3. DERECHO PROCESAL PENAL

Propuesta de modificacion de la dispensa del derecho a declarar
del articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relaciéon
con los menores de edad

El art. 24.2 in fine CE sefala que la Ley regulard los casos en que
por razon de parentesco no se estard obligado a declarar sobre
hechos presuntamente delictivos.Y el art. 416 de la LECrim establece
que estaran dispensados de declarar, entre otros, los parientes del pro-
cesado en linea directa ascendente y descendente, y que el Juez de
Instruccion advertird al testigo comprendido en tal dispensa de que no
tiene obligacién de declarar contra el procesado, pero que puede efec-
tuar las manifestaciones que estime oportunas, que serdn recogidas.

No es dificil encontrar una justificacion de esta dispensa de decla-
rar, ya que la razén de acogerse a la dispensa queda plenamente justi-
ficada tanto por los vinculos de solidaridad entre el testigo y el
acusado, lo que resulta acorde con la proteccién de las relaciones
familiares que dispensa el art. 39 de la Constitucidn, asi como en el
derecho a proteger la intimidad del 4mbito familiar. En definitiva, el
secreto familiar tiene su fundamento en los vinculos de solidaridad
que existen entre los integrantes del vinculo familiar dentro de los
limites recogidos en dicho art. 416 LECrim.

De ello se deriva que con caricter vinculante, antes de proceder a
la declaracién de la persona que pueda estar protegida por tal dis-
pensa, debe ser instruido precisa y concretamente por quien va a reci-
birle tal declaracidn, y ello se mantiene en todas y cada una de las
declaraciones que pueda prestar. Por tanto el deber de instruirle es
predicable para la policia en fase de atestado policial, al Juez de Ins-
truccién en fase de la encuesta judicial, y por el Presidente del Tribu-
nal en relacién a las declaraciones en fase de juicio plenario, siendo
relevante recordar que el art. 707 de la LECrim asf lo tiene expresa-
mente reconocido. La sancién en caso de omision de tal deber de
informacidn es la imposibilidad de valorar tal declaracién que como
tal es nula. Por ello la validez de la misma tiene como presupuesto la
previa instruccion de la dispensa a que puede acogerse. Tal articulo no
es un derecho de la persona concernida a no declarar sino més limita-
damente a no declarar contra el acusado con el que estd unido por un
vinculo familiar dentro del circulo marcado por el art. 416 LECrim.

Obviamente tal derecho a la dispensa es un derecho renunciable,
pero para renunciar a un derecho debe facilitarsele a la persona con-
cernida de tal derecho a la dispensa, y solo entonces, la renuncia a la
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misma, debidamente informada al respecto podra ser vélida, y solo,
insistimos, en relacién a lo referente a la persona con la que tiene el
parentesco dentro del circulo familiar reconocido en el art. 416
LECrim; respecto de las demds cuestiones extramuros de esa relacion,
es claro que tiene obligacién de declarar. En tal sentido se pueden
citar las SSTS de 27 de octubre de 2004, 12 de julio de 2007, 10 de
mayo de 2007, 20 de febrero de 2008, 13/2009.

Cuestion diferente es cuando el testigo en quien concurra el dere-
cho de dispensa sea al mismo tiempo victima del delito en cuyo caso,
la espontanea denuncia que efectie de los hechos, en cuanto que es
victima no exige la previa instruccion del derecho de dispensa. En tal
sentido, STC 94/2010, de 15 de noviembre. También son declaracio-
nes jurisprudenciales respecto del alcance de la dispensa, que el
art. 416.1 del CP no introduce a favor del testigo, ni siquiera cuando
es parte perjudicada formalmente personada, ningiin poder de disposi-
cién sobre el objeto del proceso. Y tampoco le otorga una extrava-
gante capacidad de seleccion de los elementos de investigacién o de
prueba que hayan de ser valorados por el Tribunal y que se hayan
generado vélidamente en el proceso.

Sin embargo, nada se dice en la ley sobre la dispensa en los casos
en los que el testigo es menor de edad. Creemos que el legislador ha
desaprovechado una magnifica oportunidad de regular esta materia en
la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito.
Son varias las cuestiones que pueden plantearse sin atisbar una facil
solucién. Es evidente que en principio la dispensa alcanza también a
los menores de edad, pero los problemas practicos que se plantean son
diversos principalmente en menores de corta edad e incluso en el caso
de menores que hayan alcanzado también cierta madurez al poder ser
contrario al interés del menor.

Como pautas interpretativas en relacion con la violencia de género,
el Tribunal Supremo en el pleno no jurisdiccional que tuvo lugar el
dia 24 de abril de 2013, examiné la exencién de la obligacién de
declarar prevista en el articulo 416.1 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal y tras el debate correspondiente se tomd, por mayoria, el
siguiente acuerdo:

«La exencién de la obligacién de declarar prevista en el arti-
culo 416.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal alcanza a las perso-
nas que estdn o han estado unidas por alguno de los vinculos a que se
refiere el precepto. Se exceptian:

a) La declaracién por hechos acaecidos con posterioridad a la
disolucién del matrimonio o cese definitivo de la situacién andloga de
afecto.
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b) Supuestos en que el testigo esté personado como acusacioén
en el proceso.»

Como novedad puede afiadirse también la STS 449/2015, de 14 de
julio, ponente Joaquin Jiménez Garcia, afade que «en la medida en
que la victima ejerci6 la acusacién particular durante un afio, aunque
luego renunciara al mismo, se convierte en persona exenta de la obli-
gacion de ser informada de su derecho a no declarar. Afiade que su
derecho a hacer uso de la dispensa habia decaido con el ejercicio de la
acusacion particular, ya que, si se resolviera de forma contraria y a
voluntad de la persona concernida, se estaria aceptando que sucesiva-
mente y de forma indefinida la posibilidad de que una misma persona
pudiera tener uno u otro estatus, a expensas de su voluntad, lo que en
modo alguno puede ser admisible. El ejercicio de la acusacion parti-
cular durante un periodo de tiempo le nové su status al de testigo ordi-
nario y la declaracidn prestada en el plenario sin haberle hecho la
advertencia es valida como fuente de prueba».

A nivel jurisprudencial y en relacion con los menores de edad son
interesantes también las siguientes sentencias:

— STS n.° 699/2014, de 28 de octubre, en la que el Magistrado
ponente, Antonio del Moral Garcia, con brillantez rechaza la preten-
sién del recurrente consistente en cuestionar la validez de la prueba
ante la ausencia de advertencia alguna ante el deber de declarar para el
menor victima de abusos cometidos por su progenitor. Se trataba de
un menor con cuatro anos de edad en el momento de los hechos y de
once cuando se celebré el juicio. Entre los razonamientos merecen
destacarse: la prevision del art. 416 LECrim es una garantia estable-
cida para el testigo y no para el imputado. No es un derecho de éste,
sino de aquél. No se pueden deformar las cosas hasta convertir ese
derecho de determinados testigos, victimas en ocasiones, en una espe-
cie de boomerang que se vuelve contra ellos dejandolos desprotegidos
y privdndoles de la tutela judicial efectiva que han reclamado (...) el
menor, dada su baja edad, no podia acogerse a ese derecho o facultad
por si mismo: un nifio, ni con cuatro ni con siete (folio 206), ni con
ocho (folio 289), ni con once afios (acto del juicio oral), goza de la
madurez emocional necesaria para captar el alcance del conflicto que
justifica esa prevision; ni, por tanto, de la capacidad para dilucidar si
debe acogerse o no a ella. No hay que esperar a la mayoria de edad
para estar en condiciones de usar de esa habilitacién. Pero si ha de
contarse con la indispensable madurez segin un juicio ponderativo
que deberd efectuar el Juzgador. Los arts. 162.1 Cédigo Civily 2y 9
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de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor invitan a ese entendimiento.

Esas condiciones de madurez probablemente pueden presumirse
de manera indubitada a partir de una edad (quizds los dieciséis afios,
sin pretender con esto fijar fronteras claras y precisas) (i); ha de con-
fiarse a un juicio casuistico en otra franja de edad (ii); y, por fin, ha de
negarse rotundamente por debajo de otra (;doce afios?: algunas nor-
mas toman ese momento como referente significativo).

No ostentando capacidad para determinar en ese punto la propia
conducta, en principio habra de confiarse a los representantes legales
(argumento ex art. 162 Cdédigo Civil) la decision sobre si el menor
debe declarar o no en los supuestos prevenidos en el art. 416 LECrim,
aunque no lo especifique asi claramente la Ley Procesal Penal a dife-
rencia de lo que sucede en otros ordenamientos (v.gr., el britdnico).
Cuando se aprecia un conflicto de intereses con uno de los progenito-
res (es patente que estamos ante uno de esos casos), serd el otro proge-
nitor el llamado a adoptar la decisiéon oportuna en nombre y
representacion del menor (art. 163 del Cédigo Civil).

— STS Sala 2.* de 26 octubre 2009, Confirma la sentencia de
instancia que habfa estimado que «la nifia era un testigo no victima de
un delito de violencia de género, y que concurria una circunstancia
que no podia ser obviada, como era el hecho de su minoria de edad, y
no una minoria de edad cercana a la mayoria, sino que, nacida
el 15-1-2000, contaba en la fecha de la exploracion con la edad de tan
solo seis afios, observé que el fundamento del art. 416 quedaba desvir-
tuado y no resultaba de aplicacion.

Lareforma que se propone va dirigida a que, dentro del articulo 416,
se contemple y se dé una solucién a la dispensa del deber de declarar
de los testigos menores de edad, victimas de hechos delictivos come-
tidos por alguna de las personas con las que guarde la relacién de
parentesco del articulo 416. Habria que tener en cuenta el grado de
madurez del menor, presumiendo ésta desde una determinada edad, y
el conflicto de intereses que puede producirse con uno o ambos proge-
nitores en menores de corta edad.

En estos supuestos se ha de considerar relevante el papel que tiene
que desempeifiar el Ministerio Fiscal en su funcién de proteccion de la
victima y de los menores de edad. Si, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 191 del Cddigo Penal, el Ministerio Fiscal esta facultado
para perseguir determinados delitos aun supliendo la inactividad de
los representantes legales del menor o persona desvalida, con mayor
motivo podria estar facultado para decidir sobre el derecho de dis-
pensa en estos supuestos. A mayor abundamiento, si la legislacion
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civil exige la autorizacién judicial (art. 116 del Cédigo Civil) para que
los progenitores o representantes legales renuncien a determinados
derechos econdémicos, con mayor motivo deberia estar justificada la
intervencién del Ministerio Fiscal para decidir en estos supuestos.

Modificacién de la competencia de la Audiencia Nacional (art. 65
LOP))

El delito previsto en el articulo 570 bis, del Cédigo Penal, abarca
un grupo muy amplio de conductas por lo que su asuncién por la
Audiencia Nacional propiciarfa un exceso que irfa en contra de su efi-
cacia y de la propia concepcién de tribunal especializado.

Por ello, el criterio de atribucién de la competencia a la Audiencia
Nacional debe mezclar la concurrencia de dicha conducta tipica con
otras circunstancias que obliguen a un tratamiento por un érgano judi-
cial especializado.

Este filtro de conductas puede realizarse de una doble forma. En
primer lugar, relacionando el delito de organizacién criminal con
determinados delitos que cometen los miembros de la misma. En
segundo lugar, relacionando el delito de organizacién criminal con el
territorio en el que se mueve la organizacion criminal. Existe atin un
tercer criterio mixto que consiste en aunar los dos anteriores y que es
el deberia ser utilizado para evitar una excesiva sobrecarga de la
Audiencia Nacional.

En aplicacién del primer criterio seria competente la Audiencia
Nacional si la organizacién criminal cometiere alguno de los siguien-
tes delitos:

— Delito de blanqueo de capitales (habria que introducir el factor
extranjero o territorial);

— tréfico de drogas;

— falsedad de moneda;

— prostitucién y corrupcién de menores;

— trata de seres humanos y trafico ilegal inmigracion ilegal de per-
sonas;

— homicidio y lesiones;

— detenciones ilegales y secuestros;

— amenazas, coacciones, torturas y extorsion; y

— contra la propiedad intelectual e industrial.

Este criterio, sin embargo, podria plantear inconvenientes al impli-
car una extension del &mbito competencial de la Audiencia Nacional,
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a asuntos cometidos en una Unica provincia por una organizacion cri-
minal.

El criterio de la territorialidad, por si solo, llevaria a la asuncién de
competencias por la Audiencia Nacional cuando concurra alguna de
las siguientes circunstancias:

— Cuando la organizacién criminal tenga cardcter transnacional; y
— cuando la organizacién criminal actie en dos o mds provincias
de Espaia.

Una vez mas, el solo criterio de la territorialidad llevaria a una
extension que es deseable limitar. En efecto parece razonable, por
ejemplo que las organizaciones criminales dedicadas en exclusiva a
realizar delitos contra la propiedad, si no encuentran un elemento
diferenciador y de mayor gravedad como es el caracter transnacional,
deban ser investigadas por los érganos judiciales del lugar de comi-
sién de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14 y siguientes, de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Por ello, definitivamente, se aboga por atribuir la competencia de
la Audiencia Nacional, adoptando el criterio mixto, es decir, cuando
se trate de organizaciones criminales que cometen alguno de los deli-
tos enumerados anteriormente y, ademas, cuando concurra en ellas,
bien el caracter transnacional de la organizacién, bien la comisién de
hechos en dos 0 mds provincias espafiolas.

Especializacion de Magistrados y forma de acceso a la Audiencia
Nacional (modificacion art. 329.5 LOP)J)

En la lucha contra el crimen organizado es necesaria una especia-
lizacién y coordinacion. La lucha del Estado de Derecho contra el
crimen organizado debe ser integral. En la ejecucion de la politica
criminal espafiola, se ha potenciado la aplicacién de los criterios de
especializacién y coordinacién en la lucha de la Administracién de
Justicia contra la criminalidad organizada. Sefialaba el Juez Falcone
como la lucha contra la mafia resulta compleja y, ademas, requiere
una especializacién por parte de los 6rganos del Estado encargados de
esta tarea. Incluso, afadia, se necesitan importantes conocimientos
socioldgicos y antropomorfos.

En Espaia existe actualmente una especializacion tanto de la Poli-
cia Nacional como de la Guardia Civil y, en el &mbito autondmico, de
los Mossos d’Esquadra, siendo el crimen organizado abordado tam-
bién desde el &mbito del Servicio de Vigilancia Aduanera y de Institu-
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ciones Penitenciarias, que ha visto el enorme poder que desde las
carceles tienen las personas en situacién de privacién de libertad.

No obstante, existe una asignatura pendiente, que es la especializa-
cién de los Juzgados o Tribunales, frente a la labor de la Fiscalia, que ha
venido realizando un importante trabajo de especializacion desde 2006.

En el ambito de los Juzgados o Tribunales esta especializacion se
podria iniciar desde el propio acceso a la Audiencia Nacional. Este
seria no solo el contemplado actualmente que se basa en la antigiiedad
de los peticionarios, sino que unido al requisito de una cierta perma-
nencia en la carrera judicial, cabria introducir una cierta discrecionali-
dad en el Consejo General del Poder Judicial que le permitiera valorar
una ficha curricular o la especializacion (a través de la formacién con-
tinuada) del peticionario.

Necesidad de desarrollo legislativo de la proteccion de las victimas
en fase de ejecucion

La proteccion de las victimas contemplada en el Estatuto de la
Victima se encuentra bien desarrollada en la fase preprocesal, de ins-
truccion y de enjuiciamiento. Sin embargo adolece de falta de proyec-
cién en la fase de ejecucion, lo que debe sin duda asociarse a la propia
escasez de normas dedicadas a esta fase del sistema procesal penal en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Actualmente no se aclara cémo
los Juzgados de Vigilancia pueden tomar conocimiento de la voluntad
de las victimas de participar en esta fase, ya que la posibilidad de tras-
lado del recluso a distintos Centros Penitenciarios les aleja del Juez o
Tribunal sentenciador, que es quien debe actualizar al iniciar la ejecu-
toria la instruccién de derechos conforme al art. 5.2 de la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del delito (EVD). El régimen
de los permisos y de salidas autorizadas que permite su concesion a
Instituciones Penitenciarias y la materializacion de los autorizados
por el Juzgado de Vigilancia penitenciaria por parte de la propia Insti-
tucién deberia permitir la comunicacién con los Servicios de Atencién
a las Victimas de las Instituciones Penitenciarias, que sin embargo el
Reglamento de desarrollo del EVD no solo no contempla, sino que
incluso llega a excluir la comunicacién por parte de los Servicios
Penitenciarios, que sin embargo lo cumplimentan protocolizadamente
para los supuestos de victimas de violencia de género por conducto de
las Coordinaciones Provinciales de las Subdelegaciones del Gobierno.

Se hace necesaria esta reforma legal, que se inspiraria en los prin-
cipios siguientes, a desarrollar en la LECrim:
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1.° Preceptiva y explicita instruccion de derechos de las victimas
en los Juzgados y Tribunales sentenciadores al iniciarse la Ejecutoria.

2.2 Cesion por Juzgado y Tribunal sentenciador ex lege de los
datos de las victimas que soliciten hacer uso de sus derechos a Institu-
ciones Penitenciarias.

3.° Coordinacidn de las Instituciones Penitenciarias con: a) los
Juzgados de Vigilancia para participar cuando se desarrollen los inci-
dentes contemplados en el art. 13 EVD que existen victimas que soli-
citaron participar en las resoluciones judiciales de dichos incidentes; y
b) con los Servicios de Atencién a las Victimas pata participar las
decisiones adoptadas que puedan comprometer su seguridad, si asi lo
solicitaron, asi como a las victimas de violencia de género que no
hayan renunciado a esta comunicacion.

Modificacion del art. 13 LECrim, a los efectos de incluir como
medida cautelar la restitucion de los bienes sustraidos o usurpa-
dos a sus legitimos titulares

La ocupacién sin autorizacion de un inmueble, vivienda o edificio
ajenos que no constituyan morada, o mantenerse en ellos contra la
voluntad de su titular (art. 245.2 CP), estd sancionado con pena de multa
de tres a seis meses. Como consecuencia de la reforma operada en el
Cddigo Penal por la LO 1/2015, de 30 de marzo, se produjo una degra-
dacién sobrevenida en este tipo penal al ser modificado el articulo 13 CP,
en cuyo apartado 3 se sefiala que «son delitos leves las infracciones que
la ley castiga con pena leve» y el 4, en su segundo inciso, que «cuando
la pena, por su extension, pueda considerarse como leve y como menos
grave, el delito se considerar4, en todo caso, como leve». En consecuen-
cia, la pena sefialada para este delito, de conformidad con los articulos 13.3
y4y33.3j)y4g) del CP, tiene el caricter de leve.

Dado que la consecuencia principal de este delito es la privacion
del ejercicio del derecho de propiedad al titular de un inmueble y su
prolongacién en el tiempo hasta que es dictada una sentencia conde-
natoria para el usurpador, cabe plantear la posibilidad de adoptar
medidas cautelares que restituyan el inmueble a su legitimo titular.

El art. 13 LECrim introduce genéricas posibilidades cautelares en
proteccién de la victima al disponer que se consideran como primeras
diligencias la de consignar las pruebas del delito que puedan desapa-
recer, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su com-
probacion y a la identificacion del delincuente, la de detener, en su
caso, a los presuntos responsables del delito, y la de proteger a los
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ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus familiares o a otras per-
sonas, pudiendo acordarse a tal efecto las medidas cautelares a las
que se refiere el articulo 544 bis o la orden de proteccion prevista en
el articulo 544 ter de esta Ley.

Las medidas que podrian adoptarse al amparo del art. 13 serian
—dejando aparte las remisiones que el propio art. 13 hace a los art. 544
bis y ter— las siguientes: 1) restitucion inmediata a la victima de aque-
llos bienes robados que hubieran sido recuperados, en la medida en
que la victima acreditase de modo fehaciente sus derechos sobre los
indicados bienes, 2) atribucion a la victima del uso y disfrute con
caracter provisional del bien que adquirido de buena fe hubiera sido
objeto del delito, al amparo de la aplicacién del art. 464 CC, y 3) asis-
tencia a enfermos o heridos conforme a lo dispuesto en el art. 785.8.% g.

Por lo tanto, cabe entender que el art. 13 LECrim habilita al Juez
acordar el acceso urgente a su vivienda de quien se ha visto despo-
sefdo por hechos presuntamente delictivos. En principio, parece que
ningun obstaculo debiera existir para la adopcidn de estas medidas en
el juicio por delitos leves.

Abhora bien, la realidad pone de manifiesto que con frecuencia no
se adoptan este tipo de medidas, siendo una de las razones esgrimidas
la falta de prevision legal expresa.

Es por ello, que parece razonable introducir un inciso en el art. 13
LECrim a fin de que se recoja de forma expresa la posibilidad de acor-
dar como medida cautelar el reintegro en la posesion con caracter pro-
visional a los legitimos titulares de los bienes muebles o inmuebles
sustraidos o usurpados.
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