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I. EL ACTUAL SISTEMA DE TRAMITACION SEPARADA

Como es sabido, nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), en su art.
17.2°, contempla la investigacion y enjuiciamiento unificado de delitos que se
consideren conexos. Del mismo modo, en el ambito de la jurisdiccién penal es-
pecializada, el art. 20.1 de la Ley Organica de Responsabilidad Penal del Menor
(LORPM), prevé la incoacion de un procedimiento por cada hecho delictivo, salvo
cuando se trate de hechos delictivos conexos.
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La perpetracion de unos hechos delictivos de forma conjunta, o bien su co-
misién en distintos lugares y tiempos —previo concierto entre quienes participen
en la misma-, constituye el supuesto paradigmatico de conexidad.

A pesar de lo afirmado, lo cierto es que cabe la posibilidad de que, en algu-
nas ocasiones, se proceda separadamente respecto de quienes aparecen invo-
lucrados en la comision de delitos conexos. Asi sucede, por ejemplo, cuando se
entienda que el enjuiciamiento conjunto pueda dar origen a una excesiva com-
plejidad o dilacién del caso? (art. 17.1 LECrim) y, también, cuando los hechos en
cuestion hayan sido cometidos conjuntamente por mayores y menores de edad.

El art. 16.5 LORPM establece?, para dichos casos, una excepcion a la acu-
mulacion subjetiva, disponiendo la tramitacion de un procedimiento separado
para el mayor y el menor de edad*. A pesar de que el precepto se refiera a los
supuestos de actuacién conjunta, entendemos que dicha previsién es de aplica-
cion, también, a los de actuacién coordinada entre mayores y menores.

A lo largo del presente trabajo examinaremos los problemas que surgen
como consecuencia de la referida separacién y la consiguiente duplicidad de
actuaciones que esta comporta.

2 Como expresamente se advierte desde la reforma introducida en la LECrim por la Ley 41/2015,
de 5 de octubre.

3 Con caracter novedoso, pues ni la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948 ni la Ley
Orgénica 4/1992 sobre reforma de la Ley reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los
Juzgados de Menores contenian ninguna previsién al respecto.

4 “Cuando los hechos (...) hubiesen sido cometidos conjuntamente por mayores de edad penal y
por personas de las edades indicadas en el mismo articulo 1, el Juez de Instrucciéon competente
para el conocimiento de la causa, tan pronto como compruebe la edad de los imputados, adop-
tard las medidas necesarias para asegurar el éxito de la actividad investigadora respecto de los
mayores de edad y ordenard remitir testimonio de los particulares precisos al Ministerio Fiscal, a
los efectos prevenidos en el apartado 2 de este articulo”.
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Il. LA RELACION ENTRE LAS INVESTIGACIONES REALIZADAS EN
AMBOS PROCESOS

1. El desarrollo de las respectivas investigaciones: separacién e interaccién

De acuerdo con la norma vigente, la separaciéon en la tramitacion de ambos
procesos se extiende, también, a su fase de instruccién. Ha de admitirse que,
desde un punto de vista tedrico, cabria plantear que esa diferenciacion alcanza-
ra, Unicamente, al momento del enjuiciamiento y la fase de investigacion fuera,
por el contrario, comun a ambos procesos. Pese a ello, en el caso que nos ocupa
no solo se establece esa instruccion diferenciada, sino que la misma se atribuye
a organos de distinta naturaleza, sujetos a sus propios principios de actuacion®.

Sin embargo -y a pesar de que, como consecuencia de lo anterior, pudiera
pensarse en dos investigaciones que transcurren de forma paralela, sin conexién
alguna-, lo cierto es que la relacion entre ellas ha de ser estrecha. No olvidemos
que, a la postre, se trata de la investigacién de unos mismos hechos en los que,
ademas, sus responsables han actuado de forma conjunta o coordinada.

Aparentemente ajena a esta realidad, la LORPM es excesivamente parca en la
regulacion de las relaciones entre ambos procesos. Solo contempla®, de hecho,
el supuesto de que el Juez de Instruccion, en el desarrollo de su labor, com-
pruebe que, junto a los adultos investigados, en los mismos hechos aparecen
involucrados menores de edad. En tal caso, se dispone que este habra de adop-
tar las medidas necesarias para asegurar el éxito de la actividad investigadora
respecto de los mayores de edad, asi como ordenar remitir testimonio de los
particulares precisos al Ministerio Fiscal, en lo relativo a los menores. Recibida tal
informacién, el Fiscal habra de actuar conforme dispone el art. 16.2 LORPM, esto
es, practicando las diligencias que estime pertinentes para la comprobacién del
hecho y de la responsabilidad del menor en su comision.

Aunque la LORPM no lo prevea, también seria factible la produccion del su-
puesto inverso: esto es, que sea el Fiscal de Menores quien, en la formacion del

> Al menos, hasta que el reciente Anteproyecto de LECrim, de noviembre de 2020, se convierta
—en su caso—en Ley.

® Art. 16.5 LORPM.
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expediente, advierta la mayoria de edad de alguno de los involucrados en el
delito investigado. En ese caso, sera él quien deba hacer lo propio y proceder a
tal remision de testimonios al Juez de Instruccion.

Fuera de esta hipotesis, la LORPM no hace ninguna otra referencia a la co-
municacion que ha de existir entre ambos érganos instructores. Es la Circular
9/2011, de 16 de noviembre, de la FGE, sobre criterios para la unidad de actua-
cién especializada del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores, la que
desciende mas al detalle, e incluye un apartado ad hoc en el que se dan las
instrucciones precisas para que exista una verdadera coordinacién entre ambas
investigaciones:

"En estos casos es preciso incrementar la diligencia en la fase de instruccién,
con el fin de evitar actuaciones descoordinadas y resoluciones divergentes, par-
ticularmente, cuando se trate de causas seguidas por los delitos méas graves.
La actuacion de las Fiscalias Provinciales, tanto la Seccion de Menores como la
Seccién Penal ordinaria, deberéa estar convenientemente coordinada y orientada,
de forma que se evidencie una postura unitaria y coherente, resultando para ello
esencial la labor de coordinacién de los Fiscales Decanos, Delegados o incluso
de las Jefaturas Provinciales o de Area correspondientes”.

Mas alld de estas indicaciones genéricas, la FGE insta, a través de la Circular
referida, a la reciproca remisién de testimonios” —que habran de comprender
las declaraciones de victimas y de investigados, asi como las resoluciones que se
hayan podido acordar sobre medidas cautelares— entre la Seccion de Menores
de la Fiscalia y el Juzgado de Instruccion competente. Tal exigencia de comuni-
cacion pone de relieve el vinculo que, pese a su tramitacion separada, existira
entre ambas instrucciones.

Dicha relacion se aprecia, igualmente, en las diligencias de investigacion que
hayan de practicarse en esta primera fase del procedimiento. Respecto a ellas, la
Circular dispone que el Ministerio Fiscal y el Juzgado de Instruccion habran de
remitirse, reciprocamente, testimonio de las declaraciones que se realicen en es-
ta primera fase. Ademas, prevé que los informes periciales que se hagan en una
sede sean, igualmente, comunicados a la otra. Asi, contempla como hipdtesis

7 Se sefiala, asimismo, que dichos testimonios han de ser anticipados a través de fax.
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mas frecuente —desconocemos por qué motivo- la de que esos informes peri-
ciales sean primero realizados en la causa que lleva el Juzgado de Instruccién,
disponiéndose que, en tal caso, deberad expedirse testimonio para su union al
expediente de reforma del menor. Junto a esta posibilidad, contempla, de forma
secundaria, un segundo escenario: que la iniciativa para solicitar la realizacion de
pericias haya correspondido al Fiscal de Menores, con la intencidn de “sortear el
riesgo de consumir los breves plazos de la medida cautelar del art. 28 LORPM".
Cuando sea el Fiscal quien las acuerde en su expediente, habra de remitir copia
al Juzgado de Instruccion que conozca de la causa.

Ignoramos por qué motivo se contempla como supuesto “normal” el que
la iniciativa para la realizacion de un informe pericial la haya tomado el Juez de
Instruccion y solo excepcionalmente se prevea que haya sido en el expediente de
reforma del menor donde se haya acordado su practica en primer lugar. Desde
luego, la praxis no revela que esta segunda sea una situacién inusual. Mas aun,
si la celeridad ha de ser mayor en los procesos de menores?, ;por qué entender
que, en este punto, serian menos diligentes que el Juzgado de Instruccion? Repa-
rese, ademas, en que no se trata de una actuacion que precise, por afectacion de
derechos fundamentales, control judicial alguno que pudiera dilatar su practica.

El hecho de que, como se dijo, se prevea la reciproca remisién de testimonios
de las diligencias practicadas hace surgir una nueva incognita: jsignifica que no
han de repetirse en un proceso las ya realizadas en el otro? Aquellas que fue-
ran de caracter “objetivo” no serian de necesaria repeticién®, y revestirian una
especial importancia ante el caso de que fuera necesaria una reconstruccion de
sumario. Por lo que hace al resto, la innecesariedad de que vuelvan a practicarse

8 Dado el breve plazo con que se cuenta para legalizar la situacion del menor detenido (art. 17.5
LORPM).

° Asi, la sentencia del Juzgado de Menores de Sevilla, de 24 de marzo de 2011 (ECLI:
ES:JMESE:2011:1), considera absurdo que se repitan en los dos procedimientos “diligencias de
instruccion que tienen un marcado caracter objetivo como pueden ser, a titulo de ejemplo, dili-
gencias de recogida de huellas o informes periciales de analisis de restos bioldgicos o similares en
los que la falta de contradiccion en fase de instruccidn se subsana en el acto de la audiencia con
la declaracidn testifical o pericial de los agentes que las practicaron e, incluso, puede admitirse
qgue no se dupliquen determinadas declaraciones testificales en las que igualmente se puede
subsanar la falta de contradiccidn en el acto de la audiencia ya que los testigos tienen obligacion
de declarar en el acto de la audiencia”.
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no implica que el Juez de Instruccion tenga que contentarse con las que se reali-
cen por el Ministerio Fiscal en el expediente de menores, ni viceversa.

Especialmente delicado seria el supuesto de que se tratara de utilizar como
prueba de cargo una declaracion prestada por el adulto contra el menor en la
fase de instruccion del procedimiento de adultos, sin que luego se hubiera inte-
resado su practica en el expediente de reformay sin que, en definitiva, se hubiera
satisfecho el derecho de contradiccion del menor. Puesto que —como tendremos
ocasion de examinar en un apartado posterior— el menor interviene como testi-
go en el proceso seguido contra el adulto, lo haria sin la asistencia de abogado®?
y sin tener ocasion de realizar pregunta alguna. En estos casos, lo recomendable
seria interesar que el adulto declarara en el expediente de reforma, de modo que
los derechos del menor se vieran salvaguardados; de lo contrario, procederia el
rechazo del valor probatorio de dicha declaracion®®.

2. Reciproca incidencia de las decisiones adoptadas, en la fase de
investigacion, en uno y otro proceso

A) La declaracion de secreto de sumario en una de las causas
En la tramitacion separada de ambas causas puede suceder que la declaracién
de secreto de sumario se realice solo sobre una de las instrucciones'?. Pudiera

pasar, igualmente, que, declarado en ambas, en una se alce antes que en la otra®s.

En tales circunstancias, el secreto que se mantuviera pudiera verse afectado
por la difusion de informacién que tuviese lugar en la otra causa'®, lo que podria

10 | a situacidon cambiaria cuando el actual Anteproyecto de LECrim se convirtiera en Ley. Vid., al
respecto, el apartado IV.2 del presente trabajo.

11 Como bien se indica en la sentencia del Juzgado de Menores de Sevilla, de 24 de marzo de
2011 (ECLI: ES:JMESE:2011:1). A la misma conclusion llega la SAP de Sevilla de 20 de octubre de
2011 (ECLI: ES:APSE:2011:1347).

12 Conforme al art. 24 LORPM, para el proceso de menores, y de acuerdo con el art. 302 LECrim,
para el de adultos.

13 Habitualmente, serd en el proceso de menores en el que se alce el secreto en primer lugar,
habida cuenta de que su instruccidon, presumiblemente, finalizara antes.

4 Este problema ha sido destacado, igualmente, por la ya aludida Circular 9/2011.
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tener indeseables consecuencias en el devenir de la investigacion. Una adecuada
coordinacion entre los érganos instructores seria imprescindible para evitar esas
interferencias; asi, por ejemplo, podria optarse por prolongar el secreto solo de
modo parcial, acordandose qué datos —y durante cuanto tiempo- convendria
mantener reservados.

B) La conclusion de la instruccion en una de las causas

La tramitacion separada de estas dos instrucciones, judicial y fiscal, se topa
con otra dificultad: la diferente concepcién de cada uno de los procesos en que
tienen lugar. El hecho, por ejemplo, de que la celeridad constituya un principio
informador de la Justicia juvenil suscita alguna dificultad de coordinacién entre
las instrucciones que, aun desarrollandose de forma separada, presentan, como
se vio, una indudable conexion.

Teniendo en cuenta tal realidad, la Circular 9/2011 aclara que la conclusion
del expediente en Fiscalia no puede estar a expensas de los avatares que se pro-
duzcan en la instruccion de la causa para los mayores de edad implicados. Por tal
motivo, una vez que en el expediente de reforma se cuente con datos suficientes
que acrediten la participacién del menor, el Ministerio Fiscal debera proceder a
su cierre, sea cual fuere el estado en que se encontrase la causa que se siguiera
en el Juzgado de Instruccidn. Se hace, no obstante, una importante salvedad:
“cuando la constatacion de la participacion de los menores en los hechos de-
penda exclusivamente de las diligencias ordenadas por el Juez de Instruccién en
la causa de adultos, y pendientes de cumplimiento, se estara a la espera de su
resultado”.

Son estrictas razones de seguridad juridica (art. 9.3 CE), como sefiala la propia
Circular, las que avalan esta excepcion. A través de su prevision se trata de evitar
“el riesgo de que se opte en una jurisdiccion por continuar el procedimiento y
en la otra no, concurriendo idénticos elementos probatorios para menores y
mayores de edad”. Llama la atencién, a este respecto, que la preocupacion de la
FGE por que pueda existir descoordinacion o pronunciamientos contradictorios
se agote en la hipotesis descrita. Sin embargo, igualmente podrian surgir los
mismos problemas cuando, con anterioridad a la conclusion del sumario en el
proceso de adultos, sea el Fiscal quien decida no incoar causa contra el menor,
habida cuenta del juego del principio de oportunidad en el proceso de menores.
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Pese a ello, en tal caso no parece preocupar que en una jurisdiccion se decida
continuar el procedimiento y en la otra no, a pesar de que la existencia de los
mismos elementos probatorios para los menores y los mayores de edad involu-
crados haga que esta situacion sea, a nuestro juicio, igual de inquietante.

lll. VINCULOS ENTRE LAS FASES INTERMEDIA Y DE
ENJUICIAMIENTO DE AMBOS PROCESOS

En todas las causas en que resulten imputados mayores y menores de edad
ha de haber una comunicacion directa entre los distintos 6rganos implicados. Asi,
la Circular 9/2011 destaca la importancia de que se remitan reciprocamente los
testimonios de los escritos de calificacion, actas de juicio y sentencias, extreman-
do las precauciones para no agotar los breves plazos de las medidas cautelares
acordadas conforme al art. 28 LORPM. A pesar de que no se especifique nada
al respecto —y la Circular aborde esta cuestion al hacer referencia, Unicamente, a
la fase de instrucciéon (XIL.3.4)- es evidente que, en estos casos, la comunicacion
habra de entablarse entre los érganos competentes para el enjuiciamiento (el
Juzgado de Menores y el Juzgado de lo Penal o la Audiencia Provincial, depen-
diendo de la gravedad del delito).

La tramitacion separada de ambos procesos también plantea dudas acerca
de si habra de duplicarse la practica de actividad probatoria y de qué valor ha-
briamos de conceder, en su caso, a la prueba practicada en el otro proceso.

Sin duda, no puede afirmarse que la prueba practicada en el primer proceso
tendria siempre pleno valor probatorio en el segundo. Acoger, sin mas, cual-
quier actividad probatoria desplegada en el otro proceso comprometeria, de una
manera inasumible, tanto el fundamental derecho de defensa —que garantiza
la contradiccién en el seno de un debate oral y publico- como el principio de
inmediacién y la libre valoracion de la prueba. Podria, eso si, ser valorada en
este segundo proceso “en unién de las demas existentes”, como admite el TS,

5 Afirma la STS 795/2016, de 25 octubre (ECLI: ES:TS:2016:4622), que, en el ambito del proceso
penal, cada causa criminal tiene un propio objeto y su propia prueba, por lo que ha de resolverse
conforme a su propio contenido, “todo ello sin perjuicio de que la prueba practicada en el pri-
mero pueda ser traida de segundo proceso para ser valorada en union de las demas existentes”.
Vid., igualmente, la STS 230/2013, de 27 febrero (ECLI: ES:TS:2013:1402), entre otras posibles.
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integrandola en el acervo probatorio de este y permitiendo, asi, que sea libre-
mente valorada®®.

Aun cuando podriamos evitar reiterar la practica de actividad probatoria
cuando nos encontrdsemos ante pruebas de caracter objetivo, no sucederia
igual cuando estas fueran de caracter personal. Las declaraciones de partes y
testigos encierran una problematica singular. Por su propia naturaleza, tales me-
dios probatorios que se hayan practicado en uno de esos procesos, por mas
que estén documentados®, no vinculan al érgano competente para conocer del
otro. Por tal causa, y a pesar de que la repeticion de testimonios ante una y otra
jurisdiccion suponga una pérdida general de calidad en las pruebas'®, aumente
la victimizacién secundaria’® e incida, de forma negativa, en la agilidad de la
tramitacion procesal, sera siempre necesario que, en el segundo, aquellos se
practiquen con todas las garantias necesarias®. Por supuesto, cuando existan
razones que lo justifiquen, sera viable la anticipacion y preconstitucion de la
prueba. De tal modo, y en cumplimiento del art. 730 LECrim, podra aportarse
dicha prueba documentada si, efectivamente, fuera imposible reproducir dicha
declaracion en el acto del juicio oral.

6 Contemplando otras opciones, como que la sentencia dictada en el primer proceso sea incor-
porada al segundo como medio probatorio, o que esa prueba fuera considerada como diligencia
de investigacion en el segundo proceso, pasando a formar parte de su instruccion, vid. PEREZ
AGUILERA, J. M., El efecto positivo o prejudicial de la cosa juzgada penal en el proceso penal (tesis
doctoral inédita, 2018, pp. 364 y 366).

7 Lo que no le atribuye el caracter de prueba documental, como es sabido.
8 Como destacé la STS 62/2013, de 29 enero (ECLI: ES:TS:2013:178).

% La duplicidad de declaraciones de la victima del delito en diversas sedes contribuye, sin duda,
a aumentar su exposicion e incrementar su padecimiento. En este sentido, la Circular 9/2011,
de 16 de noviembre, de la FGE, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del
Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores, denunciaba los riesgos de victimizacion
secundaria inherentes a la separacién de procesos. Vid., en el mismo sentido, la STS 62/2013, de
29 enero (ECLI: ES:TS:2013:178).

%0 Para el caso concreto de la declaracion del ya condenado en el enjuiciamiento posterior de
otros participes, afirmando esta misma tesis y negando que sea admisible, a los efectos de su
valoracion probatoria, la aportacion de la anterior sentencia de conformidad o del acta del juicio
anterior en la que se contenga la declaracion del ya condenado, vid. la Consulta 1/2000, de 14
de abril, sobre declaracion del ya condenado en el enjuiciamiento posterior de otros participes.
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IV. CUESTIONES QUE SUSCITA LA DECLARACION EN UN
PROCESO DE QUIEN ES INVESTIGADO/ENCAUSADO EN EL OTRO

1. Ideas previas: la indefiniciéon de su rol procesal

La tramitacion separada de ambos procesos crea algunas incertidumbres
acerca de la condicion procesal que se ostenta cuando quien es investigado en
uno ha de intervenir en el otro. Puesto que los hechos objeto de investigacion
son —al menos, sustancialmente— los mismos, no es extrafio que se solicite la
intervencion del menor en el proceso seguido contra el adulto ni que se haga lo
propio con el mayor de edad en el proceso de menores.

Desde un punto de vista formal, han de considerarse terceros en ese otro
proceso, lo que determina que solo puedan ser citados para declarar en ellos
en calidad de testigos. Sin embargo, con independencia de la categoria a la que
pertenezcan como sujetos procesales, lo que interesa es dilucidar su condicién
real cuando actian de ese modo?l. En otros términos, mientras que a veces nos
encontraremos ante un verdadero testigo —en el que coincidiran plenamente su
dimension formal y sustancial-, en otras ocasiones se apreciard una divergencia
entre ambas que aconsejara reconocer a ese testigo “formal” una condicion “re-
al” distinta.

No deberemos, pues, detenernos en la condicién que nominalmente osten-
te, sino que habremos de descender al examen del concreto vinculo que aquel
interviniente presenta con el objeto del proceso al que es llamado a declarar. De
tal determinacion puede incluso resultar su asimilacion, a ciertos efectos, con un
coinculpado.

Las consecuencias de todo ello son notables: como es bien sabido, los tes-
tigos han de cumplir con una serie de deberes vinculados a su condicién que
no son, por el contrario, exigibles a los coinculpados. Importantes efectos se
producirian, igualmente, a la hora de otorgar credibilidad al testimonio prestado
por los sujetos referidos.

21 “Mas alld de la mera atribucién nominalista de testigo o coimputado, lo determinante es cémo
perdura y le afecta su relacion con el objeto del proceso” (STS de 21 de diciembre de 2017. ECLI:
ES:TS:2017:4666).
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Al tratarse de una cuestion que ha de solventarse caso a caso, no seria posi-
ble que normativamente se determinara, de forma aprioristica, cual es el vinculo
de un concreto testigo con el particular objeto del proceso al que es llamado a
declarar y, en consecuencia, cudl es la condicién “real” que en él debe ostentar.
Pese a ello, en la hipotesis que nos ocupa no parece aventurado suponer que esa
relacion existird en cualquier caso, toda vez que los hechos por los que se investiga
a los intervinientes en el delito, en una y otra jurisdiccion, son los mismos. Por el
contrario, la Unica mencion expresa a esta situacion —como tendremos ocasion
de exponer— concluye que en tales casos se ha de intervenir como testigo. Solo
jurisprudencialmente se ha precisado que, pese a actuar como testigo, nos encon-
tramos con un coinculpado desde un punto de vista “real” o “sustancial”, por lo
gue sus declaraciones deben valorarse bajo ese prisma. Aunque esta Ultima apor-
tacion aclara —al menos, en cierta medida- la situacién de indefinicion en que se
encuentran estos intervinientes y sus declaraciones, aun seria deseable establecer
con nitidez cual ha de ser su alcance. Si bien existe consenso acerca de que esa
peculiar condicion afectard al modo en que su declaracion haya de valorarse, no
sucede lo mismo en cuanto a la forma en que la misma habria de prestarse. En los
apartados siguientes abordaremos esta cuestion con mayor detalle.

2. La declaracién de quien es investigado en el otro proceso: practica y
valoracion

Es evidente que el menor no puede ser considerado ni investigado ni acusado en
la causa seguida contra el adulto, y viceversa. De hecho, la sentencia que en ese otro
proceso se dicte no se pronunciara sobre su inocencia o culpabilidad. Precisamente
por ello, si son llamados a declarar en aquel, solo podran ser citados formalmente co-
mo testigos. Si, en atencién a lo expuesto en el apartado precedente, nos centramos
en cudl es su relacion material con los hechos que conforman el objeto del proceso al
gue es citado, y no en cual sea su condicién formal en el mismo, repararemos en que
existe una relacion directa con los hechos enjuiciados; son, de hecho, investigados
por esos mismos hechos, aun cuando no lo sean en el mismo procedimiento.

Por tal causa, mayoritariamente se considera® que, pese a declarar como
testigo, la declaracion que presta el menor en el proceso de adultos, y la que

22 Es muy ilustrativa la Sentencia del Juzgado de Menores de Lleida de 11 de abril (ECLI:
ES:JMEL:2014:18), asi como la SAP de Sevilla de 20 de octubre de 2011 (ECLI: ES:APSE:2011:1347).
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realiza el adulto en el proceso seguido contra el menor, tendran que valorarse
como si de declaraciones de coinvestigados se tratase. Reparese en lo extra-
flo de la situacién: siendo citados como testigos, su testimonio sera tenido en
cuenta de igual modo —esto es, con idénticas prevenciones— que si se tratase de
investigados en una misma causa. De tal manera, esas declaraciones habran de
ponderarse aplicando unas pautas de valoracién de su credibilidad que son par-
ticularmente rigurosas —como han venido advirtiendo TS y TC#-y que suponen
algo mas que simples orientaciones.

Surge, en torno a este punto, otro interrogante: con independencia de que
su testimonio tenga que tomarse como el de un coinculpado, ;también en estos
supuestos se permite que en su declaracion se acoja a las prerrogativas que tiene
cualquiera de ellos? Dicho de otro modo: ;podra acogerse tanto al derecho de
defensa como a los considerados derechos instrumentales del mismo, recogidos
en el art. 118 LECrim?*? Si faltase a la verdad en su declaracion, jincurriria en
responsabilidad penal?

Las resoluciones examinadas, tanto de Juzgados de Menores como de TS y
TC, aluden Unicamente al valor que habra de conferirse a la declaracion prestada
en estas circunstancias. Tiene que reconocerse, igualmente, que en el ambito del
proceso penal cabe la intervencion de testigos que, presentando peculiaridades
en la valoracion de sus declaraciones —como sucede con las victimas del delito—,
no pueden —a salvo la dispensa del art. 416 LECrim— acogerse al derecho a guar-
dar silencio. En estos casos, tampoco es extrafio que existan condenas por falso
testimonio, puesto que prestar declaraciones falaces si conlleva consecuencias
penales. Distinta seria la declaracion de quien es coinculpado y, por tanto, parte:
para que tenga virtualidad probatoria, habra de ir acompafiada de una minima
corroboracion vy, si se demuestra la falsedad del testimonio que presto, no habria
de soportar consecuencia penal alguna, al entenderse cubierta dicha actitud por
el legitimo ejercicio de su derecho de defensa. El Unico limite que se prevé a

23 SSTS 1168/2010, de 28 de diciembre (ECLI: ES:TS:2010:7609), 763/2013, de 14 de octubre
(ECLI: ES:TS:2013:5107), 513/2015, de 9 de septiembre (ECLI: ES:TS:2015:3994), STS 675/2017,
de 16 de octubre (ECLI: ES:TS:2017:3614), 843/2017, de 21 de diciembre (ECLI: ES:TS:2017:4666)
y STS 3326/2019, de 29 de octubre (ECLI: ES:TS:2019:3326), asi como las SSTC 118/2004, de 12
de julio 0 190/2003, de 27 de octubre.

24 Derecho a guardar silencio, a no confesarse culpable y a no declarar contra si mismo.
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este respecto es el de la falsa incriminacion, como destaca el TS en multiples
resoluciones®.

En el caso concreto que examinamos, deberiamos valorar la conveniencia
de que las garantias propias de los coinvestigados se extendieran a las decla-
raciones de estos testigos —tan particulares— que han de deponer sobre hechos
por los que son, en sus respectivos procesos, investigados. Recordemos, en esta
linea, cdmo la STS 971/1998, de 27 de julio?, aclaraba que el derecho de los
acusados a no declarar contra si mismos se extiende tanto al aspecto de su per-
sonal intervencién en un hecho, como a la realidad del hecho mismo imputado.

Teniendo en cuenta lo expuesto, hemos de valorar positivamente que el re-
ciente Anteproyecto de LECrim, de noviembre de 2020, regule expresamente
—como novedad significativa, segun destaca su propia Exposicion de Motivos- la
posibilidad de que quien tenga o haya tenido la condicion de persona encausada
en un procedimiento penal pueda declarar en otro distinto, que verse sobre los
mismos hechos?, con la salvaguarda expresa, también en este otro proceso, de su
derecho a no declarar. Conforme al proyectado art. 17.5, podré acogerse a dicho
derecho en todo momento, debiendo ser oportunamente informada al respecto.

Resulta destacable, asimismo, que expresamente se disponga que en esa
declaracion también tendra derecho a la asistencia letrada.

3. Cuando la declaracion se presta por quien ha sido ya juzgado

Al margen de que el menor pueda declarar en el proceso seguido contra el
adulto (y viceversa) cuando ambas causas estan aun abiertas, pudiera suceder
también que dichas declaraciones tuvieran lugar cuando uno de ellos (habitual-
mente, el menor) hubiera sido ya juzgado por sentencia firme.

A este respecto, un Acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la Sala Il del TS,
de 16 de diciembre de 2008, establecié que la persona que ha sido juzgada por

% Vid., por todas, la STS de 20 de diciembre de 2002 (ECLI: ES:TS:2002:8717).
%6 ECLI: ES:TS:1998:5013.

270 en el que dichos hechos resulten relevantes, afirma el art. 17.5 del Anteproyecto.
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unos hechos, cuando es llamada a declarar sobre los mismos en el juicio que se
entabla contra otro acusado, ostenta el status de testigo. Aplicando esta solucién
general al ambito concreto que examinamos —pues no hay motivo para darle un
tratamiento distinto—, si el menor ya hubiera sido juzgado por sentencia firme
cuando tuviera que declarar en el proceso de adultos, tendria que hacerlo como
testigo.

No obstante lo anterior, lo cierto es que, como expusimos en un momento
previo, en la praxis se huye de posiciones nominalistas y, mas allad de que, for-
malmente, se actle como testigo o como investigado/acusado —dependiendo
de la fase procesal en que nos encontremos—, se atiende a la efectiva relacién
de esa persona con los hechos objeto del proceso®. En el caso particular que
nos ocupa, ;puede acaso afirmarse que el vinculo de ese menor con los hechos
enjuiciados en el proceso de adultos es el mismo que el que pudiera tener cual-
quier otro ciudadano ajeno a ellos? Puesto que ha tenido participacién en los
mismos hechos delictivos que se estan enjuiciando, su relacién con el objeto del
proceso permanece en este segundo momento en el que es llamado a declarar.

Dado que, como decimos, se trata de un testigo peculiar, que mantiene una
relacion innegable con los hechos objeto del proceso al que es llamado, ;de qué
manera ha de valorarse esta declaracién? Segun se indica en el Acuerdo referido,
debe ser tenida en cuenta “en términos racionales para determinar su credibili-
dad”. No se trata de una expresion muy clarificadora®, ciertamente.

La ausencia de norma que regule esta cuestiéon —al menos, hasta que el
Anteproyecto, en su caso, fructifique en una LECrim nueva— hace necesario el
examen de los numerosos pronunciamientos jurisprudenciales recaidos en la
materia, que abordan tanto el supuesto de que la declaracidon que se realice en
el otro proceso tenga lugar cuando sobre el declarante ain no se haya dictado
sentencia®® como el caso de que el testigo en cuestion haya sido ya juzgado

2 También el TS destaca (STS de 21 de diciembre de 2017. ECLI: ES:TS:2017:4666) que lo esen-
cial es la relacién que se tenga con el objeto del proceso, no la concreta situacidn procesal que
formalmente se ostente.

29 En términos racionales para determinar su credibilidad, ¢de la misma manera en que se hace
con cualquier testigo? ¢ o teniendo en cuenta su condicion de testigo “peculiar”?

30 Que fue el supuesto analizado en el apartado precedente.
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por esos mismos hechos3.. Son cuantiosas las sentencias que advierten de que,
aun siendo formalmente testigos, para la valoracion de sus declaraciones deben
aplicarse las mismas cautelas y prevenciones que se exigen en la apreciacion de
testimonios de coinculpados?®2 La STC 111/2011, de 4 de julio, es un claro expo-
nente de esta tendencia: “aun cuando una mera concepcién formal de la con-
dicion de coimputado conllevaria que la exigencia de la minima corroboracién
de su declaracion sélo fuese aplicable a quien fuese juzgado simultaneamente
en el mismo proceso, esto es, a quien tiene la condicion formal de coacusado,
hemos de extender esta garantia de la minima corroboracién de la declaracion
incriminatoria también a los supuestos en los que tal declaracion se presta por
quien fue acusado de los mismos hechos en un proceso distinto y que, por esta
razdn, comparece como testigo en un proceso posterior en el que se juzga a otra
persona por su participacion en la totalidad o parte de estos hechos".

No parece dificil de aceptar esta tesis jurisprudencial cuando estamos ante
la declaracion testifical de quien aun es investigado/acusado en el otro proceso,
toda vez que se encuentra en una situacion delicada que pudiera llevarle, en
su propio beneficio, a faltar a la verdad en la prestacion de su testimonio y que
requeriria, en consecuencia, que se adoptaran ciertas cautelas en su valoracion.
Sin embargo, puesto que quien ya ha sido juzgado no puede ser investigado
ni acusado por los mismos hechos, pues la sentencia firme supuso el cierre del
procedimiento por lo que a él respecta, ;seria necesario adoptar idénticas pre-
venciones respecto de su declaracién? Entendemos que, puesto que también
esa declaracién podria redundar en perjuicio del deponente, las exigencias ha-
brian de ser las mismas. Piénsese, por ejemplo, en el caso de que los perju-
dicados como consecuencia del delito cometido conjuntamente por menor y
mayor de edad hubieran decidido, mediante la oportuna reserva, ejercitar en via
civil la correspondiente accién. En ese caso, esa responsabilidad permaneceria

31 Que, creemos, han de recibir idéntico tratamiento, como mas adelante se dira.

32 Vid. STS 675/2017, de 16 de octubre (ECLI: ES:TS:2017:3614), y SSTC 118/2004, de 12 de julio
0 190/2003, de 27 de octubre.

3 En el ambito concreto del proceso de menores encontramos, asimismo, sentencias que, aun
llegando a la misma conclusidn supra apuntada, entienden que la declaracién del menor llamado
al proceso de adultos tendria que ser valorada como la de un testigo sui generis. No se trata, a
nuestro juicio, mas que de un modo un tanto eufemistico de admitir que se requiere la misma
minima corroboracién que se exige a las declaraciones prestadas por un coinvestigado/coacusa-
do. En este sentido, vid. la SAP de Sevilla de 20 de octubre de 2011 (ECLI: ES:APSE:2011:1347).
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imprejuzgada en el momento en que el menor declarase en el proceso seguido
contra los adultos. El resultado de la sentencia que en esa sede se dictase podria,
pues, afectarle. No seria igual, en efecto, que el proceso seguido contra los adul-
tos culminase con una sentencia absolutoria por inexistencia del hecho punible
(lo que redundaria en la imposible exaccidn en via civil de responsabilidad patri-
monial derivada del mismo) que lo hiciera con una sentencia condenatoria. Del
mismo modo, podria también tener repercusion en una eventual suspension de
la ejecucion o en una modificacién de las medidas impuestas al menor.

De una manera o de otra, la sola posibilidad de que esa declaracion del
menor en el proceso de adultos pudiera serle perjudicial seria suficiente, a nues-
tro juicio, para que en la valoracion de su declaracion se adoptasen las mismas
reservas que se aplican a la de cualquier coinculpado.

Abundando en esta materia, y una vez determinado el modo en que ha de va-
lorarse la declaracion que el menor, ya condenado, presta en el proceso de adultos,
interesa examinar si en estos casos —dada la relacion con los hechos que se observa—
persiste el fundamento de las garantias que se prevén para las declaraciones de los
investigados/acusados. Se trata, en definitiva, de esclarecer si el menor que actua
como testigo en el proceso de adultos, cuya declaracion va a valorarse como la
de un coinvestigado/coacusado, estaria obligado a declarar y a prestar juramento/
promesa de decir verdad. En nuestro ordenamiento juridico no se contempla ex-
presamente esta cuestion, por lo que han sido el TSy el TC los que, en numerosas
resoluciones dictadas desde el aflo 2008, han establecido una pauta interpretativa.

En la situacién anterior al Acuerdo de 2008%*, el TS* venia manteniendo
gue el condenado que era citado para prestar declaracién en el posterior juicio a
los restantes acusados conservaba los derechos que tuvo en la declaracion que
prestd en el juicio celebrado entonces para él. En esta misma linea se pronun-
ciaba la FGE en la Consulta 1/2000, de 14 de abril, sobre declaracion del ya con-
denado en el enjuiciamiento posterior de otros participes, que consideraba que el

34 Que como vimos, declara expresamente que en el otro proceso se ostenta la condicion de testigo.

3 Vid. SSTS 1332/2004, de 11 de noviembre (ECLI: ES:TS:2004:7289), y 1007/2007, de 23 de
noviembre (ECLI: ES:TS:2007:8304). No se trataba de una tesis unanime, como evidencian las
SSTS 1079/2000, de 19 de julio (ECLI: ES:TS:2000:6036), STS 1268/2000, de 30 de octubre (ECLI:
ES:TS:2000:7864) o STS 1338/2003, de 15 de octubre (ECLI: ES:TS:2000:7864).
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condenado que fuera citado como testigo en el juicio ulterior para los restantes
acusados mantendria tales derechos. Claramente afirmaba que quien ya habia
sido enjuiciado conservaba en su posterior declaracion el derecho a no declarar,
a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, estando también ex-
cluido de la obligacién de prestacion de juramento o promesa de decir verdad?.

Sin embargo, el Acuerdo de 2008 trajo consigo un sustancial cambio de
criterio: el TS entiende, desde entonces, que ese declarante no puede acogerse a
las prerrogativas del derecho de defensa que le corresponderian de actuar como
coinvestigado/coacusado3.

Interesa traer a colacion, llegados a este punto, cual es la solucidn por la
que se inclina el ya referido Anteproyecto de LECrim de 2020. En la misma linea
seguida —como vimos- respecto de la declaracién de un encausado en un pro-
ceso penal en otro distinto, que verse sobre los mismos hechos o sobre otros
conexos®, el art. 662 del Anteproyecto establece que, a quien haya resultado

% Como sefialaba la referida Consulta: “El mantenimiento del derecho a no declarary a no pres-
tar juramento o promesa por quien ya ha sido condenado se justifica en virtud del principio de
no exigibilidad de otra conducta. Resultaria cuando menos chocante que a una persona, después
de haber sido condenada en sentencia, pueda exigirsele bajo la amenaza del delito de falso tes-
timonio que se ajuste a la verdad en la declaracién que haya de prestar en el juicio para otro
coparticipe, obligdndola asi tal vez a reconocer lo que en el juicio propio tuvo derecho a negar
(...) La exigencia de juramento o promesa de decir verdad conduciria a situaciones inaceptables.
No cabe admitir la hipdtesis de un condenado que resultara posteriormente acusado de falso
testimonio por las declaraciones, negando los hechos objeto de condena, vertidas en el juicio
celebrado posteriormente para los restantes participes”.

37 Vid. las SSTS 274/2009, de 18 de marzo (ECLI: ES:TS:2009:1498), 7/2009, de 7 de enero (ECLI:
ES:TS:2009:180) y 3326/2019, de 29 de octubre (ECLI: ES:TS:2019:3326).

38 En esta misma linea se pronunciaba la STS 6036/2000 (ECLI: ES:TS:2000:6036 de 19 de julio):
“cuando X es citado al Plenario, lo hace en calidad de testigo y no de coimputado, fue coimputa-
do junto con el recurrente en estos hechos, pero dejé de serlo cuando fue juzgado, y por tanto,
cuando casi cinco afios después comparece para declarar lo hace con el exclusivo status de tes-
tigo que tiene dos obligaciones: comparecer al llamamiento y declarar, habiendo desaparecido
su condicién de coimputado que solo se mantiene en los casos en que simultdneamente y con
unidad de acto uno comparece en dicha doble condicion”.

3 El art. 17.5 del Anteproyecto, en cambio, en lugar de hablar de “conexién” entre los hechos en-
juiciados en los distintos procesos, se referia a la circunstancia de que tales hechos resultasen “re-
levantes” en la otra causa. Sin duda, seria deseable una homogeneizacion en la terminologia pues,
en puridad, no significan lo mismo. Igual sucede con el empleo indistinto, como si de sinénimos se
tratase, de “proceso” y “procedimiento”, en los referidos arts. 17.5 y 662 del Anteproyecto.
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ya juzgado en un proceso penal por los mismos hechos o por otros conexos, se
le instruird —al declarar como testigo— conforme a lo establecido en el art. 674
para la declaracion del acusado, permitiéndosele, ademas, estar asistido por su
abogado al prestar declaracion. En otros términos, se adscribe el Anteproyecto a
la tesis mantenida por la FGE en la Consulta 1/2000.

A pesar de que, a nuestro juicio, esta interpretacion resulta mas respetuosa
con el derecho de defensa* que la mantenida en el Acuerdo de 2008, tampoco
esta exenta de problemas.

Ciertamente, permitir que la declaracion que preste el menor en el proce-
so de adultos no solo se valore como la de un coinculpado sino que, ademas,
se admita que en su practica actie como tal —esto es, haciendo uso de las fa-
cultades y posibilidades que el derecho de defensa brinda a todo investigado/
acusado, pudiendo negarse a declarar o resultando impune su testimonio falaz—,
pudiera llegar a desdibujar las fronteras entre lo que supone ser o no parte en
un proceso. Desde luego, de permitirse que estos peculiares testigos se acojan
a las prerrogativas que se establecen para las declaraciones de coinvestigados/
coencausados, habria de reconocérseles el derecho —como, de hecho, hace el
Anteproyecto— a contar con asistencia letrada. Aunque no se diga nada al res-
pecto, creemos que ese derecho habria de implicar, asimismo, la posibilidad de
contradecir las declaraciones de contrario que se presten en el otro proceso al
que fueran llamados. Una solucién distinta crearia, a nuestro juicio, una artificial
escision entre manifestaciones que son, todas ellas, contenido propio del dere-
cho de defensa.

En el fondo, esta situacion pone de relieve otra de las disfunciones que resul-
tan del escaso acierto de imponer una tramitacién separada para procesos que
cuentan con indudables puntos de unién, dificiles de subsanar si no es a través
de un replanteamiento del sistema que permita su acumulacion.

40 Que, aunque pueda ser modulado, se debe considerar vigente en la fase de ejecucién de la
sentencia.
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V. DIFICULTADES QUE SURGEN TRAS LA CONCLUSION
DEL PROCESO: LA POSIBLE CONTRADICCION ENTRE
RESOLUCIONES

1. La posible contradiccion entre resoluciones

El enjuiciamiento separado propicia que puedan dictarse sentencias que, si
bien no sean estrictamente contradictorias —puesto que el objeto de los proce-
sos no es el mismo, al variar el elemento subjetivo de uno a otro—, si evidencien
divergencias (a veces, llamativas) en cuanto al modo de valorar y enjuiciar unos
mismos hechos. Esa posible falta de armonia entre lo que se considera probado
en cada una de las sentencias es, tal vez, la consecuencia mas llamativa, la de
mas dificil comprension, de todas los que implica la tramitacién separada®. Asi
pues, cuando se trata de enjuiciar la autoria o participacién*? en un hecho delic-
tivo, surgen importantes problemas de compatibilidad l6gica —amén de un claro
compromiso de los principios de igualdad y de seguridad juridica— cuando en
uno de los procesos seguidos el acusado es condenado y, en el proceso en que
se juzga a otro de los presuntos coautores/participes de ese hecho delictivo®, se
concluye la inexistencia del mismo*.

Sobre este particular, interesa recordar los arduos debates que suscito la
resolucién judicial del asesinato de la adolescente sevillana Marta del Castillo.

4 Como muy grificamente sefialé la SAP de Sevilla de 20 de octubre de 2011 (ECLI:
ES:APSE:2011:1347), “el riesgo cierto de que puedan existir pronunciamientos discordantes que
hagan que en ese puzzle, a que se refirieron las acusaciones, no encajen todas sus piezas”.

42 Si reparamos en la letra del art. 20 LORPM, se recoge solo la comision conjunta menor-adulto como
supuesto que da origen a la tramitacion separada de causas. Pese a ello, es ldgico concluir que en esa
expresion se deben incluir, junto con la coautoria, las distintas formas de participacion en el delito,
pues careceria de sentido que los coautores mayores y menores fueran juzgados por separado y, en
cambio, los complices y cooperadores necesarios fuesen —con independencia de su edad- juzgados
conjuntamente. Por eso, el mismo problema surgiria cuando en el relato de hechos probados de una
sentencia se afirmase que en la comision del delito no intervino nadie mas que el autor y, en cambio,
en otros procesos se dictasen sentencias condenatorias contra otras personas por haber participado
en su comision (o a la inversa, claro estd). La misma dificultad de comprension se presentaria cuando,
habiendo recaido una condena por encubrimiento de un delito, o por haber participado en su comi-
sion de cualquier modo, una resolucion judicial firme descarte su existencia.

4 0 el delito presuntamente encubierto.

4 Su existencia, no su autoria por la persona acusada, que son cuestiones bien distintas.
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Como es sabido, en el afio 2011 el Juzgado de Menores competente condend
al menor acusado por encubrir un delito cuya comisién por varios adultos es-
taba siendo enjuiciada por la Audiencia Provincial (AP) de Sevilla. Sin embargo,
apenas unos meses después de que la seccion tercera de dicha Audiencia, al
confirmar la sentencia dictada en primera instancia por el Juzgado de Menores,
entendiera, en su relato de hechos probados, que hasta cuatro personas habian
tenido una participacién directa en la comision del asesinato por cuyo encubri-
miento se habia condenado al menor, la seccion séptima de la misma Audiencia,
al enjuiciar a los adultos implicados, dicté una sentencia® en la que, tras llegar
a conclusiones diametralmente opuestas sobre los mismos hechos, procedié a
absolver a tres de los acusados. Logicamente, esa situacion contribuy6 a avivar
el debate acerca de si la condena o absolucién que recayera en el proceso de
menores —que, por su mayor agilidad, finalizaria antes— debiera afectar al ulterior
procedimiento ordinario.

Aunque partamos de la negacion tanto de la eficacia positiva de la cosa
juzgada material como de la extension ultra partes de ese efecto prejudicial,
entre los procesos que enjuician a mayores y menores de edad por su relacién
con un mismo delito existe un vinculo manifiesto. No puede obviarse que la
Circular 9/2011 dispone que deba enviarse testimonio de la sentencia dictada
en un proceso al otro, lo que confirma la relacién existente entre ambas causas.

En el caso que hemos traido a colacion, el TS confirmé* —un afio después
del pronunciamiento de la sentencia de la AP de Sevilla— que, pese a la dificultad
de explicar -y de entender— que puedan existir dos verdades judiciales sobre
un mismo hecho, es perfectamente posible que en la segunda causa surjan ele-
mentos de juicio suficientes para llegar a distinta conclusidn y estimar, entonces,
que la primera calificaciéon fue errébnea o incompleta. En suma, la declaracién
de hechos probados anterior no se entiende vinculante, dada la soberania y
responsabilidad del segundo juez a la hora de valorar —en conciencia y conforme
a la légica y experiencia— la prueba que se practico en su presencia.

No puede, pues, afirmarse que la sentencia recaida en el proceso penal contra
el menor deba condicionar la que se dicte en el proceso contra el adulto, a pesar

4> SAP de Sevilla de 20 de octubre de 2011 (ECLI: ES:APSE:2011:1347).
46 STS 62/2013, de 29 enero (ECLI: ES:TS:2013:178).
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de que sean los mismos hechos los que se enjuicien y de la, evidente, relacion
entre ambas causas. Aunque distintos pronunciamientos del TC han considerado
contraria al principio de seguridad juridica la existencia de pronunciamientos ju-
diciales firmes contradictorios”, hoy se insiste en que el mero hecho de haberse
llegado a conclusiones distintas en sus respectivos relatos de hechos probados
no constituye una situacion merecedora de tutela. Solo cuando esa divergencia
no se justificase suficientemente, se produciria una vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE*. Precisamente por ello, el juez que se
aparte de las conclusiones a que, sobre los mismos hechos, se llegé en la primera
sentencia, debera motivar especialmente su decision.

2. La imposibilidad de plantear recurso de revisiéon

Por otro lado, es indiscutible que, tras haber sido juzgado el menor y al-
canzado firmeza la sentencia, el principio de seguridad juridica impediria que
su caso pudiese ser reabierto. No, al menos, a través de los cauces “ordinarios”
de impugnacion. Pero jpodria una divergencia entre los hechos probados de
las sentencias recaidas en ambos procesos constituir un motivo de revision de
sentencia firme?

Dada la regulacién de la LECrim acerca del recurso de revisién®, su hipoté-
tica previsién para este caso exigiria que solo se pudiera acudir al mismo cuan-
do resultase beneficioso para el reo: bien cuando la sentencia dictada por tales
hechos hubiera condenado al menor y, en la segunda sentencia —enjuiciando a
adultos por los mismos hechos— se hubiera considerada probada su no partici-
pacion (o su menor participacién) en los mismos, o bien cuando en la sentencia
gue condenara al mayor se apreciara contradiccién con la recaida en el previo
proceso de menores, en que se considerara probada, en relacion a los mismos
hechos, o su ausencia de participacion o la menor medida de la misma.

47 SSTC 2/2003, de 16 de enero; 229/2003, de 18 de diciembre, y 231/2006, de 17 de julio.

48 SSTC 158/1985, de 26 noviembre; 192/2009, de 28 septiembre; 16/2008, de 31 enero, y
231/2006, de 17 julio.

4 Atendiendo a su particular naturaleza, el Anteproyecto de LECrim de 2020 emplea el término
“juicio” para referirse a la revisién.
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Sin embargo, si estamos a la letra de lo dispuesto en el art. 954 LECrim, no
seria posible hacer uso de la revisién en estos casos™. Pese a que la Ley 41/2015
llevé a cabo una reforma integral en dicho precepto, la contradiccion entre los
hechos probados de sentencias recaidas en una y otra jurisdiccién ni aparece
expresamente contemplada en el elenco de motivos que relaciona ni puede en-
tenderse subsumida en ninguno de ellos.

El actual art. 954.1.c) LECrim establece que cabra la revision cuando sobre el
mismo hecho y encausado hayan recaido dos sentencias firmes. Esta prevision
—que responde al fin de evitar vulneraciones del principio non bis in idem- no
sirve al supuesto examinado. Aun cuando el hecho enjuiciado en ambas causas si
coincida, en estos casos encontramos, por definicidn, mas de un sujeto juzgado.
De hecho, el elemento subjetivo es la diferencia esencial entre el objeto de uno
y otro proceso. La norma vigente se cifie al supuesto de la duplicidad, sin aludir
al factor de la disparidad o contradiccion entre las resoluciones, que, a salvo el
caso concreto del decomiso auténomo, no es contemplada en el art. 954 LECrim.

VI. (ES CONVENIENTE LA UNIFICACION DE PROCESOS?
MUCHAS LUCES Y ALGUNA SOMBRA

Es inevitable cuestionarse, a la vista de lo expuesto, si mediante una tramita-
cidn conjunta se salvarian las dificultades que hemos abordado en este estudio.

Sugerir un tratamiento procesal unificado para los supuestos de comision
conjunta de delitos por parte de menores y mayores de edad exige plantear
distintos escenarios: una Unica instruccion con enjuiciamiento también conjunto,
una instruccidon conjunta con enjuiciamiento separado o, incluso, una instruc-
cion separada con enjuiciamiento conjunto. En todos esos casos, ademas, serian
posibles distintas variantes: que la instruccién la asumiera el Ministerio Fiscal
o que lo hiciera el Juez de Instruccion, y que el enjuiciamiento lo realizara el
Juez de Menores o, segun la gravedad, el Juzgado de lo Penal o la Audiencia
Provincial. Incluso, en este caso de enjuiciamiento conjunto por la Audiencia,
cabria la opcion de que el tribunal lo integraran dos magistrados de la seccidén

0 Tampoco encuentra encaje en los motivos previstos en el art. 760 del referido Anteproyecto
de LECrim.
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correspondiente y un tercero especializado en menores. Podria proponerse, asi-
mismo, que la instruccion se hiciera de forma conjunta, reservandose al Juez
de Instruccién la decisién acerca de las medidas de internamiento cautelar y de
prision preventiva. Como se aprecia, son multiples las combinaciones posibles, y
todas ellas pueden contribuir a superar las limitaciones del actual sistema.

Desde luego, con la tramitacion conjunta desapareceria el riesgo de contra-
diccion entre resoluciones, asi como los problemas que trae consigo la duplici-
dad de actuaciones y las disfunciones que se originan, como vimos, en la fase
de instruccién®. Se disiparian, ademas, las incdgnitas acerca de la condicion
en que unos investigados/acusados/condenados deben declarar en el proceso
seguido contra los otros y, sin duda, se actuaria conforme a razones de economia
procesal®.

Por otro lado, la continencia de la causa que tal situacién favoreceria con-
tribuiria a evitar que los pronunciamientos dictados en una y otra jurisdiccion
resultasen —especialmente, en aquellos casos® en que los menores son emplea-
dos como instrumentos para la comisién de delitos— en la absolucién del mayor
y en la condena del menor, permitiendo una apreciacion de la situacion desde
una perspectiva mas global y, posiblemente, mas justa.

Pese a todo lo expuesto, no puede tampoco negarse que en ese enjuiciamien-
to conjunto también se aprecian sombras. Principalmente, pueden plantearse
dificultades importantes a la hora de compatibilizar la naturaleza y caracteres
propios de una y otra jurisdiccion. No todas las previsiones de la jurisdiccion de
menores son trasladables, sin mas, al &mbito de adultos; las numerosas manifes-
taciones del principio de oportunidad que prevé la LORPM (que se traducen en
amplias facultades desjudicializadoras) son una clara muestra de ello.

51 Recordemos, por ejemplo, los problemas que surgen con el levantamiento del secreto de su-
mario en una sola de las causas.

52 E| dispendio de medios y de tiempo es, de hecho, uno de los aspectos mas criticados del sis-
tema de doble procedimiento. Muy ilustrativa, a este respecto, es la SAP de Sevilla de 20 de
octubre de 2011 ((ECLI: ES:APSE:2011:1347), que enfatiza que “la doble jurisdiccién comporta un
derroche de energias y esfuerzo en sedes policial y judicial que no se ve compensado por ventaja
alguna”, y “supone complejidad y duplicidad de tramites injustificados”.

53 Relativamente frecuentes en delitos contra la salud publica.
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Por otro lado, tratar de armonizar ambos procesos, aunque solo sea para el
caso concreto de la comision conjunta de menor y mayor de edad, comporta
ciertos riesgos que no debemos despreciar: en primer lugar, en atencion al grado
de homogeneizacion que se quiera lograr entre los mismos, que marcaria la
diferencia entre una mera -y, en estos casos concretos, deseable— “armonia” y
una —a nuestro juicio, injustificada— plena “identificacién”.

En segundo término, en cuanto a la decision de cuél tendria que ser el proce-
so que “exporte” sus peculiaridades y cual habria de ser, en contrapartida, el que
deberia “importarlos”. O, dicho en otros términos, qué particulares principios
o rasgos de cada uno de esos procesos habrian de mantenerse/sacrificarse en
dicha operacidon de “compatibilizacién”.

No resultaria extrafio que, en esa tarea, se presentase el proceso de menores,
con su instruccidn atribuida al Ministerio Fiscal y el amplio juego del principio de
oportunidad, como el modelo al que haya de tenderse. Ese es, a nuestro juicio,
el verdadero punto débil del sistema que defendemos que, en cierta medida, pu-
diera salvarse aplicando a los menores los principios inspiradores de la LORPM y
a los mayores de edad los propios del proceso de adultos.

Interesa igualmente destacar cdmo ciertas previsiones del reciente Antepro-
yecto de LECrim podrian salvar algunos problemas que suscita el actual sistema.
Asi, al atribuir el Anteproyecto la instruccion al Fiscal, desaparece una diferencia
muy importante entre ambas fases de investigacion, aun cuando estas siguieran
discurriendo de forma separada. También las incognitas que plantea la decla-
racion en un proceso de quien —por los mismos hechos o hechos conexos— es
investigado/encausado en otro son, por fin, despejadas en el texto proyectado.
Como vimos, para tales supuestos se reconoce ya, de forma expresa, la posibi-
lidad de contar con asistencia letrada y de acogerse a su derecho a no declarar.

Finalmente —como sucede siempre que se aborda cualquier cuestion relativa
a la responsabilidad penal de un menor de edad—, también en el estudio del
tema que nos ocupa ha de tenerse presente el interés superior del mismo. Al
margen de que su indeterminacion favorezca su empleo retdrico y se advierta
que, a veces, su defensa implica el sacrificio de otros intereses que son tam-
bién merecedores de tutela, no puede negarse que este principio ha de presidir
las actuaciones que se desplieguen en este &mbito. Asi pues, la propuesta de
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enjuiciamiento conjunto ;respetaria ese interés superior del menor? Desde lue-
go, la separacion actual no le favorece, de la misma manera que tampoco lo
hace respecto del resto de partes implicadas en el proceso®, y, aun admitiendo
que esa hipotética tramitacién conjunta pudiese traducirse en un incremento de
la duracion del procedimiento®, no creemos que, de la mano de las oportunas
reformas legales, ello pudiera constituir un obstaculo insalvable.

% También las partes acusadoras se ven negativamente afectadas por la tramitacion separada. El
lapso temporal que medie entre uno y otro proceso puede afectar a su estrategia procesal y, por
supuesto, a sus legitimas expectativas de justicia.

% Lo que podria, incluso, llegar a afectar a la esencia y razén de ser de la jurisdiccién especiali-
zada.
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