, operas leidas p. 102-103.
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posibilidad de las partes para defenderse nos revela, en opinion de Neagu, las moda-
lidades indirectas de ejercitacion del derecho de defensa tanto durante el periodo de
investigacion penal, como el del juicio, revelando su parte sustancial. Asi, el acusado
participa dircctamente a la realizacion de unos actos de investigacion penal, talcs
como la investigacion del lugar®® o la reconstruccion® y, en la etapa de juicio, asiste
a todos los actos®. El aspecto mas importante es aquel concerniente al conocimiento
de las pruebas que son recogidas en contra o a favor del acusado. Aunque no haya
concluido, parte del periodo dc instruccion penal es publico, asi como en la etapa de
juicio, donde todos los actos se hacen “a la vista”, al menos, de las partes. Sin em-
bargo, existe un momento durante cual, el 6rgano de investigacion estd obligado a re-
velar todo cl material probatorio al inculpado; este es el momento de la presentacion
del material de enjuiciamiento penal®', momento en cual el inculpado conoce todos
los detalles que fucron recogidos en su contra o en su defensa, al mismo ticmpo, te-
niendo la posibilidad de hacer nuevas solicitudes que completen el material probato-
rio y, si el fiscal no admite estas solicitudes, tienc la posibilidad de hacer querellas®.
Una situacion similar la encontramos también en la ctapa del juicio, donde, segtn el
articulo 294, parrafo 2, dcl actual cddigo, el acusado, las otras partes y los letrados
tienen el derecho a conocer el dossier durante el juicio. Un momento importante lo
constituyen los debates™, cuando las partes exponen sus conclusiones, solas o por
medio de abogados, en lo que concierne a la acusacion, insistiendo sobre las pruebas
producidas a favor de cada de ellas y luchando contra las prucbas presentadas en su
detrimento. Pero, ademas, al acusado sc le concede la tltima palabra, momento que
es exclusivamente suyo, no pudiendo ser interrumpido, no pudiéndose formular pre-
guntas, pero limitindose a hablar solo de su opinién sobre lo sucedido®. Por tltimo,
otro momento de la ejercitacion del derecho de defensa es la posibilidad ofrecida a
las partes de ejercitar las vias de apclacidn, tanto ordinarias*’, como extraordinarias®.
Las partes ejercitan las vias de apelacion en los limites de la posicion procesal que
las tengan; asi el inculpado, la parte civil y la parte responsable civilmente puedan

% Segln el articulo 129 del actual cédigo.

Segiin el articulo 130 del actual codigo.
Segun el articulo 291 del actual cédigo.
Segin los articulos 250-254 del actual codigo.
Segun las disposiciones del articulo 275-278' del actual codigo.
Segun el articulo 340 del actual codigo.
Segun el articulo 341 del actual cédigo.
Son consideradas vias ordinarias de ataco: apelo, de cual ejercitacion fue sustancialmente re-
ducida, por la Ley N°202/2010 o la Ley de la Pequefia Reforma, publicada en BOE N° 714/26.10.2010,
y ¢l apclo.
% Son consideradas vias extraordinarias de apelacion: contestacion en anulacion, revision y el
apelacion en el interés de la ley.

29
30
3
k%)
33
34

15
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apelar la decision tanto en cuanto la parte penal, como en lo que concierne la parte
civil, mientras que la parte perjudicada solo en cuanto la parte penal®’.

Desde nuestro punto de vista, también en el sentido sustancial del derecho de
defensa y completando lo que hemos presentado anteriormente, queda también la
obligacion de asegurar un intérprete gratuito para las personas que no conozcan el
idioma rumano, para que por medio y con el apoyo de dicha persona el acusado co-
nozca las notas del dossier, se prepare y exponga sus conclusiones’®.

El nuevo cédigo de procedimiento® adoptd esta denominacion de “derecho de
defensa”, reglamentandolo en el art. 10. El titulo en cual esta introducida la regla-
mentacion se llama Los Principios y los limites de la aplicacion de la ley procesal
penal, que representa una prueba del hecho de que el derecho de defensa esta consi-
derado un principio fundamental. La manera de redaccion de este derecho-principio
en el nuevo codigo es mas elaborada®. Se refiere a las mismas modalidades que
encontramos también en el articulo 6 del actual codigo, pero tiene claros elementos
de novedad. Segun el nuevo cddigo, las partes*' y los sujetos procesales principales*
tienen el derecho de defenderse o de ser asistidos por un abogado, tienen el derecho
de tener el tiempo y las facilidades necesarias para preparar la defensa. La diferencia
es importante porque permite la concesion legal de un plazo para la preparacion de la
defensa, hecho que ya admitido en la practica, pero que no tenia un soporte legal na-

37 Segun el articulo 362 Segin el articulo. Verse al mismo tiempo las disposiciones del articulo
3852 del actual codigo.

3% Segun el articulo 8 del actual codigo.

¥ ElNuevo Cddigo de Procedimiento Penal, que hace el contenido de laLey N° 135/01.07.2010,
publicada en el BOE N° 486/15.07.2010, no ha entrado todavia en vigor, esperandose la redaccion y
adopcion de su ley de aplicacion.

4 He aqui el texto:”(1) Las partes y 1os sujetos procesales principales tienen el derecho de de-
fenderse o de ser asistidos por un abogado. (2) las partes, los sujetos procesales principales y el abogado
tienen el derecho a tener el tiempo y las facilidades necesarias para la preparacion de la defensa. (3)
el sospechoso tiene el derecho a ser informado, antes de ser interrogado, sobre el hecho por cual estd
investigado y el encuadramiento juridico de esta. El inculpado tiene el derecho de ser informado inme-
diatamente sobre el hecho por cual fue puesta en marcha la accidon penal contra €1 y el encuadramiento
juridico de esto. (4) Antes de ser interrogados, al sospechoso y al inculpado debe informarseles de que
tienen el derecho a no hacer ninguna declaracion. (5) Los érganos judiciales tienen la obligacién de
asegurar la total y efectiva ejercitacion del derecho a la defensa por las partes y los sujetos procesales
principales durante el pleito penal. (6) el derecho a la defensa debe ser ejercitado con buena fe, segun el
fin por cual fue reconocido por al ley”.

4 El nuevo cddigo considera partes al inculpado, a la parte civil y a la parte responsable
civilmente.

4 Son sujetos procesales principales, en ¢l nuevo cédigo, el sospechoso, que sustituye en el
nuevo codigo, al término y la nocion de acusado del actual codigo, y la parte perjudicada.
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cional®, y al mismo tiempo se refiere también a las facilidades necesarias para prepa-
rar la defensa, lo que supone el derecho del abogado, de las partes y de los sustitutos
procesales a estudiar los documentos del dossier, incluso durante el enjuiciamiento
penal. Una disposicion similar la encontramos en el codigo actual: es el derecho del
sospechoso de ser informado, antes de ser escuchado, sobre el hecho por el que esta
siendo investigado y de su calificacion juridica; también, el inculpado, conforme con
el articulo 10 parrafo 3 del nuevo codigo, tiene el derecho de ser informado inmedia-
tamente sobre el hecho por cual se ha puesto en marcha la accion penal en su contra'y
la calificacion juridica de esta. Una adicion importante es aquella segin la cual, tanto
al sospechoso como al inculpado, los 6rganos judiciales deben precisarles, antes de
la audiencia, que tienen el derecho a no hacer ninguna declaraciéon. Esta mencion
existe en el codigo actual, pero por su aplazamiento en el articulo 10 parrafo 4, se
convierte en una expresion clara del derecho de defensa. Aunque el texto del articulo
10 del nuevo cédigo impone una serie de obligaciones para que los érganos judicia-
les permitan ejercitar de una manera integral el derecho de defensa, llama la atencion
para que aquellos en favor de los cuales este texto legal fue dispuesto lo ejerciten de
buena fe, segin el propdsito para el cual fue reconocido por la ley*.

Aunque las reglas del nuevo cdédigo se han mejorado, el texto presenta una fal-
ta, en el sentido de que no se dice en la audiencia del delincuente, antes de tener
la calidad de sospechoso o de inculpado, que pueda hacerse en la presencia de un
abogado. Nuestra experiencia de abogados nos ha demostrado que el organismo de
enjuiciamiento penal “se cumple” cuando se puede tomar la primera declaracion sin
abogado. A menudo, el acusado, antes de tener la cualidad de sospechoso o de incul-
pado no realiza la trampa de unas preguntas; aqui no nos referimos a los infractores
patentados, sino solo a aquellos cuyas acciones estan en el limite entre civil y penales
o comercial y penal.

Del analisis realizado hasta ahora a las disposiciones de la legislacion interna,
se deduce que el acento se coloca principalmente sobre el derecho de defensa del
acusado/sospechoso y del inculpado. Las otras partes no parecen ser en su totalidad
descuidadas por el legislador, si estamos hablando del cdédigo actual o del nuevo
Codigo de Procedimiento Penal; sin embargo, no podemos dejar de notar la especial
atencion que se presta a esta parte con respecto a su derecho de defensa. Es, por una
parte, natural, porque aquel que ha sufrido mas y es en relacion con quien pesa la
comision de un delito o violacion de la ley penal sobre quienes se pueden cometer

#  Se pueden invocar las disposiciones del articulo 6 de la Convencién Europea de los Derechos

Humanos.
*  Segun el articulo 10 parrafo 6 del nuevo cédigo de procedimiento penal.
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mayores abusos, y menos sobre la victima, constituida ya como parte perjudicada, ya
como parte civil, en el proceso penal y la cual se beneficia, a veces, de la “caricia”
del alma del érgano judicial. Pero, por otra parte, la realizacion de una desproporcién
obvia de reglamentacidn entre una y otra parte, desde la perspectiva del derecho de
defensa no debe hacerse. Inclinar la balanza a favor del acusado, por scr mas vulne-
rable, no es necesariamente un acto de justicia; y lo mismo puede decirse sobre las
concesiones excesivas a la parte perjudicada o civil. Por lo tanto, creer y mantener un
equilibrio de “atencion” por parte de los 6rganos judiciales y de reglamentacion por
la parte del legislador parece una actitud justa. Desde este punto de vista, el nuevo
codigo de procedimiento penal es mas adecuado para cumplir esta delicada tarea.

3. Elderecho de defensa en el proceso civil

Aunque en el procedimiento civil la intensidad del principio es mas reducida y su
caracter s esencialmente facultativo, su presencia es incontestable. Las partes usan este
atributo, bajo sus dos aspectos, material y formal. Lo confirma también la preocupacion
del Codigo de procedimiento civil para la posibilidad de asegurar la asistencia judicial
gratuita. Asi, refiriéndose al caracter formal del principio, debe mostrar que en el proceso
civil, la asistencia judicial no es obligatoria, las partes estan libres a elegir cémo pueden
ser mejor defendidos sus intereses legitimos. Asi, por la perspectiva del principio tratado,
segin el articulo 75 parrafos 1 punto 2 codigos procedimiento civil, la asistencia judicial
contiene: “defensa y asistencia gratuita, a través de un letrado delegado por el Colegio
de Abogados™. En las condiciones que la parte no puede soportar los gastos de una defen-
sa especializada®, puede recibir, a peticion, asistencia judicial gratuita, siendo asimilada
a la asistencia judicial de oficio concedida en el proceso penal.

La preparacion de una buena defensa significa, mas alla del empleo de un de-
fensor, el ejercicio de todas las posibilidades conferidas por la ley (posibilidad de
formular accion y de modificarla, la posibilidad de obtener aplazamientos, la posibi-
lidad de proponer pruebas o de alzar excepciones asi como de utilizar otros medios
procesales para asegurar a la parte la preparacion necesaria y el sostenimiento de
la causa, todos estos de acuerdo con otro principio que gobierna la materia, el de
disponibilidad)*.

% Verse el articulo 74 del Codigo de procedimiento civil: “aquel que no es apto de soportar los
gastos de un juicio, sin perjudicar su propio mantenimiento o de su familia, puede solicitar asistencias
Judicial”.

% Para una aproximacion de natura monografica de la problema, ver Gheorghe FLOREA,
Defensa en el juicio civil — garantias procesales, Editorial Universul Juridic, 2006.
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En el Nuevo Cdédigo de Procedimiento Civil”’, el derecho de defensa esta ga-
rantizado, siendo considerado como un principio del proceso civil, junto con otros
importantes principios. Consagrado como un principio, se beneficia de una doble
calificacion. Por una parte, el derecho de defensa, como cualquier principio, es una
premisa desde cual inicia la obra del reglamento y constituye la base del nuevo edifi-
cio normativo. Por otra parte, viene a ser un imperativo al que debe responder toda la
economia de la reglamentacion. La nueva sistematizacion dada por el Nuevo Codigo
al procedimiento civil confiere a los principios del procedimiento civil un espacio de
reglamentacion incluso en el titulo preliminar, titulado El campo de reglamentacion
del Cédigo de procedimiento civil y los principios fundamentales del proceso ci-
vil —Capitulo II titulado Principios fundamentales del proceso civil (articulos 5-23).
Teniendo en cuenta que, en la actual reglamentacion, la problematica de los princi-
pios del proceso civil no es objeto de una reglamentacion unitaria y expresa en el
contenido del cddigo, el nuevo texto viene a remediar esta faita, que ha sido seflalada
amenudo. Se muestra asi que, si hasta ahora, los principios del proceso civil estaban
en gran parte derivados de la reglamentacion constitucional, por la interpretacion de
unos textos encontrados en varias libros del Cédigo de procedimiento civil, siendo
mas una creacion doctrinaria, sancionada jurisprudencialmente, que un acto de vo-
luntad expresa del legislador, el Nuevo Cddigo realiza la fijacion de estos principios
configurados en tiempo.

La nueva forma del Codigo de procedimiento civil ofrece un espacio de regla-
mentacion a quince principios fundamentales para el procedimiento civil, unos clasi-
cos, en su mayoria ya consagrados constitucionalmente o/y al nivel de los documen-
tos internacionales con significacion para el derecho interno, otros consagrados en la
doctrina y confirmadas por jurisprudencia. Con fidelidad por el orden de los textos,
los principios reglamentados son el derecho a un proceso justo, en plazo optimo y
previsible (art. 6); celeridad (art.6); legalidad (art.7); igualdad (art.8); el derecho de
disposicion de las partes (art.9); buena fe (art. 12); e/ derecho de defensa (art. 13);
contradiccion (art. 14); oralidad (art. 15); inmediacion (art. 16); publicidad (art. 17);
idioma del desarrollo del juicio (art. 18); continuidad (art. 19); el rol del juez para
encontrar la verdad (art. 22); el debido respeto por la justicia (art. 23).

El texto del Nuevo Codigo de procedimiento civil confirma asi el caracter co-
mun del principio y su presencia en ambos procedimientos publicos siendo evidente.
Los ambitos de la defensa en el juicio, la formal y la material, son claros en la pro-
puesta de reglamentacion del Nuevo Cddigo de Procedimiento civil.

47 El Nuevo Codigo de Procedimiento Civil esta reglamentadoe por la Ley N° 134/15.07.2010,
publicada en BOE N° 485/15.07.2010.
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Asi, las siguientes disposiciones del texto establecen los derechos de las par-
tes que “durante el proceso, de ser representadas o, depende del caso, asistidas en
condiciones de la ley. En apelacion, las solicitudes y las conclusiones de las partes
no pueden ser formuladas y sostenidas solo por un letrado o, en su caso, por un con-
sejero juridico” (art.13 péarrafo 2)*. Al mismo tiempo, “a las partes se le asegura la
posibilidad de participar en todas etapas de desarrollo del proceso. Ellas pueden ser
informadas sobre el contenido del expediente, proponer pruebas, hacer su defensa,
presentar sus sostenimientos en escrito y oral y ejercitar las vias de apelacion lega-
les, con el respecto de las condiciones previstas por la ley”.

Asi, bajo el aspecto formal, las partes tienen el derecho de ser representadas o,
en su caso, asistidas en las condiciones legales. Bajo aspecto material, a las partes se
le asegura la posibilidad de participar en todas las etapas de desarrollo del proceso.
Pueden ser informadas sobre el contenido del dossier, proponer pruebas, hacer sus
defensas, presentar sus sostenimientos en escrito y oral, y ejercitar las vias legales de
apelacion, con respecto de las condiciones previstas por la ley*.

El texto que impone el derecho de defensa como un principio fundamental se
concluye con una disposicion en cuanto a la posibilidad de la instancia de disponer la
presentacion personal de las partes, aun cuando estas son representadas (art. 13 (4)),
prevision que puede ser interpretada no en los términos de una obligacion procesal
de la parte, sino en el sentido de un beneficio que la instancia confiere a esta.

4. Analisis del derecho de defensa por la prisma de jurisprudencia CEDO en
contra de Rumania

La promulgacion del derecho de defensa es un hecho de nuestra legislacion,
no sélo interna sino también del derecho internacional o europeo. Saliendo de las
disposiciones constitucionales de los articulos 11 y 20, que consagran la prioridad
del derecho internacional en relacion con la legislacion interior, si esta se refiere a
los derechos fundamentales humanos, con la excepcion de la situacion en cual la le-
gislacion interna seria mas permisible, afiadimos que el derecho de defensa esta pre-
visto también en el articulo 6, parrafo 3, de la Convencién Europea de los Derechos

4 Excepto en caso de que la parte o su mandatario, esposo o pariente hasta el segundo grado,
incluido este, esté licenciada en derecho.

49 Paraun punto de vista critico, ver Gheorghe DOBRICAN, Los principios fundamentales del pleito
civil en el proyecto del Codigo de Procedimiento Civil, publicado on-line en fecha de 19 Junio 2009.
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Humanos, en el art. 48 parrafo 2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, asi como en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
adoptada por la Asamblea General ONU por la Resolucion 217 (III) del 10 de
Diciembre de 1948 o en el art. 14 punto 3 letra d) del Pacto internacional concemnien-
do los derechos civiles y politicos™.

El mas elaborado documento internacional concerniente al derecho de defensa
es la Convencion Europea de los Derechos Humanos, que en las disposiciones del
articulo 6 punto 3 enuncia los derechos minimos del acusado:

— el de presentarsele la acusacion, en su totalidad, en un idioma conocido;
— asegurarle el tiempo y las facilidades necesarias a su defensa;

— defenderse por si mismo o ser asistido por un defensor elegido por €l o ase-
gurarsele un defensor de oficio;

— el derecho de preguntar los testigos de la acusacion, de beneficiarse de su
interrogacion directa;

— de proponer y beneficiarse del interrogatorio de testigos que sostengan su
posicién, en las mismas condiciones que los testigos de la acusacion;

— el inculpado tiene derecho a tener un intérprete que sea pagado por ¢l
Estado que inicia el proceso.

En “la proteccion” de esta disposicion de la Convenciéon Europea de los
Derechos Humanos, la Corte se pronuncid varias veces. Asi, en la causa Pantea con-
tra Rumania del 03.06.2003, el demandante se quejo de que no habia recibido asis-
tencia juridica con la ocasion de la primera declaracion que le fue tomada en la etapa
de enjuiciamiento penal. La Corte mostrd, en un comentario que, asi como habia
ordenado en otras causas, (Imbrosia contra Suiza del 24.11.1993 y Murray contra
Reino Unido del 28.10.1994), el derecho de defensa se ejercita también durante el
enjuiciamiento penal, porque, incluso cuando esta en una etapa del proceso penal
(n.n.), representa un elemento de la nocién de proceso justo en el proceso penal, por
lo cual puede jugar un papel importante en la medida en que su no respeto inicial
podria comprometer el caracter justo del proceso. Con todo esto, para establecer si
las exigencias del articulo 6, parrafo 3, de la Convencion Europea de los Derechos

50 El pacto fue adoptado por la Resolucion del Asamblea General de ONU N° 2200 A (XXI), y
entro en vigor el 23 de marzo de 1976. Fue ratificada por Rumania por el Decreto N° 212/1974, publi-
cado en BOE N° 146/20.11.1974.
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Humanos han sido respetadas, es necesario conocer las particularidades del proced-
imiento y las circunstancias de la causa’'. También en la causa Mircea en contra
de Rumania del 29.03.2007, asi como en la causa Calmanovici contra Rumania del
01.07.2008%, 1a Corte afirmé que se trataba de una violacion del derecho de defensa
el no interrogar al acusado, aunque en ese momento no habia obligacion legal de la
antigua Corte Suprema de Justicia® de hacer esto*. En otro caso, en la causa Anghel
contra Rumania, del 04 de Octubre de 2007, la Corte considero que existia una vio-
lacion del derecho de defensa porque una instancia rumana, el Juzgado de Pucioasa,
concedio prioridad a las declaraciones de dos testigos, sin intentar a interrogar otras
personas presentes en el incidente objeto de la causa y por cual se quejo el sefior
Anghel. También, aunque el demandante interrog6 a sus testigos, la instancia no tuvo
en cuenta y eliminé las declaraciones porque razon no las considerd creibles. Otra
situacion que se ha teniendo en cuenta en la Corte es una violacion del derecho de
defensa que se produjo en la causa Gaga contra Rumania del 25.03.2008, causa en
la cual un inculpado fue condenado en rebeldia, y el abogado de oficio ante la ex
CSJ., no conocid ni el dossier, ni a la persona acusada, y no ha tenido ningun plazo
para preparar su defensa, porque la apelacion fue juzgada en un solo plazo, asi que la
defensa no pudo ser considerada eficiente y adecuada. En la misma causa se mostré
que la notificacion de una persona por citacion sobre ¢l desarrollo del procedimiento
penal en su contra es un acto juridico de una gran importancia, de manera que esta
citacion debe cumplir las condiciones de fondo y de forma para garantizar el derecho
efectivo de defensa del inculpado, y su no cumplimiento representa una violacién del
articulo 6, parrafo 3, de la Convencion.

St Beatrice RAMASCANU, Jurisprudencia CEDO en las causas en contra de Rumania -colec-
cién de sentencias para los examenes de admision y promocion en magistratur—, edicion secunda, Ed.
Hamangiu, Bucarest, 2009, p. 178.

2 {dem, pp. 954-955.

5 Presentemente la Tribunal Superior de Casacion y Justicia de Rumania. Verse el site www.scj.ro.

¢ {dem, p. 774-775.
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