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CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

CERTIFICACION DE ACUERDO RELATIVO A INFORME

Acto que se certifica: Acuerdo adoptado por el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial en su reunién del dia 30 de mayo de 2019, por el que se
ha aprobado el siguiente:

INFORME SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA DE
PROTECCION INTEGRAL A LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA
FRENTE A LA VIOLENCIA

I. ANTECEDENTES

1.- Con fecha 18 de enero de 2019, procedente de la Secretaria de Estado
de Justicia del Ministerio de Justicia, tuvo entrada en el Consejo General del
Poder Judicial, a efectos de la evacuacion del correspondiente informe,
conforme a lo dispuesto en el articulo 561.1 de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, el Anteproyecto de Ley Organica de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia. Asimismo, al
amparo de lo previsto en el articulo 561.2 LOP], se solicita la emisién del
informe en el plazo improrrogable de treinta dias. El texto remitido viene
acompafiado de la correspondiente Memoria del Analisis de Impacto
Normativo del Anteproyecto (MAIN en adelante).

2.- La Comisién Permanente del Consejo, en su reunion del dia 24 de enero
de 2019, designd Ponente de este informe al Vocal Don Juan Manuel
Fernandez Martinez.

II. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION
CONSULTIVA DEL CGPJ

3.- La funcién consultiva del Consejo General del Poder Judicial a que se
refiere el articulo 561 de la Ley Organica del Poder Judicial (en la redaccion
dada a dicho precepto por la Ley Organica 4/2013, de 28 de junio), tiene
por objeto los anteproyectos de leyes y disposiciones generales que afecten
total o parcialmente, entre otras materias expresadas en el citado precepto
legal, a “[m]odificaciones de la Ley Organica del Poder Judicial”, “[f]ijacion
y modificacion de la plantilla organica de jueces y magistrados”, “[n]Jormas
procesales o que afecten a aspectos juridico-constitucionales de la tutela

ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de derechos fundamentales”,
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“"[n]Jormas que afecten a la constitucion, organizacion, funcionamiento y
gobierno de los Tribunales”, “[l]Jeyes penales y normas sobre régimen
penitenciario” y “cualquier otra cuestion que el Gobierno, las Cortes
Generales o, en su caso, las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas estimen oportuna” (apartados 1, 3, 6, 7, 8 y 9 del art. 561.1
LOPJ).

4.- A la luz de esta disposicion legal, en una primera interpretacién del
alcance y sentido de la misma, el parecer que le corresponderia emitir al
Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley Organica
remitido, (APLO o el Anteproyecto, en adelante), deberia limitarse a las
normas sustantivas o procesales que en él se incluyen especificamente,
evitando cualquier consideracidén sobre cuestiones ajenas al Poder Judicial o
al ejercicio de la funcidn jurisdiccional que éste tiene encomendada.

5.- Especialmente importante resulta que este dérgano constitucional
exprese su parecer, también, sobre los aspectos del APLO que afecten a
derechos vy libertades fundamentales, en razén de la posicidon prevalente y
de la eficacia inmediata de que gozan por disposicion expresa del articulo
53 de la Constitucion. En este punto debe partirse especialmente de los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, en su condicion de intérprete
supremo de la Constitucidn, cuyas resoluciones dictadas en todo tipo de
procesos constituyen la fuente directa de interpretacion de los preceptos y
principios constitucionales, vinculando a todos los Jueces y Tribunales, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5.1 de la LOPJ.

6.- Sin perjuicio de lo anterior, y con arreglo al principio de colaboracién
entre los érganos constitucionales, el Consejo General del Poder Judicial ha
venido indicando la oportunidad de efectuar en sus informes otras
consideraciones relativas, en particular, a cuestiones de técnica legislativa o
de orden terminoldgico, con el fin de contribuir a mejorar la correccion de
los textos normativos y, por consiguiente, a su efectiva aplicabilidad en los
procesos judiciales, por cuanto son los érganos jurisdiccionales quienes, en
Gltima instancia, habran de aplicar posteriormente las normas sometidas a
informe de este Consejo, una vez aprobadas por el 6rgano competente.

III. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO

7.- El Anteproyecto que se informa estd integrado por una Exposicién de
Motivos, cincuenta y siete articulos, tres disposiciones adicionales, una
disposicidn transitoria y quince disposiciones finales, estructurados vy
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rubricados, todos ellos, con un titulo indicativo del contenido o la materia a
la que se refieren, como sigue:

TITULO PRELIMINAR
Disposiciones Generales

Articulo 1. Objeto

Articulo 2. Ambito de aplicacion.

Articulo 3. Fines.

Articulo 4. Principios rectores.

Articulo 5. Formacion.

Articulo 6. Cooperacion y  colaboracion entre las
Administraciones Publicas.

Articulo 7. Colaboracion publico-privada.

TITULO I
Derechos de los nifios, nifias y adolescentes frente a la violencia

Articulo 8. Garantia de los derechos de las victimas de
violencia.

Articulo 9. Derecho de informacién y asesoramiento.

Articulo 10. Derecho a la atencién social integral.

Articulo 11. Derecho a la intervencion en el procedimiento
judicial.

Articulo 12. Derecho a la asistencia juridica gratuita.

TITULO IT
Deber de comunicacion de situaciones de desproteccion, riesgo o
violencia

Articulo 13. Deber de comunicacion de la ciudadania.

Articulo 14. Deber de comunicacion cualificado.

Articulo 15. Comunicacion de situaciones de violencia por parte
de nifios, nifas y adolescentes.

Articulo 16. Comunicacion por parte de los centros educativos y
residenciales de menores.

Articulo 17. Deber de comunicacion de contenidos ilicitos en
internet.

Articulo 18. Confidencialidad y seguridad.

TITULO IIT
Concienciacion, prevencion y deteccion

CAPITULO I
Estrategia para la erradicacion de la violencia sobre la infancia y la
adolescencia
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- Articulo 19. Estrategia de erradicacion de la violencia sobre la
infancia y la adolescencia.

CAPITULO II
Niveles de actuacion
- Articulo 20. De la concienciacion.
- Articulo 21. De la prevencion.
- Articulo 22. Prevencion de la radicalizacién en los nifios, nifias y
adolescentes.
- Articulo 23. De la deteccion.

CAPITULO III

Del ambito familiar
- Articulo 24. Prevencion en el ambito familiar.
- Articulo 25. Actuaciones especificas en el ambito familiar.
- Articulo 26. Situacion de crisis familiar.

CAPITULO IV
Del ambito educativo
- Articulo 27. Principios.
- Articulo 28. Protocolos de actuacion.
- Articulo 29. Coordinador o coordinadora de bienestar y
proteccion.
- Articulo 30. Organizacion educativa.
- Articulo 31. Dispositivos méviles.
- Articulo 32. Supervision de la contratacion en los centros
educativos.
- Articulo 33. Formacion en materia de seguridad digital.

CAPITULO V
Del ambito sanitario
- Articulo 34. Actuaciones en el ambito sanitario.
- Articulo 35. Comision frente a la violencia en los nifios, nifas y
adolescentes.
- Articulo 36. Actuaciones de los centros y servicios sanitarios
ante posibles situaciones de violencia.

CAPITULO VI
Del ambito de los servicios sociales de atencidon primaria
- Articulo 37. Actuaciones por parte de los servicios sociales de
atencion primaria.
- Articulo 38. De los equipos de intervencion.
- Articulo 39. De los profesionales del sistema publico de los
servicios sociales.
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- Articulo 40. Planes de intervencion.
- Articulo 41. Seguimiento y registro de los casos de violencia
sobre las personas menores de edad.

CAPITULO VII

De las nuevas tecnologias
- Articulo 42. Uso seguro y responsable de Internet.
- Articulo 43. Diagndstico y control de contenidos.

CAPITULO VIII
Del ambito del deporte y el ocio
- Articulo 44. Protocolos de actuacion frente a la violencia en el
ambito deportivo y de ocio.
- Articulo 45. Entidades que realizan actividades deportivas o de
ocio con personas menores de edad de forma habitual.

CAPITULO IX

De las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
- Articulo 46. Unidades especializadas.
- Articulo 47. Criterios de actuacion.

CAPITULO X
De la Educacién Superior
- Articulo 48. Implicacion de la Educacion Superior en la
erradicacion de la violencia sobre la infancia y la adolescencia.
- Articulo 49. Involucracion del Consejo de Universidades en la
lucha contra la violencia sobre la infancia y la adolescencia.

TITULO IV
De las actuaciones en centros de proteccion
- Articulo 50. Protocolos de actuacion en los centros de
proteccion de menores.
- Articulo 51. Intervencidon ante casos de explotacion sexual de
personas menores de edad tuteladas.
- Articulo 52. Supervision por parte del Ministerio Fiscal.

TITULO V
De la organizacion administrativa

CAPITULO I
Registro Central de informacion
- Articulo 53. Registro Central de informacion sobre la violencia
contra la infancia y la adolescencia.

CAPITULO II
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De la certificacion negativa del Registro Central de Delincuentes
Sexuales
- Articulo 54. Requisito para el acceso a profesiones, oficios y
actividades que impliquen contacto habitual con personas
menores de edad.
- Articulo 55. Trabajadores por cuenta ajena o voluntarios.
- Articulo 56. Trabajadores por cuenta propia.
- Articulo 57. Trabajadores o voluntarios en el sector publico.

Disposicion adicional primera. Dotacién presupuestaria.

Disposicion adicional segunda. Supervision de las comunidades
auténomas en materia educativa.

Disposicion adicional tercera. Soluciones habitacionales.

Disposicion adicional cuarta. Mejora de los datos de opinién publica.
Disposicion adicional quinta. Gastos de personal.

Disposicion derogatoria unica. Derogacién normativa.

Disposicion transitoria Unica. Remision de informacion al Registro
Central de informacién sobre la violencia contra la infancia y la
adolescencia.

Disposicion final primera. Modificacién de la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial
del Cdédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Disposicion final segunda. Modificacion de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.

Disposicion final tercera. Modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882.
Disposicion final cuarta. Modificacion de la Ley Organica 1/1979, de
26 de septiembre, General Penitenciaria.

Disposicion final quinta. Modificacion de la Ley Organica 3/1981, de 6
de abril, del Defensor del Pueblo.

Disposicion final sexta. Modificacion de la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad.

Disposicion final séptima. Modificacion de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial.

Disposicion final octava. Modificacion de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica.

Disposicion final novena. Modificacion de la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.
Disposicion final décima. Titulo competencial.

Disposiciéon final undécima. Caracter ordinario de determinadas
disposiciones.
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Disposicion final duodécima. Creacion de la jurisdiccion especializada
en Infancia, Familia y Capacidad.

Disposicion final decimotercera. Proteccion de las personas menores
de edad en los medios audiovisuales.

Disposicion final decimocuarta. Desarrollo normativo y ejecucion de la
ley.

Disposicion final decimoquinta. Entrada en vigor.

8.- Asimismo, la extensa MAIN que acompafia al Anteproyecto, elaborada
con arreglo al Real Decreto 931/2017, de 3 de julio, por el que se regula la
Memoria del Analisis de Impacto Normativo, aborda las siguientes areas:

I.- Oportunidad de la propuesta, con cinco apartados: el primero
dedicado a la motivacién de la propuesta, el segundo, a los fines y
objetivos perseguidos, el tercero, sobre las alternativas, el cuarto en
relacion a la adecuacién a los principios de buena regulacién y el
quinto al Plan Anual Normativo al que se refiere el articulo 25 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, en la redacciéon dada
por la disposicién final tercera de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, (LRJSP en adelante).

II.- Contenido y analisis juridico, que a su vez consta de cinco
apartados:

19, Contenido. Explicando la regulacién del APLO.

20, Base juridica y rango. Abordando el analisis de la relacion con las
normas de rango superior o internacional y la coherencia con el resto
del Ordenamiento juridico.

30, Adecuacion de la norma al orden de distribucién de competencias.
40, Normas que quedan derogadas.

50, Justificaciéon de la entrada en vigor de la norma y vigencia de la
misma.

III. Descripcion de la tramitacién. Se enumeran los tramites
realizados y a sequir, antes y después de presentarse el Anteproyecto
objeto de informe.

IV. Andlisis de impactos. Dividido en impacto econdémico, impacto
presupuestario, deteccion y medicion de cargas administrativas,
impacto por razén de género, impacto en la infancia y adolescencia,
impacto en la familia, impacto en materia de igualdad de
oportunidades y otros impactos.
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V. Evaluaciéon ex post, que habrd de realizarse conforme a los
criterios establecidos en articulo 28.2 de la Ley 50/1997, y en el Real
Decreto 286/2017, de 24 de marzo por el que se regulan el Plan
Anual Normativo y el Informe Anual de Evaluacion Normativa de la
Administracion General del Estado y se crea la Junta de Planificacion
y Evaluacion Normativa, de los que deriva la necesidad de analizar la
eficacia, eficiencia, sostenibilidad y los resultados de aplicacion de la
norma.

IV. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL ANTEPROYECTO

9.- Afirma el ultimo parrafo del apartado I de la Exposicién de Motivos del
APLO que "[...] esta ley responde a la imperiosa necesidad de introducir en
nuestro ordenamiento juridico los compromisos asumidos por Espafia en la
proteccion integral de la infancia y adolescencia frente a la violencia en sus
distintas vertientes y supone una apuesta decidida por un modelo social que
sitia a los nifios, nifas y adolescentes como titulares de derechos
subjetivos y en el centro de las politicas de los poderes publicos”.

10.- La consideracion de la proteccidon de los menores como una obligacién
prioritaria de los poderes publicos es reconocida en el articulo 39 de la
Constitucién espafnola (CE) y en diversos Tratados Internacionales, muy
especialmente, la Convencion de Derechos del Nifio (CDN), de Naciones
Unidas, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espana el 30 de
noviembre de 1990 (BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1990), junto
con su Protocolo Facultativo, relativo a la venta de nifos, la prostituciéon
infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, hecho en Nueva York el
25 de mayo de 2000, también ratificado por Espafia, el 5 de diciembre de
2001 (BOE de 31 de enero de 2002), y la Convencién de los Derechos de
las Personas con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, igualmente
ratificada por nuestro pais, el 23 de noviembre de 2007 (BOE de 21 de abril
de 2008).

11.- El maximo exponente normativo internacional de protecciéon de las
personas menores de edad es la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio, que celebré en el afio 2014 su 25 aniversario,
constituyendo el Tratado Internacional mas ratificado de la historia.

12.- La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio,
cuyo articulo 1 sefala que “[p]ara los efectos de la presente Convencion, se
entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo
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que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad”, descansa sobre cuatro principios generales:

No discriminacién (articulo 2)

Interés superior del nifio (articulo 3).

Derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (articulo 6).
Derecho a ser escuchado (articulo 12).

O O O O

13.- En el ambito de Naciones Unidas pueden destacarse, asimismo, como
referentes normativos de proteccién de las personas menores de edad:

e El Convenio 182 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
sobre la “Prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y la
Accion Inmediata para su eliminacion” (1999).

e La Resolucién 2005/20 del Consejo Econdmico y Social (ECOSOC), en
su punto n© 14 sobre “"Pautas de Justicia en causas relativas a los
nifos victimas y testigos de delitos”, que exige que la intervencion de
los menores en los procedimientos se realice en un ambiente
adecuado, que se acomode a las especiales necesidades del nino,
conforme a sus habilidades, edad, madurez intelectual y capacidad,
debiendo desarrollarse en un lenguaje que el nifo utilice y
comprenda.

e La Resolucién 64/145, de 18 de diciembre de 2009, aprobada por la
Asamblea General de Naciones Unidas, (rubricada como "La nifia”),
que reconoce la existencia de diferentes formas de violencia sobre las
nifas, tales como la mutilacién genital femenina, el incesto, el
infanticidio femenino o los matrimonios forzados, instando a todos los
Estados a que promulguen y hagan cumplir leyes que protejan a las
ninas de todas las formas de violencia y a que establezcan programas
adecuados a la edad, seguros y confidenciales, y servicios de apoyo
meédico, social y psicoldgico para ayudar a las nifias que son victimas
de violencia y discriminacion.

o Diferentes Observaciones del Comité de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas, como la n® 13 sobre el "Derecho del Nifio a no ser
objeto de ninguna forma de violencia” (2011) y la Observaciéon n° 14
sobre el "Derecho del Nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial” (2013).

14.- Por lo que respecta al ambito de la Uniéon Europea, la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE, hecha en Estrasburgo de 12 de
diciembre de 2007, que, conforme a lo dispuesto en el articulo 6 del
Tratado de la Unién Europea (TUE), goza de un estatuto juridico
equiparable al de los Tratados de la UE, contiene importantes referencias a
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los derechos del nifio, incluyendo el reconocimiento del derecho a recibir
educacion obligatoria gratuita (articulo 14, apartado 2), la prohibicidon de la
discriminacion por motivos, entre otros, de edad (articulo 21) y la
prohibicidon del trabajo infantil y de la explotacién laboral de los jovenes
(articulo 32). La Carta incluye una disposicién especifica sobre los "derechos
del nifo” (articulo 24), que articula tres principios basicos de dichos
derechos: el derecho a expresar libremente su opinidon en funcién de su
edad y su madurez (articulo 24, apartado 1), el derecho a que su interés
superior constituya una consideracién primordial en todo acto que les
concierna (articulo 24, apartado 2) y el derecho a mantener relaciones
personales y contactos directos, de forma periddica, con sus progenitores
(articulo 24, apartado 3).

15.- Conforme a la Resolucién del Parlamento Europeo A 3-0172/92, que
aprobd la Carta Europea de los Derechos el Nifio (DOCE n° C 241, de 21 de
Septiembre de 1992), se entendera por niflo todo ser humano hasta la edad
de dieciocho anos, salvo que éste, en virtud de la legislacion nacional que le
sea aplicable, haya alcanzado con anterioridad la mayoria de edad. A
efectos penales, se considerara la edad de dieciocho afios como minima
para serle exigida la responsabilidad correspondiente.

16.- Con esta excepcion, en el Derecho de la UE no existe una definicidon
general y formal de "nifio”, y la definicion que recogen algunas normas
comunitarias, puede variar considerablemente dentro de la legislacién de la
UE, dependiendo del contexto regulador.

17.- Junto a este importante dmbito normativo europeo, en el afio 2007 el
Consejo de la UE adoptd las "Orientaciones de la UE relativas a la
promocion y la proteccion de los derechos del menor”, y en el ano 2008 la
Comisién Europea aprobd su Comunicacion sobre "Un lugar especial para la
infancia en la accién exterior de la UE” con el fin de incluir los derechos del
nifo en todas las actividades de la UE con terceros paises que no son
miembros de la Unidn.

18.- Esta misma linea de accién exterior estd consolidada en nuestro pais,
debiendo destacar que Espafia cuenta con una Estrategia de Infancia de la
Cooperacién Espafnola, que se basa en la Ley 23/1998 de 7 de julio, de
Cooperacién Internacional para el Desarrollo, el Plan Director de la
Cooperacién Espanola 2013-2016, el Plan Estratégico Nacional de Infancia y
Adolescencia 2013-2016 (II PENIA), y los Tratados y Convenios
internacionales suscritos Espafia, en especial, la Convencidon sobre los
Derechos del Nifio (CDN), ratificada por nuestro pais en 1990. Asi, el IV
Plan Director de la Cooperacién Espanola considera a la infancia como un
colectivo de atencién preferente y asume el compromiso de adoptar una
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estrategia especifica que establezca un marco de actuacién para avanzar en
el cumplimiento de los derechos de la infancia y, por primera vez, ofrece un
marco de intervencidon especifico para actuar en materia de infancia en la
Cooperacién Espafiola, basado en los principios de la Convencion de
Derechos del Nifio y en los enfoques de Derechos Humanos de Infancia.

19.- El Tratado de Lisboa, que entrd en vigor el 1 de diciembre de 2009, a
su vez, vino a introducir importantes modificaciones en el Tratado de la
Union Europea (TUE) y en el anterior Tratado de la Comunidad Europea,
actual Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, (TFUE), definiendo
en el articulo 3 del TUE, la “"proteccion de los derechos del nifio” como un
objetivo general de la UE (apartado 3) y como aspecto importante de la
politica de relaciones exteriores de la UE (apartado 5). El TFUE incluye,
ademas, referencias mas explicitas a los nifos, y permite a la UE adoptar
medidas legislativas contra la explotacidon sexual y la trata de personas
[articulo 79.2, d) y articulo 83.1].

20.- Estas nuevas previsiones normativas dieron lugar a la adopcion de la
Directiva 2011/93/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se
sustituye la Decisién marco 2004/68/JAI del Consejo; de la Directiva
2011/36/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011,
relativa a la prevencion y la lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de victimas y por la que se sustituye la Decisién marco
2002/629/]AI del Consejo y de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas
de delitos, y por la que se sustituye la Decision Marco 2001/220/JAI del
Consejo, que contienen numerosas disposiciones relativas a las necesidades
especificas de las victimas menores de edad, con especial incidencia en el
Anteproyecto objeto del presente informe.

21.- Asimismo, en 2011 la Comisién Europea adoptd la Agenda de la UE en
pro de los Derechos del Nifio, que vino a establecer las prioridades basicas
para el desarrollo de la legislacién y la politica sobre los derechos del nifio
en el conjunto de los Estados miembros de la Unién Europea, a pesar de
que los sistemas de proteccién de los menores son principalmente
responsabilidad de cada Estado miembro, teniendo en cuenta los distintos
instrumentos de la UE existentes y que puedan afectar a la proteccién de
los derechos de los menores; persiguiendo como finalidad sugerir como
pueden mejorar los paises de la UE la utilizacion o aplicacion de dichos
instrumentos como parte de sus sistemas de proteccion de los menores,
abarcando todas las formas de violencia, con arreglo a lo establecido por la
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Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo,
especialmente al articulo 19 de dicha Convencién y el derecho a la
proteccion frente a todas las formas de violencia. Asi, la Comisién impulsé
once acciones prioritarias en ambitos como la Justicia accesible a los
menores, la proteccion de los menores cuando son vulnerables, el blindaje
de los menores contra la violencia y la participacion de los menores.

22.- El Consejo de Europa ha tenido desde su creaciéon el mandato claro
de proteger y promover los derechos humanos, como consecuencia de su
condicion de organizacion internacional que tiene como objetivo principal la
defensa y proteccién de la democracia, el Estado de Derecho y los derechos
humanos, nacida al finalizar la Segunda Guerra Mundial, el 5 de mayo de
1949, tras la firma de su Carta Fundacional, el conocido como Tratado de
Londres, para erigirse como guardian de los valores democraticos.

23.- Una de las primeras medidas de la organizacion fue la redaccién, en
1950, del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, o Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), ratificado por Espafa en el aino 1979, como texto que
recogia, en un instrumento juridico de obligado cumplimiento, los derechos
enunciados dos afos antes por la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, incluyendo referencias especificas a los nifios. En 1953 entrd en
vigor y desde entonces ha sido una pieza clave en la actuacion del Consejo
de Europa.

24.- El segundo tratado del Consejo de Europa, especialmente relevante en
materia de derechos humanos y de infancia, es la Carta Social Europea, que
establece la proteccion de los derechos sociales, con disposiciones
especialmente importantes para los derechos del nifio. Asi, el articulo 7, que
establece la obligacion de proteger a los nifios contra la explotacidon
econdmica, y el articulo 17, que obliga a los Estados a adoptar todas las
medidas apropiadas y necesarias para garantizar que los nifios reciban los
cuidados, la asistencia, la educacién y la formacién que necesiten (incluida
la educacién primaria y secundaria), proteger a los nifos y adolescentes
contra la negligencia, la violencia o la explotacién y garantizar proteccion
especial a los niflos y adolescentes privados de apoyo familiar, cuya
aplicacion supervisa el Comité Europeo de Derechos Sociales.

25.- El Consejo de Europa ha adoptado, igualmente, otros tratados que
regulan aspectos concretos de los derechos del nifio, como el Convenio
sobre el estatuto juridico de los ninos nacidos fuera del matrimonio (1975),
el Convenio en materia de adopcidon de nifios, revisado en 2008, el
Convenio sobre las relaciones personales del nino (2003) o el Convenio
sobre el ejercicio de los derechos de los nifos (1996).
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26.- Finalmente, en cuanto al referido ambito del Consejo de Europa,
resultan especialmente importantes en relacion con el Anteproyecto objeto
del presente informe, el Convenio del Consejo de Europa sobre la
Ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23 de Noviembre de 2001, y
ratificado por Espafia en el afio 2010 (BOE de 17 de septiembre de 2010),
conocido como "Convenio de Budapest”, cuyo articulo 9 se dedica a “los
delitos relacionados con la pornografia infantil”; el Convenio sobre la lucha
contra la trata de seres humanos (Convenio n® 197 del Consejo de Europa),
hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005, ratificado por Espafia (BOE 10
de septiembre de 2009), conocido como "“Convenio de Varsovia”, el
Convenio para la proteccién de los nifios contra la explotacion y el abuso
sexual, hecho en Lanzarote el 27 de Octubre de 2007, y ratificado por
Espafa en el afio 2010 (BOE de 12 de noviembre de 2010), conocido como
"Convenio de Lanzarote”; y el Convenio sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11
de mayo de 2011, conocido como "Convenio de Estambul”, también
ratificado por Espafia (BOE de 6 de junio de 2014). A ellos se refiere, de
manera especifica, el apartado I de la Exposicion de Motivos del
Anteproyecto.

27.- Asimismo, debe destacarse que todos estos Tratados recogen en su
articulado referencias a las relaciones con otros instrumentos
internacionales. En particular, el Convenio de Lanzarote dedica su capitulo
XI a la relacién con otros instrumentos internacionales, recogiendo en el
articulo 42 una prevision especifica en cuanto a la relacion con la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo y su
Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia, senalando en dicho precepto que el
Convenio "no afectara a los derechos y obligaciones derivados de las
disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio y su Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia; su objeto es
reforzar la proteccion proporcionada por dichos instrumentos y desarrollar y
completar los principios en ellos contenidos”; y recogiendo, en el apartado 3
del articulo 43, otra prevision relativa a las Partes que son miembros de la
Union Europea, que “[...] aplicaran, en sus relaciones reciprocas, las normas
de la Comunidad y de la Unidn Europea en la medida en que existan normas
de la Comunidad y de la Unién Europea que regulen la materia particular de
que se trate y sean aplicables al caso concreto, sin perjuicio del objeto y
finalidad del presente Convenio y de su plena aplicacion con respecto a
otras Partes.”
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28.- Finalmente, ha de hacerse mencion a la Estrategia del Consejo de
Europa para los derechos del nifio (2016-2021), que el Anteproyecto cita en
el apartado I de la Exposicidon de Motivos, como documento donde se
establecen las prioridades en este ambito para el periodo comprendido
entre 2016 y 2021, identificando las siguientes cinco esferas prioritarias
para garantizar los derechos del nifio:

"1. Igualdad de oportunidades para todos los nifios

2. Participacidon de todos los nifios

3. Una vida libre de violencia para todos los nifios

4. Una justicia adaptada a los menores para todos los nifios
5. Derechos del nifio en el entorno digital”.

29.- Por lo que respecta a nuestra norma constitucional, al enumerar,
en el capitulo III del Titulo I, los principios rectores de la politica social y
econdmica, hace mencién, en el primero de los articulos que lo integran, -el
articulo 39 CE-, a la obligacién de los Poderes Publicos de asegurar la
proteccién social, econdmica y juridica de la familia, asi como la proteccién
integral de los hijos, afirmando el apartado 4 del citado precepto
constitucional que "[/Jos nifios gozaran de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.

30.- Como consecuencia del mandato constitucional y de la tendencia
internacional de reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en las
personas menores de edad, en nuestro pais, en la década de los 80 del siglo
pasado, se llevd a cabo un proceso de renovacién del Ordenamiento juridico
en este ambito, que culmind con la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y
de Enjuiciamiento Civil, en adelante Ley Organica de Proteccién Juridica del
Menor (LOPIM), que reformd las tradicionales instituciones de proteccién del
menor reguladas en el Cdédigo Civil, si bien, yendo mas alld, vino a
establecer "un marco juridico de proteccion que vinculase a los Poderes
Publicos, a las instituciones especificamente relacionadas con los menores,
a los padres y familiares y a los ciudadanos en general” (Exposiciéon de
Motivos LOPIM).

31.- Con posterioridad continué el desarrollo normativo con numerosas
normas, resultando especialmente resefables, en lo que respecta al
Anteproyecto que se informa, por cuanto gran parte de su articulado se
encuentra vinculado con las mismas: la Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito, (BOE de 28 de abril), la Ley Organica
8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
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infancia y a la adolescencia (BOE de 23 de julio) y la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia (BOE de 29 de julio).

V. CONSIDERACIONES PARTICULARES SOBRE EL CONTENIDO
DEL ANTEPROYECTO

a) Consideraciones al texto articulado del Anteproyecto

I

32.- El titulo preliminar del Anteproyecto, dedicado a las "“[d]isposiciones
generales”, se abre con el articulo 1, que lleva por ruabrica "[o]bjeto”,
sefalando el apartado 1 de este precepto que:

«La ley tiene por objeto garantizar los derechos fundamentales de los
nifios, nifias y adolescentes a la integridad fisica, mental y moral
frente a cualquier forma de violencia, asegurando el libre desarrollo
de su personalidad y estableciendo medidas de proteccion integral,
gue incluyan la concienciacion, la prevencién, la deteccion, la
proteccion y la reparacion del dano en todos los ambitos en los que
se desarrolla su vida.»

33.- De otro lado, en el apartado I de la Exposicion de Motivos, -y en
términos similares en el apartado de la MAIN sobre fines y objetivos
perseguidos-, se afirma que:

“"Esta ley tiene por objeto el respeto de la dignidad, la libertad e
igualdad de los nifios, nifas y adolescentes y la proteccién de sus
derechos fundamentales garantizando el libre desarrollo de su
personalidad en un entorno libre de violencia. Asi, la ley supera las
medidas de proteccion frente a la violencia sobre la persona menor
de edad entendidas como accién administrativa con una aproximacion
basada en el respeto a los derechos fundamentales de los nifios,
ninas y adolescentes, a quienes se concibe en todo momento como
titulares de derechos subjetivos”.

34.- Del marco normativo anteriormente expuesto, y, en especial, de las
reformas legales aprobadas en los ultimos anos, no parece desprenderse
que el Anteproyecto objeto del presente informe responda a una necesidad
que pueda calificarse, como hace la Exposicion de Motivos, de “imperiosa”.



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

Asi deriva, igualmente, de la propia MAIN que acompafa al Anteproyecto -
que no se refiere al mismo-, en especial del apartado “fines y objetivos
perseguidos”, que comienza afirmando que "“[e]n nuestro ordenamiento
juridico se han producido grandes avances en la consideracién del nifio,
nifa y adolescente como sujetos de derechos, asi como en su proteccion
frente a la violencia [...]".

n

35.- El apartado 2 del articulo 1 recoge la definicion de violencia, “a
efectos de esta ley”, optando por una amplia delimitacion de este concepto
en la que, con acierto, se incluye referencia expresa a la realizada por
medio de las tecnologias de la informacién y la comunicacién:

«2. A los efectos de esta ley, se entiende por violencia toda forma de
perjuicio o abuso fisico, mental o moral, sea cual fuera su forma de
comisién, incluida la realizada por medio de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion.

En todo caso, se entendera por violencia el maltrato fisico, psicoldgico
o emocional, los castigos fisicos, humillantes o denigrantes, el
descuido o trato negligente, la explotacién, las agresiones y los
abusos sexuales, la corrupcion, el acoso escolar, la violencia de
género, la mutilaciéon genital femenina, la trata de seres humanos con
cualquier fin, el matrimonio infantil, asi como los actos de omisién
producidos por las personas que deban ser garantes de la proteccion
de las personas menores de edad.»

36.- En relacidn con los actos de omision, a los que el Anteproyecto atribuye
la consideracion de violencia, y en los que es el complemento preposicional
el que especifica el tipo o categoria de acto al que se refiere, resultaria
conveniente, bien definirlos en el texto del APLO, bien vincularlos a algun
criterio adicional como pudieran ser las consecuencias derivadas de los
mismos o la entidad o gravedad de los actos de omisidn.

37.- Del mismo modo, la referencia a /las personas que deban ser garantes
de la proteccion de las personas menores de edad puede entenderse
limitada al ejercicio de la responsabilidad parental o, por el contrario, venir
referida, en sentido amplio, a las personas que ejerzan la patria potestad, la
tutela, el acogimiento, la custodia o guarda, en centros publicos o
privados... por lo que deberia definirse o acotarse en la norma a fin de
delimitar, debidamente, el elemento subjetivo al que se anuda Ila
consideracion y calificacion como violencia, de los actos de omision.

38.- Debe destacarse que, conforme al articulo 11.2 de la LOPIJM 1/1996,
redactado por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema
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de proteccion a la infancia y a la adolescencia, dentro de los principios
rectores de la actuacién de los poderes publicos en relacidon con los menores
se incluye ") La proteccion contra toda forma de violencia, incluido el
maltrato fisico o psicolégico, los castigos fisicos humillantes y denigrantes,
el descuido o trato negligente, la explotacion, la realizada a través de las
nuevas tecnologias, los abusos sexuales, la corrupcion, la violencia de
género o en el ambito familiar, sanitario, social o educativo, incluyendo el
acoso escolar, asi como la trata y el trafico de seres humanos, la mutilacion
genital femenina y cualquier otra forma de abuso”.

39.- El articulo 2 APLO se refiere al ambito de aplicacion afirmando, en su
parrafo primero que <«[/]Ja presente ley es de aplicacion a las personas
menores de edad que se encuentren en territorio espafol, con
independencia de su nacionalidad» y, en el parrafo segundo que
«[a]sismismo, las obligaciones establecidas en esta ley seran exigibles a
todas las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, que se
encuentren en territorio espafol».

40.- Desde el punto de vista de técnica normativa, aun cuando se observa
que los dos parrafos de este articulo 2 responden a una misma unidad
tematica, podria valorarse la sugerencia de numerarlos, como apartados,
con cardinales arabigos, en cifra, conforme a la Resolucién de 28 de julio de
2005, de la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia por la que se da
publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005, por
el que se aprueban las Directrices de técnica normativa.

41.- En cuanto a su contenido, junto a la necesidad de correccién del error
material del adverbio utilizado (“asismismo”), resultaria conveniente
delimitar el criterio de exigibilidad respecto de las personas juridicas y su
conexién con el territorio espanol, por ejemplo atendiendo a criterios como
el domicilio, el lugar en que se halle establecida su representacion legal, el
lugar donde ejerzan funciones propias de su instituto (articulo 41 del Cédigo
Civil), o la existencia de establecimiento.

42.- Poniendo de manifiesto el enfoque integral y multidisciplinar del APLO,
que abarca tanto aspectos preventivos, como de proteccién y de reparacion
y restauracién de las victimas, siguiendo, de este modo, el criterio
establecido tanto en el Plan estratégico nacional de infancia y adolescencia
(PENIA en adelante) 2006-2009, aprobado por acuerdo de Consejo de
Ministros de 16 de junio de 2006, como en el II PENIA 2013-2016,
aprobado por acuerdo de Consejo de Ministros de 5 de abril de 2013, los
fines perseguidos por el Anteproyecto se enumeran en el articulo 3:
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«Las disposiciones de esta ley persiguen los siguientes fines:

a)

b)

f)

g)

Promover las medidas de sensibilizacion para el rechazo de la
violencia, dotando a los poderes publicos de instrumentos eficaces
en todos los ambitos, especialmente en el ambito familiar,
educativo, de servicios sociales, sanitario, judicial, y de los medios
de comunicacidn y las nuevas tecnologias.

Establecer medidas de prevencion efectivas frente a la violencia
sobre la infancia y la adolescencia, mediante la especializacion de
los profesionales de los distintos ambitos de intervencion, el
acompafamiento de las familias, dotandolas de herramientas de
parentalidad positiva, y el refuerzo de la participacion infantil.
Impulsar la deteccion temprana de la violencia sobre la infancia y
la adolescencia mediante la formacion multidisciplinar y continua
de los profesionales que tienen contacto habitual con los nifios,
nifias y adolescentes.

Reforzar los conocimientos y habilidades de los nifios, nifas y
adolescentes para reconocer la violencia y reaccionar frente a la
misma.

Fortalecer el marco civil, penal y procesal vigente para asegurar
una tutela judicial efectiva de los nifios, nifias y adolescentes
victimas de violencia.

Garantizar la reparacion y restauracion de los derechos de las
victimas.

Garantizar la especial atencion a los colectivos en situacion de
especial vulnerabilidad. »

43.- No obstante, se observa que el apartado de la MAIN relativo a los fines

y objeti

vos perseguidos, se aparta del contenido literal del articulo

transcrito, al afirmar que:

“"Esta norma persigue:

a)

b)

Garantizar el derecho fundamental de los nifios, nifas y
adolescentes a la integridad fisica y moral frente a cualquier
forma de violencia, y con independencia del medio mediante la
que se lleve a cabo.

Contemplar todos los niveles de proteccion contra la violencia
hacia la infancia y la adolescencia en cada uno de los sectores y
ambitos en los que vive un menor de edad: familia, educacion,
sociosanitario, medios de comunicacion, deporte y ocio, etc.
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c) Incrementar la sensibilizacion ciudadana, la especializacion de los
profesionales y la deteccion y notificacion tempranas.

d) Dar wuna respuesta desde las Administraciones Publicas
coordinada y eficaz.

e) La restauracion de los derechos de las victimas.

f) Difundir y visibilizar la responsabilidad de todos ante esta
realidad.”

44.- Dentro de los fines perseguidos por el Anteproyecto, mereciendo una
valoracidn muy positiva el recogido en la letra c), se sugiere adicionar,
junto a la formacion continua, referencia expresa a la formacion inicial de
los profesionales que tienen contacto habitual con los nifios, nifas vy
adolescentes, como garantia indispensable en aras de garantizar la
deteccién temprana de la violencia sobre la infancia y la adolescencia.

45.- Asimismo, se sugiere la supresion del Anteproyecto -y de la MAIN- del
término “parentalidad”, recogido en este precepto, y en los articulos
21.3.a), 24.3.a), 25.1, y en los apartados cinco, seis, nueve de Ila
disposicidn final primera (de modificacion de la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Caddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil), en tanto no figura recogido
en el Diccionario de la Real Academia.

46.- El articulo 4 APLO se dedica a los principios rectores que seran de
aplicaciéon, junto con los “recogidos en la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor”:

«a) Prioridad de las actuaciones de caracter preventivo.

b) Promocion del buen trato al nifio, nifa y adolescente como
elemento central de todas las actuaciones.

c) Promocion de la coordinacion y cooperacion interadministrativa e
intradministrativa, asi como de la cooperacion internacional.

d) Proteccion de los nifios, nifias y adolescentes frente a la
victimizacion secundaria.

e) Especializacion y capacitacion de los profesionales que tienen
contacto habitual con nifios, niAas y adolescentes para la
deteccion de posibles situaciones de violencia sufrida por los
mismos. O Empoderamiento de las personas menores de edad
para la deteccion y adecuada reaccion ante posibles situaciones
de violencia ejercida sobre ellos.

f) Individualizacion de las medidas teniendo en cuenta las
necesidades especificas de cada nifio, nifia o adolescente victima
de violencia.
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g) Incorporacion de la perspectiva de género a todas las medidas
relacionadas con la violencia sobre la infancia y la adolescencia.»

47.- En el Capitulo IV del Titulo I de la LO 1/1996, LOPIM, el articulo 11,
redactado por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema
de proteccidén a la infancia y a la adolescencia, recoge los principios rectores
de la actuacion de los poderes publicos en relacion con los menores, entre
los que se incluye, como ya se ha indicado, /la protecciéon de los menores
contra cualquier forma de violencia, incluida la producida en su entorno
familiar, de género, la trata y el trafico de seres humanos y la mutilacion
genital femenina, entre otras. De acuerdo con ello, el apartado 3 del
articulo 11 LOPIJM establece que los poderes publicos desarrollaran
actuaciones encaminadas a la sensibilizacién, prevencién, deteccion,
notificacion, asistencia y proteccion de cualquier forma de violencia contra
la infancia y la adolescencia mediante procedimientos que aseguren la
coordinacién y la colaboracién entre las distintas Administraciones,
entidades colaboradoras y servicios competentes, tanto publicos como
privados, para garantizar una actuacion integral.

48.- Junto a estos principios rectores de la actuacion de los poderes
pUblicos, la LO 1/1996, LOPIM, dentro del Capitulo I (Ambito e interés
superior del menor), en el articulo 2.2, enuncia a efectos de la
interpretacion y aplicacién, en cada caso, del interés superior del menor,
una serie de criterios generales, a tener cuenta, sin perjuicio de los
establecidos en la legislacion especifica aplicable, asi como de aquellos otros
que puedan estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias concretas
del supuesto.

49.- Debe destacarse que el contenido del articulo 4 APLO se asimila o
aproxima al de los criterios generales recogidos dentro del Capitulo I
(Ambito e interés superior del menor) de la LO 1/1996, LOPIM, por lo que
podria plantearse la modificacién de la rubrica y del primer parrafo del
apartado 1 de este precepto, para hacer referencia a criterios generales.

50.- No obstante, caso de entender el prelegislador que nos encontramos
ante “principios rectores”, atendida la remision a los principios recogidos en
la Ley Organica 1/1996, junto con la configuracion de los mismos en la
citada LOPIM, como principios rectores de la actuacion de los poderes
publicos en relacion con los menores, podria resultar conveniente abordar la
delimitacion del concreto ambito de aplicacién de los principios rectores a
que se refiere el articulo 4 del Anteproyecto.
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51.- En el apartado 1 del articulo 5 del Anteproyecto, ([fJormacion), se
sugiere valorar la conveniencia de incorporar una referencia expresa, junto
a la formacién continua, a la formacion inicial de los distintos profesionales
que tengan un contacto habitual con las personas menores de edad, en
materia de derechos fundamentales de la infancia y la adolescencia.

52.- El articulo 6 del APLO, que lleva por rubrica “[c]Jooperacion y
colaboracion entre las Administraciones Publicas”, debe ponerse en
conexion con el apartado 3 del articulo 11 de la LOPIJM 1/1996, redactado
por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, conforme al cual:

"3. Los poderes publicos desarrollaran actuaciones encaminadas a la
sensibilizacién, prevencion, deteccion, notificacion, asistencia y
proteccion de cualquier forma de violencia contra la infancia y la
adolescencia mediante procedimientos que aseguren la coordinacion
y la colaboracion entre las distintas Administraciones, entidades
colaboradoras y servicios competentes, tanto publicos como privados,
para garantizar una actuacion integral.”

53.- En el apartado 3 del articulo 6 del APLO, que entendemos
deberia ser el apartado 4, se incluye, en términos imperativos, que “[/]as
Administraciones Publicas, en el ambito de sus competencias, potenciaran la
labor de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad mediante el desarrollo de
herramientas tecnoldgicas que faciliten la investigacion de los delitos”,
prevision de gran importancia, a la que ya se referia, de manera especifica,
el Plan Derivado contra la Ciberdelincuencia y el Ciberterrorismo, aprobado
por el Consejo Nacional de Ciberseguridad en su reuniéon del dia 14 de julio
de 2015.

54.- Al efecto, debe destacarse que en el apartado de la MAIN relativo al
impacto presupuestario del Anteproyecto no se recoge la necesidad de
nueva dotacidn presupuestaria relativa al desarrollo de herramientas
tecnoldgicas que faciliten la investigacion de los delitos.

55.- En el ambito de la Administracion General del Estado, conforme al Real
Decreto 952/2018, de 27 de julio, por el que se desarrolla la estructura
organica basica del Ministerio del Interior, corresponde a la Subdireccidon
General de Sistemas de Informacion y Comunicaciones para la Seguridad, -
dependiente de la Secretaria de Estado de Seguridad-, entre otras
funciones, "“[p]lanificar, coordinar y, en su caso, gestionar las inversiones en
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sistemas de informacion y comunicaciones, teniendo en cuenta las
propuestas de las Direcciones Generales de la Policia y de la Guardia Civil”.

56.- Debe asimismo destacarse la reciente Orden PCI/161/2019, de 21 de
febrero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Seguridad
Nacional, por el que se aprueba la Estrategia Nacional contra el Crimen
Organizado y la Delincuencia Grave (BOE de 22 de febrero de 2019), que
pretende ser un elemento de prevencion que sirva para reducir el impacto
futuro de la amenaza, mediante la aplicacion de politicas de seguridad
publica anticipativas y disuasorias, y en la que se atribuye la consideracion
de delincuencia grave, entre otras, a aquélla que ataca a los ambitos o
aspectos socialmente mas sensibles, incluyendo en ellos a las victimas
sensibles o vulnerables, como los menores.

57.- La Estrategia afirma que debe articularse como una herramienta de
reaccidon frente al crimen organizado y la delincuencia grave, que permita
investigar, perseguir y neutralizar estos fendmenos de la forma mas eficaz,
asi como recoger aspectos de caracter asistencial y de sensibilizacion social,
que contribuyan a mejorar el apoyo y proteccibn a las victimas,
especialmente las mas sensibles, como los menores o las personas en
situacion de vulnerabilidad.

58.- En el Eje 3 de la Estrategia, referido a la Lucha contra los mercados
criminales y las graves formas delictivas, se incluyen como lineas de accién,
estrechamente vinculadas al Anteproyecto objeto del presente informe, las
siguientes:

- Reforzar la colaboracién con los proveedores de servicios digitales,
prestadores de servicios de la sociedad de la informaciéon y comercio
electrénico, asi como empresas tecnoldgicas, que mejore los sistemas
de intercambios de datos, el desarrollo de acciones formativas, etc.

- Promover una cultura y conciencia de ciberseguridad, creando una
narrativa propia que minimice las amenazas a las victimas
potenciales, difundida en campafas informativas en las redes sociales
y en los medios de comunicacién. Renovar y actualizar los planes
dirigidos a concienciar sobre esta amenaza en los centros educativos
(Especificamente, Plan Director para la Convivencia y Mejora de la
Seguridad en los Centros Educativos y sus Entornos de la Secretaria
de Estado de Seguridad) [...].
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- Mejorar las acciones de inteligencia e investigacion, priorizando la
intervencion en aquellos ciberdelitos que generan mas dafio, como la
pornografia de menores on line.

- Potenciar la actuacion de unidades especializadas en la prevencién,
investigacién tecnoldgica y andlisis forense de dispositivos de
almacenamiento de datos en general, especialmente en lo relativo a
los delitos de pornografia de menores en la red y otras formas de
ciberdelincuencia que afectan a colectivos vulnerables.

- Reforzar el mecanismo de coordinacién multidisciplinar entre
administraciones e instituciones nacionales con responsabilidad en
esta materia, para prevencidn y respuesta en casos de comision en
masa de ciberdelitos, con responsabilidades y actuaciones bien
definidas y eficaces.

- Potenciar la actuacidn de unidades especializadas en la
investigacién de delitos cometidos en la red contra victimas sensibles
(pornografia de menores, explotacién sexual en linea, acoso, etc.),
con enorme repercusion social y que generan sensacion de
inseguridad, reduciendo su vulnerabilidad.

- Promover el intercambio de inteligencia para la identificacion de
victimas, e incrementar las actividades preventivas de las unidades
de participacion ciudadana.

11

59.- El Titulo I del Anteproyecto lleva por rubrica "“[d]Jerechos de los
nifos, nifias y adolescentes frente a la violencia”, englobando los articulos
8 a 12, referidos, respectivamente a la garantia de los derechos de las
victimas de violencia, el derecho de informacién y asesoramiento, el
derecho a la atencién social integral, el derecho a la intervencién en el
procedimiento judicial y el derecho a la asistencia juridica gratuita; como
categoria especifica de derechos frente a la violencia, independientes y
coexistentes con los derechos del menor reconocidos en los articulos 3 a 9
de la LO 1/1996 y los derechos de las victimas conforme a la regulacién
establecida en la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito.

60.- Asimismo, en relacidén con este Titulo ha de tenerse presente, de
manera especial, lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del articulo 2 de la LO
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1/1996, LOPIM, redactado por la L.O. 8/2015, de 22 de julio, de
modificacién del sistema de protecciéon a la infancia y a la adolescencia,
conforme a los cuales:

"2. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le
afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que
adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los
dorganos legislativos primara el interés superior de los mismos sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

4. En caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al
interés superior del menor deberan priorizarse las medidas que,
respondiendo a este interés, respeten también los otros intereses
legitimos presentes.

En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos
concurrentes, deberd primar el interés superior del menor sobre
cualguier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

Las decisiones y medidas adoptadas en interés superior del menor
deberan valorar en todo caso los derechos fundamentales de otras
personas que pudieran verse afectados.”

61.- Anteriormente hemos puesto de manifiesto que la Convencion de
Derechos del Nifio establece en su articulo 1 que "se entiende por nifio todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad”, constituyendo el parametro
actualmente utilizado, también en Europa, para definir qué se entiende por
nino.

62.- En el ambito del Derecho del Consejo de Europa, la mayoria de los
instrumentos normativos relativos a los nifos adoptan la definicion de
contemplada en la Convencion de Derechos del Nifio; por ejemplo el articulo
4 d) del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de
seres humanos, o el articulo 3 a) del Convenio del Consejo de Europa para
la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual (Convenio
de Lanzarote).

63.- Estas matizaciones devienen importantes toda vez que la delimitacién
subjetiva del reconocimiento de estos derechos, que recogen los articulos 8
a 12 APLO, en tanto referida a los nifios, nifias y adolescentes victimas de
violencia, y no a las "personas menores de edad”, en funcion del contenido
de cada uno de aquéllos, puede adolecer de la necesaria concrecidon en aras
de poder garantizar, de manera efectiva, el reconocimiento de los citados
derechos.
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64.- Asimismo, podria resultar conveniente poner en conexion los derechos
reconocidos en el Titulo I del Anteproyecto con lo recogido en la Ley
4/2015, de 27 de abril y en el Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre,
por el que se desarrolla la Ley 4/2015, del Estatuto de la victima del delito,
y se regulan las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito, debiendo
recordar que estas oficinas, conforme al articulo 12.1 RD 1109/2015, se
configuran como una unidad especializada y un servicio publico cuya
finalidad es prestar asistencia y/o atencion coordinada para dar respuesta a
las victimas de delitos en los ambitos juridico, psicoldgico, y social, asi
como promover las medidas de justicia restaurativa que sean pertinentes,
debiendo realizar una valoracién individual de las victimas a fin de
determinar sus necesidades especiales de proteccion, teniendo en cuenta
las caracteristicas personales, en especial de aquellas victimas mas
vulnerables como son los menores o las personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion, y la naturaleza y las circunstancias del
delito, con la finalidad de determinar qué medidas de asistencia y
proteccion deben ser prestadas a la victima.

65.- Junto al reconocimiento de derechos de las personas menores de edad,
resulta importante poner de manifiesto que la Ley 26/2015, de modificacion
del sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia, vino a introducir
en la LOPIJM 1/1996, dentro del Titulo I, un nuevo Capitulo III dedicado a
los “[d]eberes del menor”, integrado por los articulos 9 bis a 9 quinquies,
en los que se abordan los deberes de los menores, en general y, de manera
especifica, los deberes relativos a los ambitos familiar, escolar y social.

66.- La justificacion ofrecida a tal modificacién se encuentra detallada en el
apartado II de la Exposicién de Motivos de la Ley 26/2015, sefialando que
"desde la concepcion de los menores como ciudadanos, se les reconoce
como corresponsables de las sociedades en las que participan y, por tanto,
no sdlo titulares de derechos sino también de deberes”.

67.- En coherencia con la citada legislaciéon, se somete a la valoracion del
prelegislador la conveniencia de la inclusion, en su caso, de una referencia
especifica a los deberes del menor en el texto del Anteproyecto.

68.- El contenido del articulo 9 APLO, relativo al "“[d]erecho de
informacidon y asesoramiento”, debe entenderse como complementario de lo
dispuesto en el articulo 5 del Estatuto de la Victima del Delito, que regula el
“[d]erecho a la informacion desde el primer contacto con las autoridades
competentes” reconociendo a toda victima el derecho, desde el primer
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contacto con las autoridades y funcionarios, incluyendo el momento previo
a la presentacion de la denuncia, a recibir, sin retrasos innecesarios,
informacion adaptada a sus circunstancias y condiciones personales y a la
naturaleza del delito cometido y de los dafos y perjuicios sufridos.

69.- El articulo 10 APLO, relativo al "[d]erecho a la atencién integral” a
los nifios, niflas y adolescentes victimas de violencia una atencidon social
integral, que comprenderd medidas de proteccidon, apoyo, acogida vy
recuperacion.

70.- El articulo 11 APLO, bajo la rubrica “[d]erecho a la intervencion en el
procedimiento judicial” dispone que:

«1. Los niflos, nifias y adolescentes victimas de violencia tienen
derecho a intervenir en defensa de sus intereses en todos los
procedimientos judiciales que traigan causa de una situacion de
violencia.

Dicha intervencion se realizara, con caracter general, a través de sus
representantes legales.

También podra realizarse a través del defensor judicial designado por
el Juzgado o Tribunal, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, en
los supuestos previstos en el articulo 26.2 de la Ley 4/2015, de 27 de
abril, del Estatuto de la Victima del Delito.

2. Los nifios, nifias y adolescentes victimas de violencia, a través de
sus representantes legales o de su defensor judicial, podran
personarse como acusacion particular en cualquier momento del
procedimiento penal, si bien ello no permitira retrotraer ni reiterar las
actuaciones ya practicadas antes de su personacion, ni podra suponer
una merma del derecho de defensa del acusado.»

71.- Debe destacarse, en cuanto al momento de personacién como
acusacion particular, que la regulacidn proyectada se sitla en linea con la
doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo favorecedora, a partir del
principio de igualdad de armas, de la flexibilizacion de la exigencia
contenida en el articulo 110 LECrim de que la personacién de la victima sdlo
pueda realizarse antes del tramite de calificacién. En efecto, en una
reiterada linea jurisprudencial, el Tribunal Supremo ha afirmado «/a
posibilidad de personaciéon de la victima en el acto del juicio oral,
incorporéandose con plenitud de derechos y con posibilidad de presentar
conclusiones provisionales o adherirse a las del Fiscal asi como cumplir el
tramite de conclusiones definitivas» (STS Sala Segunda de 17 de enero de
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2018, F) 5 [ECLI:ES:TS:2018:61] y las sentencias alli citadas)». Ahora
bien, debe advertirse que, a la vista de que el articulo 109 bis LECrim,
incorporado por la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima, ha
reconocido el derecho a ejercer la accion penal «en cualquier momento
antes del tramite de calificacion del delito», la Sala Segunda del Tribunal
Supremo ha matizado la anterior doctrina, sosteniendo que «es necesario
plantearse una modulacion de los criterios anteriormente expuestos, por
cuanto ya no cabe sostener que el articulo 24 CE ha incidido en el articulo
110 LECRIM para flexibilizarlo. Este argumento decae si ya contamos con
una norma postconstitucional que ha reiterado el criterio del tradicional
articulo 110 LECRIM: que la personacion de la acusacion particular se ha de
realizar antes del inicio del tramite de calificacion. Por otra parte, carece de
sentido disefar dos regimenes dispares segun la acusacion de que se trate:
uno, basado en la interpretacion flexible del articulo 110 LECRIM para la
acusacion popular; y otro, ajustado al tenor literal del nuevo articulo 109
bis LECRIM, que es el mismo que el del articulo 110 LECRIM (la personacion
se ha de realizar "antes del tramite de calificacion del delito") para la
acusacion particular (cuando por definicion es la persona ofendida o
perjudicada por el delito -victima-). La nueva regulacion de la materia nos
obliga a cefiirnos al tenor de los articulos 109 bis y 110 LECRIM en ambos
casos y concluir que la personacion de la acusacion popular se debe realizar
antes del tramite de calificacion del delito» (ATS de 16 de noviembre de
2018 [ECLI:ES:TS:2018:11988A]). En atencién de lo expuesto, cabe
sefalar la necesidad de que el prelegislador clarifique su opcidn reguladora,
debiendo senalarse que, para el caso de que opte por flexibilizar el ejercicio
de la accién penal de la acusacion particular, tal flexibilizacion deberia tener
alcance general y el oportuno reflejo en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

72.- Cabe recordar, asimismo, que conforme al apartado 3 del articulo 785
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, redactado por la Ley 4/2015, de 27 de
abril, del Estatuto de la victima del delito:

"3. Cuando la victima lo haya solicitado, aunque no sea parte en el
proceso ni deba intervenir, el Secretario judicial debera informarle,
por escrito y sin retrasos innecesarios, de la fecha, hora y lugar del
juicio, asi como del contenido de la acusacion dirigida contra el
infractor.”

73.- El articulo 12 del Anteproyecto viene referido al "[d]erecho a la
asistencia juridica gratuita”, debiendo traer a colacion que la Directiva
2012/29/UE del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2012 por la que
se establecen normas minimas sobre derechos, el apoyo y la proteccién de
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las victimas de delitos, ha previsto en su articulo 13 que "“/os Estados
miembros garantizaran a las victimas el acceso a asistencia juridica gratuita
cuando tengan estatuto de parte en el proceso penal. Las condiciones o
normas procesales en virtud de las cuales las victimas tendran acceso a las
asistencia juridica gratuita se determinara en el derecho nacional”.

74.- En relacidn con este derecho, a nivel europeo pueden citarse,
igualmente, la Directiva (UE) 2016/800 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de mayo de 2016, relativa a las garantias procesales de los
menores sospechosos o acusados en los procesos penales, y la Directiva
(UE) 2016/1919 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de
2016, relativa a la asistencia juridica gratuita a los sospechosos y acusados
en los procesos penales.

75.- Por lo que respecta al Derecho espafiol, el articulo 119 de la
Constitucién proclama la gratuidad de la Justicia cuando asi lo disponga la
ley y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos
para litigar, habiendo declarado el Tribunal Constitucional, por ejemplo en la
Sentencia 97/2001, de 5 de abril (ECLI:ES:TC:2001:97), que:

«3. [...] el derecho a la asistencia juridica gratuita consignado en el
art. 119 CE es "un derecho prestacional y de configuracion legal cuyo
contenido y concretas condiciones de ejercicio, como sucede con
otros de esta naturaleza, corresponde delimitarlos al legislador
atendiendo a los intereses publicos y privados implicados y a las
concretas disponibilidades presupuestarias” (STC 16/1994, de 20 de
enero, FJ 3). La LAJG es precisamente la disposicion encargada de
dar contenido a ese derecho y regular su ejercicio y para ello parte,
en su Exposicion de Motivos, de la premisa de que mediante el
sistema de justicia gratuita el Estado lleva a cabo "una actividad
prestacional encaminada a la provision de los medios necesarios para
hacer que este derecho [a la tutela judicial efectiva] sea real y
efectivo incluso cuando quien desea ejercerlo carezca de recursos
econdémicos”

Pues bien, es cierto que el derecho a la asistencia juridica gratuita es
instrumental o complementario y constituye uno de los presupuestos
del derecho a la tutela judicial efectiva y que, como se dijo en la STC
16/1994, de 17 de febrero, citada por el Abogado del Estado, aquel
derecho "es no sélo garantia de los intereses de los particulares, sino
también de los intereses generales de la justicia en tanto que tiende
a asegurar los principios de contradiccion e igualdad procesal entre
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las partes y a facilitar asi al 6rgano judicial la busqueda de una
sentencia ajustada a Derecho"(F] 3). No cabe negar, pues, que
indirectamente coadyuva al ejercicio de la funcidn jurisdiccional.»

76.- La finalidad del articulo 119 CE radica en permitir el acceso a la Justicia
que garantiza, con caracter general, el articulo 24 CE a quienes carecen de
medios econdmicos suficientes para ello, es decir «[a] quienes no puedan
hacer frente a los gastos originados por el proceso (incluidos los honorarios
de los Abogados y los derechos arancelarios de los Procuradores, cuando su
intervencion sea preceptiva o necesaria en atencion a las caracteristicas del
caso) sin dejar de atender a sus necesidades vitales y a las de su familia, al
objeto de que nadie quede privado del acceso a la justicia por falta de
recursos econdmicos. Dicho en otras palabras, deben sufragarse los gastos
procesales a quienes, de exigirse ese pago, se verian en la alternativa de
dejar de litigar o poner en peligro el nivel minimo de subsistencia personal o
familiar»> (STC 16/1994).

77.- Por tanto, en Espafa, la justicia gratuita es un derecho prestacional y
de configuracién legal, si bien la propia Constitucion obliga a reconocer el
derecho, como contenido constitucional indisponible para el legislador, a
quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar. En este marco ha de
ser el legislador el que desarrolle el contenido y las condiciones de ejercicio
de este derecho.

78.- El Estatuto de la victima del delito vino a facilitar a la victima el
ejercicio de sus derechos, permitiendo la presentaciéon de solicitudes de
justicia gratuita ante la autoridad o funcionario encargado de informarle de
sus derechos, que la trasladara, junto con la documentaciéon aportada, al
Colegio de Abogados correspondiente, evitdndose de este modo el
peregrinaje por diversas oficinas (apartado VI de la Exposicidon de Motivos y
articulo 16).

79.- Conforme al articulo 12 del Anteproyecto:

«1. Los nifios, nifias y adolescentes victimas de violencia tienen
derecho a la asistencia juridica gratuita con independencia de su
situacion econémica, en los términos previstos en la Ley 1/1996, de
10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.

2. Los Colegios de Abogados garantizaran la existencia de un turno
de oficio especial para la asistencia y defensa de victimas menores de
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edad, cuyos integrantes deberan recibir formacion especializada en
materia de violencia sobre la infancia y adolescencia.

3. Los Colegios de Abogados y los Colegios de Procuradores
adoptaran las medidas necesarias para permitir la designacion
urgente de profesionales que asistan de forma inmediata a los nifos,
nifas y adolescentes victimas de violencia. En todo caso, el abogado
designado ostentara habilitaciéon legal para la representacion procesal
de la victima hasta la designacion de procurador.»

80.- El ambito personal de aplicacion, en los términos y con el alcance
previstos en esta ley y en los tratados y convenios internacionales sobre la
materia en los que Espafia sea parte, viene delimitado en el articulo 2 de la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, desarrollada
por el Real Decreto 996/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de asistencia juridica gratuita.

81.- El Real Decreto-Ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el
régimen de las tasas en el ambito de la Administracién de Justicia y el
sistema de asistencia juridica gratuita, incorpord wuna importante
modificacién de la Ley 1/1996, incluyendo el reconociendo del derecho de
asistencia juridica gratuita, con independencia de la existencia de recursos
para litigar, tanto a las personas menores de edad como a las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental cuando sean victimas de
situaciones de abuso o maltrato, con la finalidad de poder abarcar todos y
cada uno de los tipos delictivos que se incluyen en estas dos categorias,
siguiendo las directrices internacionales recogidas en el Convenio del
Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra la explotacion vy el
abuso sexual, que recoge una definicion muy amplia de “abuso sexual” que
no se correspondia con los tipos penales que, bajo esta rubrica, regulaban,
en aquel momento, los articulos 181 a 183 bis del Cédigo Penal.

82.- La concesién de este beneficio, al margen de la existencia de recursos
para litigar, se encuentra, igualmente, vinculada a la problematica derivada
de la toma de declaracion y a la necesidad de evitar y limitar, en la medida
de lo posible, la victimizacidn secundaria y los graves efectos que la misma
genera como se desprende de la importante modificacion introducida por el
Real Decreto-Ley 3/2013 en el articulo 6 de la Ley 1/1996, al tratar del
contenido material del derecho regulado.

83.- Asi, en cuanto a la prestacion de asistencia pericial gratuita, el Real
Decreto-Ley 3/2013 introdujo en el apartado 6 del articulo 6 de la Ley
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1/1996, tras la previsidbn general de asistencia pericial gratuita en el
proceso a cargo del personal técnico adscrito a los érganos jurisdiccionales,
0, en su defecto, a cargo de funcionarios, organismos o servicios técnicos
dependientes de las Administraciones publicas, una regulacién especial,
habilitando al Juez o Tribunal para acordar que la asistencia pericial
especializada gratuita se lleve a cabo por profesionales técnicos privados
cuando deba prestarse a personas menores de edad o0 a personas con
discapacidad psiquica que sean victimas de abuso o maltrato. Esta decisién
deberd acordarse en resolucion motivada, atendidas las circunstancias del
caso y el interés superior del menor o de la persona con discapacidad, y
podra prestarse de forma inmediata.

84.- Como ut supra se ha indicado, la delimitacion subjetiva del
reconocimiento de este derecho, que recoge el articulo 12 del Anteproyecto,
en tanto referida a los nifios, nifias y adolescentes victimas de violencia se
observa que adolece de la necesaria concrecion, por lo que se sugiere, a
efectos de poder garantizar, de manera efectiva, el reconocimiento del
derecho a la asistencia juridica gratuita, su vinculacién o concesién a las
"personas menores de edad”, de manera analoga a lo recogido en otros
preceptos del Anteproyecto, como en el apartado 2 del articulo 15.

85.- Dado que el Anteproyecto viene a ampliar el ambito personal de
aplicacion del derecho a la asistencia juridica gratuita, se sugiere al
prelegislador la incorporacion en el texto que se informa, en tanto
modificacién del Derecho vigente, de una disposicidon final que recoja la
correspondiente modificacion de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
Asistencia Juridica Gratuita.

86.- El apartado 2 del articulo 12 APLO recoge, acertadamente, la
necesidad de especializacién o formacidon ad hoc para la atencion de
determinadas victimas, al disponer que «[l]Jos Colegios de Abogados
garantizaran la existencia de un turno de oficio especial para la asistencia y
defensa de victimas menores de edad, cuyos integrantes deberan recibir
formacién especializada en materia de violencia sobre la infancia y
adolescencia», prevision similar a la recogida en el articulo 26
("[d]istribucién por turnos”) del Proyecto de Ley de asistencia juridica
gratuita presentado en la X Legislatura y publicado en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales de 7 de marzo de 2014, que contemplaba la
incorporacion de servicios de asesoramiento previo y de asistencia letrada
para las victimas de violencia de género, trata de seres humanos y de
menores de edad y persona con discapacidad intelectual o enfermedad
mental que sean victimas de situaciones de abuso o maltrato.
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87.- Esta formacidon especializada resulta, asimismo, coherente con la
previsidn genérica recogida en el segundo parrafo del apartado 2 del
articulo 5 APLO, conforme al cual «[lJos Colegios de Abogados facilitaran a
sus miembros el acceso a formacion especifica sobre los aspectos
materiales y procesales de la violencia sobre la infancia y la adolescencia,
tanto desde la perspectiva del Derecho interno como del Derecho de la
Unién Europea y Derecho internacional, asi como a programas de formacién
continua en materia de lucha contra la violencia sobre la infancia y la
adolescencia».

88.- El apartado 3 del articulo 12 del Anteproyecto, junto al mandato
dirigido a los Colegios de Abogados y de Procuradores para adoptar las
medidas necesarias que permitan la designacién urgente de profesionales,
incorpora la siguiente previsién:

«[E]Jn todo caso, el abogado designado ostentara habilitacion legal para la
representacion procesal de la victima hasta la designacién de procurador>.

89.- No puede olvidarse que nuestro sistema juridico se encuentra basado,
como regla general, en una concepcion dual de las funciones de defensa y
representacion que queda plasmada en las normas derecho procesal
espafiol. Asi, en la Ley de Enjuiciamiento Civil, distinguiendo entre la
funcion de representacion procesal (Procurador) y la defensa técnica
(Abogado), con una regulacién separada de ambas profesiones, (articulos
23 y siguientes); o en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por Real
Decreto de 14 de septiembre de 1882, (articulo 118.3).

90.- También puede citarse, al efecto, el Anteproyecto de Ley por la que se
modifica la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las
profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales, asi como
determinadas disposiciones contenidas en la Ley 2/2007, de 15 de marzo,
de sociedades profesionales, y el Real Decreto-Ley 5/2010, de 31 de marzo,
por el que se amplia la vigencia de determinadas medidas econdémicas de
caracter temporal, que descansa sobre la configuracién de un Unico titulo
que habilita para el desempeno de las profesiones de abogado y de
procurador, manteniendo la prohibicién de ejercicio simultdneo de ambas
profesiones ya plasmada en el apartado 3 del articulo 23 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. El Informe de este o6rgano
constitucional al citado Anteproyecto ha sido aprobado por el Pleno del CGPJ]
en su reunién del dia 31 de enero de 2019.
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91.- En relacion con los Procuradores, el articulo 543 de la LOPJ] les otorga
la representacion de las partes en todo tipo de procesos, salvo cuando la ley
autorice otra cosa. La prevision incorporada al Anteproyecto constituiria una
habilitacion legal para el ejercicio de una funciéon, la representacién
procesal, intimamente relacionada con el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, al margen de la regla general, establecida en las
correspondientes normas procesales y, de manera especial, en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, de aplicacién supletoria en defecto de disposiciones en
las leyes que regulan los procesos penales, contencioso-administrativos,
laborales y militares, -articulo 4-, por lo que se sugiere que caso de optar el
prelegislador por el mantenimiento de esta habilitacién, se inserte en las
normas procesales, a través de la correspondiente disposicion final.

I1I

92.- El Titulo II del APLO se dedica al "“[d]Jeber de comunicacion de
situaciones de desproteccion, riesgo o violencia”, sefialando al respecto el
apartado II de la Exposicién de Motivos APLO que:

«[...] se establece un deber genérico, que afecta a toda la ciudadania, de
comunicar de forma inmediata a la autoridad competente la existencia de
indicios de desproteccién, riesgo o violencia ejercida sobre nifios, nifias o
adolescentes. Se trata de una obligacion mucho mdas amplia que el deber
general de denunciar la comision de hechos delictivos previsto en el articulo
259 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Asi, cualquier situacion que afecte
a la integridad fisica, mental o moral de una persona menor de edad, sea o
no constitutiva de delito, debe ser puesta en inmediato conocimiento de las
autoridades.

Este deber de comunicaciéon se configura de una forma mas exigente para
aquellos colectivos que, por razén de su profesion u oficio, tienen un
contacto habitual con personas menores de edad o les corresponde una
funcion de proteccion: miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
autoridades o empleados publicos, personal sanitario, personal de centros
escolares y personas que trabajen en centros en los que residan
habitualmente nifios, nifias o adolescentes.

En estos supuestos, se prevé la obligacion de las Administraciones Publicas
competentes en cada caso de facilitar mecanismos adecuados de
comunicacion e intercambio de informacion.

Asimismo, se prevé la dotacion por parte de las Administraciones Publicas
competentes de los medios necesarios y accesibles para que sean los
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propios nifios, nifias y adolescentes victimas de violencia, o que hayan
presenciado una situacion de violencia, los que puedan comunicarlo de
forma segura, facil y confidencial.

Ademas, se regula de forma especifica el deber de comunicacion de la
existencia de contenidos en red que constituyan una forma de violencia o
abuso sobre los nifios, nifias o adolescentes sean o no constitutivos de
delito, en tanto que el ambito de internet y redes sociales es especialmente
sensible a estos efectos.

En todo caso, la ley garantiza la confidencialidad y la seguridad de las
personas que cumplan con su deber de comunicacion de situaciones de
desproteccion, riesgo o violencia, con el objetivo de incentivar el
cumplimiento de tal deber.»

93.- El deber de comunicacion o denuncia, general de la ciudadania y
cualificado de determinadas personas, por razén de su cargo, se recoge en
la regulacion espafiola en los articulos 262 (parcialmente modificado por la
Ley de 14 de abril de 1955) y 264 de la LECrim, desde su redaccion inicial,
aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882.

94.- A su vez, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacidon del sistema
de proteccién a la infancia y a la adolescencia, vino a establecer “"el deber
que tienen todas las personas que tuvieran noticia de un hecho que pudiera
constituir un delito contra la libertad e indemnidad sexual, de trata de seres
humanos o de explotacion de menores, de ponerlo en conocimiento del
Ministerio Fiscal” (apartado II de la Exposicidon de Motivos), modificando, a
tal efecto, los articulo 13 y 14 de la LOPJM, 1/1996.

95.- Conforme al articulo 13 de la LOPJM 1/1996, rubricado "“[o]bligaciones
de los ciudadanos y deber de reserva”:

«1. Toda persona o autoridad y especialmente aquellos que por su profesion
o funcién detecten una situacion de maltrato, de riesgo o de posible
desamparo de un menor, lo comunicaran a la autoridad o sus agentes mas
proximos, sin perjuicio de prestarle el auxilio inmediato que precise.

2. Cualquier persona o autoridad que tenga conocimiento de que un menor
no esta escolarizado o no asiste al centro escolar de forma habitual y sin
justificacion, durante el periodo obligatorio, debera ponerlo en conocimiento
de las autoridades publicas competentes, que adoptaran las medidas
necesarias para su escolarizacion.
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3. Las autoridades y las personas que por su profesion o funcién conozcan el
caso actuaran con la debida reserva.

En las actuaciones se evitara toda interferencia innecesaria en la vida del
menor.

4. Toda persona que tuviera noticia, a través de cualquier fuente de
informacion, de un hecho que pudiera constituir un delito contra la libertad e
indemnidad sexual, de trata de seres humanos, o de explotacion de
menores, tendra la obligacion de ponerlo en conocimiento del Ministerio
Fiscal sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion procesal penal.

[5. ..]»

96.- Conforme al articulo 14 LOPIM 1/1996:

«Atencién inmediata

Las autoridades y servicios publicos tendran la obligacion de prestar la
atencion inmediata que precise cualquier menor, de actuar si corresponde a
su ambito de competencias o de dar traslado en otro caso al drgano
competente y de poner los hechos en conocimiento de los representantes
legales del menor o, cuando sea necesario, de la Entidad Publica y del
Ministerio Fiscal.

La Entidad Publica podra asumir, en cumplimiento de la obligacidn de prestar
la atencion inmediata, la guarda provisional de un menor prevista en el
articulo 172.4 del Cddigo Civil, que sera comunicada al Ministerio Fiscal,
procediendo simultaneamente a practicar las diligencias precisas para
identificar al menor, investigar sus circunstancias y constatar, en su caso, la
situacion real de desamparo.»

97.- En linea con la regulacion vigente, transcrita, el articulo 13 del
Anteproyecto, que lleva por rubrica “[d]Jeber de comunicacion de la
ciudadania” ordena que:

«Toda persona que advierta indicios de una situacion de desproteccion, de
riesgo o de violencia ejercida sobre una persona menor de edad, esta
obligada a comunicarlo de forma inmediata a la autoridad competente y, si
los hechos pudieran ser constitutivos de delito, a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial, sin perjuicio de
prestar la atencidon inmediata que la victima precise».
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98.- Esta obligacion se refuerza, en el articulo 14 del Anteproyecto, en
los siguientes términos:

«Articulo 14. Deber de comunicacién cualificado.

1. El deber de comunicacion previsto en el articulo anterior es especialmente
exigible a las siguientes personas, cuando tuvieran conocimiento por razdn
de su cargo o profesion de una situacion de desproteccion, riesgo o violencia
ejercida sobre una persona menor de edad:

a) Los integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

b) Las autoridades y empleados publicos.

c) El personal sanitario de los servicios de salud publicos y privados.

d) El personal de los centros escolares publicos y privados.

e) Las personas que trabajen en establecimientos publicos y privados en los
gue residan habitualmente nifios, nifias o adolescentes.

2. Cuando las personas a las que se refiere el apartado anterior tuvieran
conocimiento de la existencia de una situacion de riesgo o desproteccion de
una persona menor de edad, debera comunicarlo de forma inmediata a los
servicios sociales de atencién primaria competentes.

Ademas, en los procedimientos de caracter urgente, cuando exista la
sospecha o indicios razonables de que la salud y/o seguridad del nifio, nifia o
adolescente pudiera encontrarse amenazada y no hubiera una figura familiar
o de apego que pueda garantizarlas, las personas a las que se refiere el
apartado 1 deberan comunicarlo de forma inmediata a los servicios sociales
especializados de proteccion de menores competentes.

3. Cuando las personas a las que se refiere el apartado 1 advirtieran indicios
razonables de la comisién de un delito, deberdan comunicarlo de forma
inmediata a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, al Ministerio Fiscal o a la
autoridad judicial. Igualmente, deberdn comunicar de forma inmediata a la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos las posibles infracciones de la
normativa sobre proteccion de datos personales de una persona menor de
edad.

4. En todo caso, las personas a las que se refiere el apartado 1 deberan
facilitar toda la informacion de que dispongan, asi como prestar su maxima
colaboracioén.»

99.- Segun expone la MAIN, al abordar el contenido y analisis juridico de la
norma proyectada, se configura como "un deber mas exigente para aquellos
colectivos que, por razon de su profesion u oficio, tienen un contacto
habitual con personas menores de edad o les corresponde una funcion de
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proteccion”. Entre los colectivos enumerados, sin embargo, no se
encuentran recogidos los servicios sociales de atencion primaria, a los que
se dedica el Capitulo VI del Titulo III del Anteproyecto, por lo que resultaria
conveniente su inclusién.

100.- Siguiendo con la delimitacidn subjetiva del deber de comunicacidn
cualificado, si bien el apartado 1 c) de este precepto se refiere al personal
sanitario de los servicios de salud publicos y privados, resulta oportuno
destacar, desde este momento, la ausencia en el Anteproyecto que se
informa de previsiones especificas en relacién a los Médicos Forenses, en
tanto personal que sirve a la Administracion de Justicia, cuya regulacion
recoge la Ley Organica del Poder Judicial, en el Libro VI, rubricado "“[d]e los
Cuerpos de Funcionarios al Servicio de la Administracion de Justicia y de
otro personal”, en los articulos 470 y siguientes.

101.- Asimismo, podria resultar conveniente incorporar al Anteproyecto
referencias relativas al Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses, en tanto dérgano técnico adscrito al Ministerio de Justicia, cuya
mision principal es auxiliar a la Administracién de Justicia y contribuir a la
unidad de criterio cientifico, a la calidad de la pericia analitica y al desarrollo
de las ciencias forenses (articulo 480.1 LOPJ), y a los Institutos de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, configurados, en el articulo 479 LOPJ], como
organos técnicos adscritos al Ministerio de Justicia, o en su caso a aquellas
Comunidades Auténomas con competencia en la materia, cuya misién
principal es auxiliar a la Administracion de Justicia en el ambito de su
disciplina cientifica y técnica.

102.- En el articulo 14.1.c), junto al personal sanitario de los servicios de
salud publicos y privados, habria de incorporarse referencia expresa al
personal del Cuerpo de Médicos Forenses, para cuyo acceso se ha de estar
en posesion de los titulos oficiales de Licenciado o Graduado en Medicina y
de especialista en Medicina Forense y, en su caso, al resto de Cuerpos
especiales enumerados en el articulo 475 LOPJ.

103.- Al deber de comunicacion se refieren, igualmente, los apartados 1y 4
del articulo 13 de la LOPIM, redactados por la Ley 26/2015, de 28 de julio,
de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia,
anteriormente transcritos, habiendo de sefalar, al respecto, que la
disposicion final primera del Anteproyecto suprime el apartado 4 del
articulo 13 LOPIM, cuyo contenido viene a ser recogido en el articulo 13 del
Anteproyecto, no observandose, sin embargo, que el reconocimiento del
"[d]eber de comunicacion de la ciudadania”, en la norma proyectada,
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implique la necesidad de suprimir lo dispuesto en el articulo 13.4 de la
LOPIM.

104.- Del tenor literal del articulo 14 del Anteproyecto se desprende la
integracion, en este precepto, de diferentes situaciones de muy distinta
indole e intensidad, que quedarian afectadas por el deber de comunicacion
cualificado: situacion de desproteccion, riesgo o violencia ejercida sobre una
persona menor de edad, situacién de riesgo o desproteccion de una persona
menor de edad, sospecha o indicios razonables de que la salud y/o
seguridad del nifo, nina o adolescente pudiera encontrarse amenazada,
indicios razonables de la comision de un delito, posibles infracciones de la
normativa sobre proteccion de datos personales de una persona menor de
edad y sospecha de casos de personas menores de edad victimas de
violencia.

105.- El articulo 15 APLO se refiere a la «[cJomunicacion de situaciones
de violencia por parte de nifios, nifas y adolescentes», contemplando el
apartado 2 de este precepto que <«[lJas Administraciones Publicas
estableceran  mecanismos de  comunicacion  seguros, eficaces,
confidenciales, adaptados y accesibles para los nifios, nifias y adolescentes,
a los que las personas menores de edad, asi como sus representantes
legales puedan acceder de forma anénima... »

106.- Atendida la garantia de confidencialidad y seguridad que consagra el
articulo 18 del Anteproyecto, podria resultar conveniente valorar la
supresion, en el apartado 2 del articulo 15 del Anteproyecto, de la
referencia al anonimato, en tanto se vincula a la comunicacidon de hechos o
situaciones de violencia padecida por ellos mismos o que hubieran
presenciado, y que, por tanto, a pesar de no constituir una denuncia,
pudieran dar inicio a investigaciones sobre hechos presuntamente
delictivos.

107.- El apartado 1 del articulo 17 del Anteproyecto se refiere al
"[d]eber de comunicacion de contenidos ilicitos en internet” estableciendo la
obligacion de toda persona, fisica o juridica, que advierta la existencia de
contenidos disponibles en red que constituyan una forma de violencia o
abuso contra cualquier nifio, nifa o adolescente, de comunicarlo a la
autoridad competente y, en el caso de que los hechos pudieran ser
constitutivos de delito, a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, al Ministerio
Fiscal o a la autoridad judicial.
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108.- En relacion con esta previsidon, debe ponerse de manifiesto que
conforme al articulo 9 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, dentro de la funciones
de supervision y control en materia de mercado de comunicacién
audiovisual, corresponde a la CNMC supervisar y controlar el correcto
funcionamiento del mercado de comunicacién audiovisual.

109.- Conforme a la regulacién actual, recogida en la Ley 7/2010, de 31 de
marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, (articulo 2), son servicios
de comunicacién audiovisual aquellos cuya responsabilidad editorial
corresponde a un prestador del servicio y cuya principal finalidad es
proporcionar, a través de redes de comunicaciones electrénicas, programas
y contenidos con objeto de informar, entretener o educar al publico en
general, asi como emitir comunicaciones comerciales; siendo modalidades
del servicio de comunicacidn audiovisual, el servicio de comunicacidn
audiovisual televisiva, (de visionado simultdneo, a peticion o en movilidad)
y el servicio de comunicacién audiovisual radiofdonica, (de audicidén
simultanea, a peticion o en movilidad).

110.- Sin embargo, a los efectos del texto que se informa, resulta
importante destacar la aprobacién de la reciente Directiva (UE) 2018/1808
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, por la
que se modifica la Directiva 2010/13/UE sobre la coordinacién de
determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas a la prestacién de servicios de comunicacion
audiovisual (Directiva de servicios de comunicacion audiovisual), habida
cuenta de la evolucidn de las realidades del mercado, que se inscribe en el
paquete de propuestas legislativas presentadas por la Comisiéon Europea en
la Estrategia para la creacién de un Mercado Unico Digital (2015), en tanto
la transposicién de dicha Directiva, que habra de tener lugar antes del 19
de septiembre de 2020, conllevara la inclusién en el ambito de aplicacién de
la normativa audiovisual de los servicios de intercambio de videos a través
de plataforma y de ciertas redes sociales, con incidencia, por tanto en el
ambito de supervision y control del correcto funcionamiento del mercado de
comunicacién audiovisual.

111.- Debe recordarse, igualmente, que conforme al apartado 2 del articulo
84 de la LO 3/2018, LOPD, la utilizacion o difusién de imagenes o
informacidon personal de menores en las redes sociales y servicios de la
sociedad de la informacién equivalentes que puedan implicar una
intromisién ilegitima en sus derechos fundamentales determinara la
intervencion del Ministerio Fiscal, que instara las medidas cautelares y de
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proteccion previstas en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor.

112.- Por su parte, el apartado 2 del articulo 17 del Anteproyecto
establece, con acierto, que las Administraciones Publicas deberan garantizar
la disponibilidad de canales confidenciales de denuncia de la existencia de
tales contenidos para, seguidamente sefalar que «[e]stos canales podran
ser gestionados por lineas de denuncia nacionales homologadas por redes
internacionales, siempre en colaboracion con las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad».

113.- En relaciéon con el segundo inciso del articulo 17.2 del Anteproyecto
debe traerse a colacidon que la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo
Penal, introdujo importantes modificaciones en los delitos contra la libertad
sexual, como se afirma en el apartado XII de su Exposicion de Motivos, con
la finalidad de llevar a cabo la transposicion de la Directiva 2011/93/UE,
relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de los
menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decisién Marco
2004/68/]AI del Consejo, que obliga a los Estados miembros a endurecer
las sanciones penales en materia de lucha contra los abusos sexuales, la
explotacion sexual de menores y la pornografia infantil, que sin duda
constituyen graves violaciones de los derechos fundamentales y, en
particular, de los derechos del nifio a la proteccion y a los cuidados
necesarios para su bienestar, tal como establecen la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989 y la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea.

114.- La LO 1/2015 prestd especial atencién al castigo de la pornografia
infantil, ofreciendo, en el apartado 1 del articulo 189 CP, una definicién
legal de este concepto tomada de la Directiva 2011/93/UE, [que abarca no
sOlo el material que representa a un menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion participando en una conducta sexual, sino
también las imagenes realistas de menores, o personas con discapacidad
necesitada de especial proteccion, participando en conductas sexualmente
explicitas, aunque no reflejen una realidad sucedida], sancionando los actos
de produccién y difusion, e incluso la asistencia a sabiendas a espectaculos
exhibicionistas o pornograficos en los que participen personas menores de
edad o personas con discapacidad necesitada de especial proteccién, y
castigando el mero uso o la adquisicién de pornografia infantil o en cuya
elaboracion se hubieran utilizado personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccién, a través de la introduccién, en el articulo 189.5 CP, de
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un nuevo parrafo para sancionar a quien acceda a sabiendas a este tipo de
pornografia por medio de las tecnologias de la informaciéon y la
comunicacion, en la conciencia de que las nuevas tecnologias constituyen
una via principal de acceso a los soportes de la pornografia.

115.- Por esta misma razén, la Ley Organica 1/2015, recogid, con caracter
imperativo, que "[lJos jueces y tribunales ordenaran la adopcion de las
medidas necesarias para la retirada de las paginas web o aplicaciones de
internet que contengan o difundan pornografia infantii o en cuya
elaboracion se hubieran utilizado personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion o, en su caso, para bloquear el acceso a las mismas a
los usuarios de Internet que se encuentren en territorio espafol” previendo,
asimismo, que "“[e]stas medidas podran ser acordadas con caracter cautelar
a peticion del Ministerio Fiscal” (articulo 189.8 CP).

116.- Esta nueva regulacién penal y, de manera especial, la tipificacion,
junto a la distribucidon y difusion, del acceso "a sabiendas a pornografia
infantil o en cuya elaboracion se hubieran utilizado personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion, por medio de las
tecnologias de la informacion y la comunicacién”, ha de ponerse en
conexion con la previsidén establecida en el apartado 2 del articulo 17 del
Anteproyecto, con incidencia en la gestion de los canales de denuncia de
la existencia de tales contenidos, de manera que cuando nos encontremos
ante pornografia infantil o en cuya elaboracién se hubieran utilizado
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, dichos
canales habran de gestionarse directamente por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad.

117.- El articulo 18 del Anteproyecto, que lleva por rubrica
“[c]onfidencialidad y seguridad”, prevé en sus apartados 3 y 4 que:

«3. Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad adoptaran de forma inmediata
todas las medidas provisionales de proteccion de las personas denunciantes
qgue resulten adecuadas y pertinentes en atencion a las circunstancias del
caso.

4. El Juzgado de Instruccion, de oficio o a instancia de parte, podra acordar
las medidas de proteccion previstas en la Ley Organica 19/1994, de 23 de
diciembre, de proteccion a testigos y peritos en causas criminales, cuando lo
estime necesario en atencion al riesgo o peligro que derive de la formulacion
de denuncia conforme a los articulos anteriores.»
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118.- Por lo que respecta a la Ley Organica 19/1994, de proteccidon a
testigos y peritos en causas criminales, integrada por cuatro articulos, debe
destacarse que la disposicién adicional segunda de la misma preveia que "e/
Gobierno, en el plazo de un afo a partir de la publicacion de la presente
Ley, dictara las disposiciones reglamentarias que resulten necesarias para
su ejecucion”, sin que hasta la fecha se haya llevado a efecto esta
prevision.

119.- En lo que concierne a la proteccidén de las victimas, el apartado 3 del
articulo 25 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito, al tratar de las medidas de proteccion, recoge expresa mencién a la
posibilidad de acordar alguna o algunas de las medidas de proteccién a que
se refiere el articulo 2 de la Ley Orgdnica 19/1994, sugiriendo al respecto la
conveniencia de instar al Gobierno, a través del Ministerio de Justicia, para
que impulse la modificacién legislativa pertinente con el objeto de actualizar
la regulacion recogida en la citada Ley Organica 19/1994.

120.- El articulo 682 LECrim, redactado por la Ley 4/2015, LEVD, habilita al
Juez o Tribunal, previa audiencia de las partes, para restringir la presencia
de los medios de comunicaciéon audiovisuales en las sesiones del juicio y
prohibir que se graben, todas o alguna de las audiencias, cuando resulte
imprescindible para preservar el orden de las sesiones y los derechos
fundamentales de las partes y de los demas intervinientes, especialmente el
derecho a la intimidad de las victimas, el respeto debido a la misma o a su
familia, o la necesidad de evitar a las victimas perjuicios relevantes que, de
otro modo, podrian derivar del desarrollo ordinario del proceso,
contemplando, a estos efectos, entre otras medidas, la posibilidad de
prohibir que se facilite la identidad de las victimas, de los testigos o peritos
o de cualquier otra persona que intervenga en el juicio.

v

121.- El titulo III del Anteproyecto se dedica a la concienciacion,
prevencion y deteccion, englobando los articulos 19 a 49, distribuidos a lo
largo de diez capitulos.

122.- Debe destacarse que el Convenio de Lanzarote, en su articulo 5.1,
incluido dentro del capitulo dedicado a las medidas preventivas, sefala, con
caracter imperativo, que los Estados firmantes adoptaran todas las medidas
legislativas o de otro tipo que sean necesarias para promover la
sensibilizacion en cuanto a la proteccidon y los derechos de los nifios por
parte de las personas que mantienen un contacto habitual con ellos en los
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sectores de la educacion, la sanidad, la proteccion social, la justicia y las
fuerzas del orden, asi como en los ambitos relacionados con el deporte, la
cultura y el ocio.

123.- El apartado 2 del articulo 19 APLO prevé que:

«Anualmente, las personas titulares del Ministerio de Justicia y del
Ministerio de Sanidad, Consumo vy Bienestar Social, con Ia
colaboracién del Alto Comisionado para la lucha contra la pobreza
infantil, elevaran al Consejo de Ministros un informe de evaluacion
acerca del grado de cumplimiento y la eficacia de la Estrategia de
erradicaciéon de la violencia sobre la infancia y la adolescencia.

Dicho informe contendra datos desagregados por sexo y edad vy, al
menos, deberad incluir un analisis estadistico de los casos de violencia
gue se hayan producido, diferenciando el ambito en el que han tenido
lugar, el tipo de violencia ejercida, asi como los colectivos en
situacion de especial vulnerabilidad que se han visto afectados.

Los resultados de dicho informe se haran publicos para general
conocimiento, y deberan ser tenidos en cuenta para la elaboracién de
las politicas publicas correspondientes.”

124.- Por lo que respecta a la figura del Alto Comisionado para la lucha
contra la pobreza infantil, esta se encuentra recogida en el articulo 10 del
Real Decreto 419/2018, de 18 de junio, por el que se reestructura la
Presidencia del Gobierno, en los siguientes términos:

«1. Bajo la dependencia directa del Presidente del Gobierno existira un Alto
Comisionado para la lucha contra la pobreza infantil, con rango de
Subsecretario, que se encargara de la coordinacion de actuaciones dirigidas
a luchar contra la desigualdad y la pobreza infantil y, en particular, llevara a
cabo las siguientes funciones:

a) Establecer instrumentos de planificacion y seguimiento de politicas
publicas dirigidas a luchar contra la pobreza infantil.

b) Disefar sistemas de evaluacion del impacto de las decisiones politicas en
la desigualdad y la pobreza infantil.

c) Proponer a los departamentos ministeriales medidas e iniciativas en los
ambitos de su competencia.

d) Elaborar analisis y estudios sobre desigualdad y pobreza infantil.

e) Impulsar la actuacion de la Administracion General del Estado en el
ambito de sus competencias y establecer relaciones de colaboraciéon y
cooperacion con otras Administraciones territoriales.
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f) Analizar el estado de la proteccion de la infancia de acuerdo con la
Convencion de los derechos del Nifio y el resto de acuerdos internacionales
suscritos sobre la materia.

2. Con funciones de apoyo técnico al Alto Comisionado, se crea en el
Gabinete del Presidente del Gobierno la Oficina del Alto Comisionado para la
lucha contra la pobreza infantil, cuyo titular tendra rango de director
general.»

125.- Dentro del capitulo II (“[n]iveles de actuacion”), del titulo III, el
articulo 21 del Anteproyecto, ("[d]e la prevencién”), prevé que «[l]as
Administraciones Publicas competentes estableceran planes y programas de
prevencién primaria, secundaria y terciaria para la erradicacion de la
violencia contra la infancia y la adolescencia», planes y programas que
comprenderan medidas especificas en los ambitos familiar, educativo, de
servicios sociales, sanitario, judicial y de los medios de comunicacion y las
nuevas tecnologias en el marco de la estrategia para la erradicacién de la
violencia sobre la infancia y la adolescencia y deberan ser evaluados en los
términos que establezcan las Administraciones Publicas competentes.

126.- El articulo 22 del APLO, bajo la rubrica de "“[p]Jrevencién de la
radicalizacion en los nifios, nifas y adolescentes”, ordena a las
Administraciones Publicas competentes adoptar las medidas de prevencion
y proteccidon necesarias para proteger a las personas menores de edad
frente a los procesos de radicalizacién y adoctrinamiento que conducen a la
violencia, asi como para el tratamiento y asistencia de los mismos en los
casos en que esta llegue a producirse.

127.- Ha de ponerse de manifiesto que la lucha contra la radicalizacion
constituye uno de los tres retos apremiantes identificados en la Agenda
Europea de Seguridad 2015-2020, presentada por la Comisidon Europea el
28 de abril de 2015.

128.- En el ambito nacional, en relacion con la importancia de la prevencién
de la radicalizacion, merece ser destacada la reciente Orden PCI/179/2019,
de 22 de febrero, por la que se publica la Estrategia Nacional contra el
Terrorismo 2019, aprobada por el Consejo de Seguridad Nacional,
incardinada en el Sistema de Seguridad Nacional, entendiendo que el
terrorismo y el extremismo violento, en todas sus manifestaciones,
constituyen una de las principales amenazas para la Seguridad Nacional y el
ordenamiento democratico, afectando a los valores y principios esenciales
que rigen nuestra convivencia; y uno de cuyos cuatro pilares es la
prevencion, dirigida a detectar e impedir la apariciéon, desarrollo y
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expansion de extremismos violentos, abordando sus causas y apoyando y
protegiendo a las personas y colectivos mas vulnerables, entre los que, sin
duda, se encuentran las personas menores de edad y las personas con
discapacidad.

129.- El capitulo III del titulo III aborda las medidas relativas al ambito
familiar. En particular, el articulo 26 del Anteproyecto, bajo la rubrica de
“[s]ituacién de crisis familiar”, dispone que:

«1. Las Administraciones Publicas deberan prestar especial atencion a la
proteccion del interés superior del menor en los casos de ruptura de la
convivencia de sus progenitores o de uno de ellos en el caso de ruptura de
familias reconstituidas. Para ello, fomentaran la orientacion y mediacion
familiar, los puntos de encuentro familiar y otros recursos o servicios
especializados que permitan una adecuada atencion y proteccion a la
infancia 'y adolescencia, asi como un acompafdamiento profesional
especializado a los progenitores, o en su caso, a los tutores o guardadores,
durante el proceso de ruptura y en el ejercicio de sus responsabilidades
parentales.

2. Las Administraciones Publicas, en el ambito de sus competencias, deberan
implementar medidas de politica familiar especialmente dirigidas a las
familias en situacion de crisis con hijos o hijas menores de edad, a fin de
garantizar que la ruptura de los progenitores no implique consecuencias
perjudiciales para los mismos.

3. El Juzgado que conozca de un procedimiento derivado del conflicto
parental, en el caso de que lo considere beneficioso para el nifio, nifia o
adolescente, podra derivar a los progenitores, tutores y guardadores legales
a cualquiera de los servicios mencionados en el apartado 1, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 158 del Cédigo Civil. No cabe la derivacion a
mediacidon en los casos previstos en el articulo 44.5 de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género ni cuando alguno de los progenitores, tutores o
guardadores esté incurso en un procedimiento penal por violencia sobre las
personas menores de edad a su cargo.

A estos efectos, se promovera la suscripcion de acuerdos y protocolos de
colaboraciéon entre el Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia General
del Estado y las Administraciones competentes en la gestion de dichos
servicios.»
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130.- Procede detenerse en la previsiéon de la mediacién intrajudicial que
contempla este articulo, y que vincula a la adopcién de las medidas
judiciales de proteccion de los hijos previstas en el articulo 158 del Cédigo
Civil. Si bien es cierto que la amplitud de este precepto permitiria incluir en
su ambito la derivacidon a mediacién, no cabe olvidar que el mismo regula la
adopcion por el juez de las medidas oportunas, con caracter general, para
apartar al menor de un peligro o de evitarles perjuicios, y que el marco
normativo propio de la mediacién se encuentra en la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, entre cuyos principios
fundamentales se encuentra el de la voluntariedad y la libre disposicion
(articulo 6). Lo que no empece a que las medidas legislativas de impulso a
la mediacién, actualmente en fase de anteproyecto, contemplen la
obligatoriedad “mitigada” de la mediacidn para determinadas materias y
procedimientos, y circunscrita a la concurrencia a una sesion informativa o,
en su caso, exploratoria, sin menoscabo de aquellos principios y sin
menoscabo de los derechos de acceso a la justicia y de tutela judicial
efectiva recogidos en el articulo 47 de la Carta de los derechos
Fundamentales de la Unién Europea y 24.1 de la Constitucién, tal y como
han sido interpretados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (cfr. STJUE de 14 de junio de 2017, Menini, as. C- 75/15,
ECLI:EU:C:2017:457) y el Tribunal Constitucional (cfr. STC 1/2018, de 11
de enero de 2018).

131.- Debe destacarse, en este ambito, el Protocolo basico de intervencidn
contra el maltrato infantil en el ambito familiar, aprobado por el Pleno del
Observatorio de la Infancia el 9 de junio de 2014, como marco de actuacién
conjunta e integral, susceptible de desarrollo en cada comunidad auténoma,
que vino a introducir, entre otras mejoras, el fomento de la igualdad y
equidad en la atencidn a las nifias y nifios victimas de maltrato en el ambito
familiar, menores con discapacidad fisica, intelectual, sensorial o mental, o
en su caso, las de las nifias y nifios procedentes de otros paises y culturas.

132.- El capitulo IV del titulo III del Anteproyecto se dedica al ambito
educativo.

133.- En el articulo 29.3 del Anteproyecto, y de manera similar en el
articulo 52.2, se hace referencia a lo establecido en la normativa vigente en
materia de proteccion de datos. Sin perjuicio de estas concretas referencias,
insertadas en lo atinente, respectivamente, al ambito educativo y los
centros de proteccién, se sugiere valorar la conveniencia de adicionar en el
articulado una referencia expresa a la normativa vigente en materia de
proteccién de datos, particularmente el Reglamento (UE) 2016/679 del
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Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la proteccién de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE,
obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado
miembro desde el 25 de mayo de 2018 (articulo 99 del RGPD), y la Ley
Organica 3/2018 de Proteccién de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales, en tanto aplicables a los distintos ambitos tratados en el
Anteproyecto.

134.- En relacion con la educacién resulta importante destacar que el
articulo 6 del Convenio Lanzarote sefiala lo siguiente:

«Articulo 6. Educacién de los nifios.

Cada Parte adoptara las medidas legislativas o de otro tipo que sean
necesarias para que los nifios reciban, durante su educacidon primaria y
secundaria, informacion sobre los riesgos de explotaciéon y abuso sexual, asi
como sobre los medios para protegerse, adaptada a su etapa evolutiva. Esta
informacidén, proporcionada, en su caso, en colaboracion con los padres, se
inscribird en el contexto de una informacion de caracter mas general sobre
la sexualidad y prestara especial atencion a las situaciones de riesgo,
especialmente las derivadas de la utilizacion de las nuevas tecnologias de la
informacion y la comunicacion.»

135.- En cuanto a la traslacién, a nivel normativo, del citado precepto del
Convenio de Lanzarote ha de traerse a colacion el Real Decreto 126/2014,
de 28 de febrero, por el que se establece el curriculo basico de la Educacién
Primaria, cuyo articulo 10, bajo la rubrica de "“[e]lementos transversales”
dispone, entre otros aspectos lo siguiente:

«1. Sin perjuicio de su tratamiento especifico en algunas de las asignaturas
de cada etapa, la comprension lectora, la expresion oral y escrita, la
comunicacién audiovisual, las Tecnologias de la Informaciéon y la
Comunicacion, el emprendimiento y la educacion civica y constitucional se
trabajaran en todas las asignaturas.

2. lLas Administraciones educativas fomentardan la calidad, equidad e
inclusion educativa de las personas con discapacidad, la igualdad de
oportunidades y no discriminacion por razon de discapacidad, medidas de
flexibilizacion y alternativas metodoldgicas, adaptaciones curriculares,
accesibilidad universal, disefio para todos, atencion a la diversidad y todas
aquellas medidas que sean necesarias para conseguir que el alumnado con
discapacidad pueda acceder a una educacion educativa de calidad en
igualdad de oportunidades.



e

LI5S
;=

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

3. Las Administraciones educativas fomentaran el desarrollo de los valores
gue fomenten la igualdad efectiva entre hombres y mujeres y la prevencion
de la violencia de género, y de los valores inherentes al principio de igualdad
de trato y no discriminacion por cualquier condicién o circunstancia personal
o social.

Las Administraciones educativas fomentaran el aprendizaje de la prevencion
y resolucion pacifica de conflictos en todos los ambitos de la vida personal,
familiar y social, asi como de los valores que sustentan la libertad, la
justicia, la igualdad, el pluralismo politico, la paz, la democracia, el respeto a
los derechos humanos y el rechazo a la violencia terrorista, la pluralidad, el
respeto al Estado de derecho, el respeto y consideracion a las victimas del
terrorismo y la prevencion del terrorismo y de cualquier tipo de violencia.

La programacion docente debe comprender en todo caso la prevencion de la
violencia de género, de la violencia terrorista y de cualquier forma de
violencia, racismo o xenofobia, incluido el estudio del Holocausto judio como
hecho histérico.

Se evitaran los comportamientos y contenidos sexistas y estereotipos que
supongan discriminacion.

Los curriculos de Educacion Primaria incorporaran elementos curriculares
relacionados con el desarrollo sostenible y el medio ambiente, los riesgos de
explotacion y abuso sexual, las situaciones de riesgo derivadas de la
utilizacién de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion, asi como
la proteccion ante emergencias y catastrofes. [...]»

136.- Atendido el tenor del citado precepto podria resultar conveniente
cohonestar la referencia a la transversalidad, del segundo parrafo del
articulo 27 del Anteproyecto, con los “[e]lementos transversales” recogidos
en las normas que disciplinan los curriculos basicos.

137.- En cuanto al articulo 32 del Anteproyecto, cuyo contenido ha de
ponerse en conexidon con la certificacion negativa del Registro Central de
Delincuentes Sexuales, a que se refiere el capitulo II del titulo V, podria
sugerirse que al tratar de “/os centros educativos”, se adicione referencia
expresa a su caracter publico o privado, al igual que se hace en el articulo
36, referido a los centros y servicios sanitarios.

138.- Asimismo, tras la referencia a los directores, podria valorarse la
sustitucion de la conjuncién disyuntiva “o” por la conjuncidn copulativa “y”,
de manera que la supervision de la contratacidn a que se refiere el articulo
32 del Anteproyecto recaiga sobre las Administraciones educativas, los
directores y los titulares de los centros educativos.
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139.- Cierra el Capitulo IV, el articulo 33 APLO, bajo la rubrica de
“[flormacion en materia de seguridad digital”, ordenando que:

«Las Administraciones Publicas deberan incorporar contenidos obligatorios y
especificos para la capacitacion de los menores de edad en materia de
seguridad digital. Dicha formacion se incluird tanto en los blogues de
contenidos como con cardcter transversal, debiendo implantarse desde la
etapa de educacion primaria.»

140.- En relacion con este mandato debe destacarse que la Ley 26/2015, de
28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia, introdujo, por primera vez en la legislacion espafiola, una
mencidén expresa a la alfabetizacién digital y mediatica, como herramienta
imprescindible para que las personas menores de edad puedan desarrollar
su pensamiento critico y tomar parte activa en una sociedad participativa y
en un mundo actual que no puede entenderse al margen de las TIC.

141.- La citada Ley 26/2015, acertadamente, vino a incorporar |la
alfabetizacidon digital y medidtica, no como derecho independiente, ni
tampoco como nuevo derecho, sino como parte del genérico derecho a la
informacion de los menores, es decir, “a buscar, recibir y utilizar la
informacion adecuada a su desarrollo”. Con esta configuracion se inserta en
la norma legal, afirmando la necesidad de prestar especial atencion a la
alfabetizacion digital y mediatica, y de que su implantaciéon, como no podia
ser de otro modo, se haga "de forma adaptada a cada etapa evolutiva”. A
continuacion, el legislador introdujo una referencia expresa al binomio
seguridad/responsabilidad, toda vez que es necesario que la alfabetizacidon
digital y mediatica transmita los conocimientos necesarios para que las
personas menores de edad puedan “actuar en linea con seguridad y
responsabilidad y, en particular, identificar situaciones de riesgo derivadas
de la utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacion asi como las herramientas y estrategias para afrontar dichos
riesgos y protegerse de ellos”. Es el articulo 42 del Anteproyecto, el que
recoge referencia expresa a los citados, e inseparables, ambitos de
seguridad y responsabilidad.

142.- Por lo que respecta al sector audiovisual, el considerando 59 de la
Directiva (UE) 2018/1808, de 14 de noviembre de 2018, por la que se
modifica la Directiva de servicios de comunicacidn audiovisual, habida
cuenta de la evolucion de las realidades del mercado, se refiere de manera
expresa a la alfabetizacion mediatica, en los siguientes términos:
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«(59) La «alfabetizacion mediatica» abarca las competencias, los
conocimientos y las capacidades de comprension que permiten a los
ciudadanos utilizar con eficacia y seguridad los medios. A fin de que los
ciudadanos puedan acceder a la informacion y utilizar, analizar de manera
critica y crear contenidos mediaticos de un modo responsable y seguro, los
ciudadanos deben poseer capacidades de alfabetizacion mediatica
avanzadas. La alfabetizacion mediatica no debe limitarse al aprendizaje de
herramientas y tecnologias, sino que también debe tener el fin de aportar a
los ciudadanos el pensamiento critico necesario para discernir, analizar
realidades complejas y reconocer la diferencia entre opiniones y hechos. Por
consiguiente, es necesario que tanto los prestadores de servicios de
comunicacion como los prestadores de plataformas de intercambio de
videos, en cooperacion con todas las partes interesadas, promuevan el
desarrollo de la alfabetizacion mediatica en todos los sectores de la sociedad
para los ciudadanos de todas las edades y para todos los medios y que se
sigan de cerca los avances a ese respecto.»

143.- Asimismo, debe recordarse que la disposicion adicional séptima del
Real Decreto 126/2014, dedicada a las [a]cciones informativas y de
sensibilizacion, vino a establecer que “[lJos Ministerios de Educacion,
Cultura y Deporte y de Justicia, en colaboracion con las Administraciones
educativas y con organizaciones y entidades interesadas, promoveran la
divulgacion entre el alumnado de informacion sobre los riesgos de
explotacion y abuso sexual, asi como sobre los medios para protegerse, en
cumplimiento de los dispuesto en el articulo 6 del Convenio del Consejo de
Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso
sexual”.

144.- Por su parte, la LOPD 3/2018 recoge, en el articulo 83, el “[d]erecho
a la educacidn digital”, con el siguiente tenor:

«1. El sistema educativo garantizarad la plena insercion del alumnado en la
sociedad digital y el aprendizaje de un uso de los medios digitales que sea
seguro y respetuoso con la dignidad humana, los valores constitucionales,
los derechos fundamentales y, particularmente con el respeto y la garantia
de la intimidad personal y familiar y la proteccion de datos personales. Las
actuaciones realizadas en este ambito tendran caracter inclusivo, en
particular en lo que respecta al alumnado con necesidades educativas
especiales.

Las Administraciones educativas deberan incluir en el disefio del blogue de
asignaturas de libre configuracion la competencia digital a la que se refiere
el apartado anterior, asi como los elementos relacionados con las situaciones
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de riesgo derivadas de la inadecuada utilizacion de las TIC, con especial
atencion a las situaciones de violencia en la red.

2. El profesorado recibird las competencias digitales y la formacion
necesaria para la ensefianza y transmision de los valores y derechos
referidos en el apartado anterior.

3. Los planes de estudio de los titulos universitarios, en especial, aquellos
qgue habiliten para el desempefio profesional en la formacion del alumnado,
garantizaran la formacién en el uso y seguridad de los medios digitales y en
la garantia de los derechos fundamentales en Internet.

4. Las Administraciones Publicas incorporaran a los temarios de las pruebas
de acceso a los cuerpos superiores y a aquéllos en que habitualmente se
desempefien funciones que impliquen el acceso a datos personales materias
relacionadas con la garantia de los derechos digitales y en particular el de
proteccion de datos.»

145.- Asimismo, el articulo 97 de la LO 3/2018, LOPD, contempla, en
términos imperativos, bajo la rubrica de "“[p]oliticas de impulso de los
derechos digitales”, que el Gobierno, en colaboracién con las comunidades
auténomas, de un lado, elaborard un Plan de Acceso a Internet con
determinados objetivos, entre los que se incluye el fomento de "medidas
educativas que promuevan la formacion en competencias y habilidades
digitales basicas a personas y colectivos en riesgo de exclusién digital y la
capacidad de todas las personas para realizar un uso auténomo y
responsable de Internet y de las tecnologias digitales” y, de otro, aprobara
un Plan de Actuacion dirigido a promover las acciones de formacioén,
difusidon y concienciacidon necesarias para lograr que los menores de edad
hagan un uso equilibrado y responsable de los dispositivos digitales y de las
redes sociales y de los servicios de la sociedad de la informacion
equivalentes de Internet con la finalidad de garantizar su adecuado
desarrollo de la personalidad y de preservar su dignidad y derechos
fundamentales.

146.- La obligatoriedad de la notificacién a la autoridad competente en
materia de proteccidon de menores se recoge en el apartado 2 del articulo 35
APLO al tratar del protocolo comun de actuacion sanitaria «[gJue evalie y
proponga las medidas necesarias para la correcta aplicacion de la ley y
cualesquiera otras medidas que se estimen precisas para que el sector
sanitario contribuya a la erradicacion de la violencia sobre la infancia y la
adolescencia», y que habra de elaborar la Comisién frente a la violencia en
los nifios, nifas y adolescentes, en el plazo de seis meses desde su
constitucion.
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147.- De manera coherente con la observaciéon formulada en relacion al
articulo 14 APLO vy la delimitacién del ambito subjetivo del deber cualificado
de notificacion, en el apartado 2 del articulo 35 APLO, en tanto aborda
«[l]a obligatoriedad de la notificacion a la autoridad competente en materia
de proteccion de menores, asi como la colaboracién con los Servicios
Sociales, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y el Ministerio Fiscal», habria
de incorporarse referencia expresa a los distintos profesionales del ambito
forense.

148.- Derivado de lo anterior, se sugiere valorar la correspondiente
inclusion de referencia al ambito forense, en el apartado II de la Exposicidon
de Motivos, en tanto, se refiere a las medidas contenidas en el capitulo V
respecto "al ambito sanitario”.

149.- Sin perjuicio de lo preceptuado en el articulo 5.1 del Anteproyecto, en
relaciéon a la formacidon de los distintos profesionales que tengan un
contacto habitual con las personas menores de edad, podria valorarse la
introduccién de referencia especifica al respecto para el personal del ambito
sanitario, al que se refiere el Capitulo V del Titulo III del Anteproyecto.

150.- Asimismo, como ya se ha indicado, podria resultar conveniente
incorporar al Anteproyecto referencias relativas al Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses y a los Institutos de Medicina Legal y
Ciencias Forenses.

151.- El Capitulo VII del Titulo III del Anteproyecto viene referido a
las nuevas tecnologias, dedicando el articulo 42 al uso seguro y responsable
de Internet y el articulo 43 al diagndstico y control de contenidos.

152.- El articulo 42 APLO alude a las obligaciones legales de los
progenitores establecidas, con caracter general, en el apartado 1 del
articulo 84 de la LO 3/2018, LOPD, bajo la rubrica de “[p]roteccion de los
menores en Internet” al disponer que los padres, madres, tutores,
curadores o representantes legales procuraran que los menores de edad
hagan un uso equilibrado y responsable de los dispositivos digitales y de los
servicios de la sociedad de la informacién a fin de garantizar el adecuado
desarrollo de su personalidad y preservar su dignidad y sus derechos
fundamentales.

153.- El contenido del apartado 2 del articulo 42 APLO, en tanto dispone
que «[lJas Administraciones Publicas pondran a disposicion de los nifios,
nifas y adolescentes, familias, educadores y profesionales que trabajen con



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

personas menores de edad un servicio especifico de linea de ayuda sobre el
uso seguro y responsable de Internet, que ofrezca a los usuarios asistencia
y asesoramiento ante situaciones potenciales de riesgo y emergencia de los
menores en Internet», debe ponerse en conexiéon con la observacion
formulada en relacién al apartado 2 del articulo 17 del Anteproyecto y la
gestién de los canales de denuncia de la existencia de determinados
contenidos, a fin de recordar que, cuando nos encontremos ante
pornografia infantil o en cuya elaboracién hayan sido utilizadas personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccién, los canales de
denuncia habran de gestionarse directamente por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad.

154.- Por lo que respecta al articulo 43 del Anteproyecto y al control de
contenidos, debe ponerse de manifiesto que conforme al articulo 9 de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, dentro de la funciones de supervisién y control en
materia de mercado de comunicacién audiovisual, corresponde a la CNMC
supervisar y controlar el correcto funcionamiento del mercado de
comunicacién audiovisual y, en particular:

- Supervisar la adecuacién de los contenidos audiovisuales con el
ordenamiento vigente y los codigos de autorregulacion en los
términos establecidos en el articulo 9 de la Ley 7/2010, de 31 de
marzo.

- Velar por el cumplimiento de los cddigos de autorregulacién sobre
contenidos audiovisuales verificando su conformidad con la normativa
vigente, en los términos establecidos en el articulo 12 de la Ley
7/2010, de 31 de marzo.

155.- Nuevamente, debe traerse a colaciéon la reciente Directiva (UE)
2018/1808, de 14 de noviembre de 2018, por la que se modifica la
Directiva de servicios de comunicacién audiovisual, habida cuenta de la
evolucion de las realidades del mercado, cuyo plazo de transposicion finaliza
el 19 de septiembre de 2020 (articulo 2.1), toda vez que introduce
importantes modificaciones, a tener en cuenta, para potenciar |la
autorregulacién efectiva y el control de contenidos.

156.- El articulo 47 del Anteproyecto, que se refiere a los “[c]riterios de
actuacion” de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, comienza afirmando
que:
«1. La actuacion de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en
los casos de violencia sobre la infancia y la adolescencia, se regird por el
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respeto a los derechos de nifios, niflas y adolescentes y la consideracion de
Su interés superior.»

157.- Este precepto parece olvidar que el mandato dirigido a las FFCCS se
recoge, con caracter general, para todas las Administraciones publicas, a
través de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, cuya razén de ser se
explicita, con detalle, en el apartado II de su Exposicion de Motivos, en los
siguientes términos:

«Los cambios introducidos en la Ley Organica de Proteccion Juridica del
Menor desarrollan y refuerzan el derecho del menor a que su interés
superior sea prioritario, principio fundamental en esta materia, pero
concepto juridico indeterminado que ha sido objeto, a lo largo de estos afios,
de diversas interpretaciones. Por ello, para dotar de contenido al concepto
mencionado, se modifica el articulo 2 incorporando tanto la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de los Uultimos afios como los criterios de la
Observacion general n.© 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de
Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial. Este concepto se define
desde un contenido triple. Por una parte, es un derecho sustantivo en el
sentido de gque el menor tiene derecho a que, cuando se adopte una medida
gue le concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso
de gue haya otros intereses en presencia, se hayan ponderado a la hora de
llegar a una solucidon. Por otra, es un principio general de caracter
interpretativo, de manera que si una disposicion juridica puede ser
interpretada en mas de una forma se debe optar por la interpretacion que
mejor responda a los intereses del menor. Pero ademas, en ultimo lugar,
este principio es una norma de procedimiento. En estas tres dimensiones, el
interés superior del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto
completo y efectivo de todos los derechos del menor, asi como su desarrollo
integral.

A la luz de estas consideraciones, es claro que la determinacion del interés
superior del menor en cada caso debe basarse en una serie de criterios
aceptados y valores universalmente reconocidos por el legislador que deben
ser tenidos en cuenta y ponderados en funcion de diversos elementos y de
las circunstancias del caso, y que deben explicitarse en la motivacion de la
decision adoptada, a fin de conocer si ha sido correcta o no la aplicacion del
principio.»

158.- Los criterios de actuacion a que se refiere el articulo 47 del
Anteproyecto han de ponerse en conexién con el contenido de la Ley
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4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito,
particularmente, con los articulos 19, 20 y 21, referidos, respectivamente al
derecho de las victimas a la proteccién, al derecho a que se evite el
contacto entre victima e infractor y a la proteccién de la victima durante la
investigaciéon penal.

159.- De igual modo, debe recodarse que conforme al articulo 282 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, cuando las victimas entren en contacto con la
Policia Judicial, ésta, ademas de cumplir con los deberes de informacidon que
prevé la legislacién vigente, ha de llevar a cabo una valoracion de las
circunstancias particulares de las victimas para determinar provisionalmente
qgué medidas de proteccién deben ser adoptadas para garantizarles una
proteccion adecuada, sin perjuicio de la decision final que correspondera
adoptar al Juez o Tribunal.

\'}

160.- El Titulo IV del Anteproyecto se refiere a las “[a]ctuaciones en
centros de proteccion”, sugiriendo su puesta en conexion con las categorias
de centros de acogimiento residencial existentes en la legislacion vigente,
incluyendo a los centros de proteccion especificos de menores con
problemas de conducta, creados por la Ley Organica 8/2015, de
modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia.

161.- La redaccién del primer parrafo del articulo 50 APLO, en tanto
impone a los centros de proteccién de menores, la obligacion de «[a]plicar
los protocolos de actuacion que establezcan los servicios sociales
especializados de proteccion de menores», parece entrar en colisién con lo
dispuesto en el apartado |) del articulo 21.1 LOPIJM 1/1996 que recoge,
dentro de las obligaciones basicas de “las Entidades Publicas y los servicios
y centros donde se encuentren” acogidos residencialmente los menores, la
de establecer "“los necesarios mecanismos de coordinacién con los servicios
sociales especializados para el seguimiento y ajuste de las medidas de
proteccion”.

162.- La supervisidn por parte del Ministerio Fiscal, a que se refiere el
articulo 52 del Anteproyecto, resulta coherente con la atribucién de
“superior vigilante de la actuaciéon administrativa en proteccion de menores”
derivada de la Ley 26/2015, de modificacién del sistema de proteccién a la
infancia y a la adolescencia.
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163.- Cierra el Anteproyecto el titulo V que, bajo la rdbrica "“[d]e la
organizacion administrativa”, se integra por dos capitulos, dedicados,
respectivamente, al Registro Central de informacién y a la certificacion
negativa del Registro Central de Delincuentes Sexuales, abarcando los
articulos 53 a 57.

164.- El articulo 53, Unico que integra el capitulo I es del siguiente tenor
literal:

«[E]n el plazo de seis meses a contar desde la entrada en vigor de esta ley,
mediante orden ministerial de la persona titular del Ministerio de Sanidad,
Consumo y Bienestar Social se determinara la creacion del Registro Central
de informacion sobre la violencia contra la infancia y la adolescencia, asi
como la informacién concreta y el procedimiento a través del cual el Consejo
General del Poder Judicial, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y las
distintas Administraciones Publicas deben suministrar los datos requeridos al
registro.

En particular, dicha orden ministerial sefalara los criterios bdsicos de
notificacion, que como minimo seran los siguientes:

a) Con respecto a la victima: edad, sexo, tipo de maltrato o violencia,
gravedad, nacionalidad y, en su caso, discapacidad.

b) Con respecto al agresor: edad, sexo y relaciéon con la victima.

c) Medidas puestas en marcha, en su caso, relativas a la intervencion frente
a la violencia sobre la infancia y adolescencia.»

165.- Complementa este precepto la disposicion transitoria Gnica del
Anteproyecto, "[rJemision de informacion al Registro Central de
informacion sobre la violencia contra la infancia y la adolescencia”,
conforme a la cual:

«[H]Jasta que no se lleve a cabo la creacion del Registro Central de
informaciéon sobre la violencia contra la infancia y la adolescencia, la
remision de la informacion que deben realizar las Administraciones Publicas
al citado registro se remitiré al Observatorio de la Infancia.»

166.- Por su parte, se afirma en la MAIN que «[e]xiste también un alto
grado de consenso en la ausencia de datos globales, fiables y sistematicos
sobre la envergadura de este fendmeno. En efecto, el abordaje de la
cuestion estadistica de la violencia que sufren las personas menores de
edad se caracteriza por su dispersion y falta de rigurosidad« (pagina 79) y
que <«el Registro Unificado de casos de Sospecha de Maltrato Infantil
(RUMI), dependiente del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social
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(en adelante MSCBS), el unico directamente orientado a la deteccion precoz
del maltrato infantil, [...]», (pagina 80 de la MAIN).

167.- Segun consta en el Boletin de datos estadisticos de medidas de
proteccion a la infancia, niumero 20, publicado en enero de 2019 por el
Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, durante el afio 2017 se
han registrado un total de 16.777 notificaciones de casos de sospecha de
maltrato infantil, arrojando la cifra mas alta de toda la serie temporal del
Registro Unificado de casos de sospecha de Maltrato Infantil (RUMI),
iniciada en el afo 2012, que registré 9.060 notificaciones de casos de
sospecha de maltrato infantil. Estos datos son procedentes de la aplicacién
online del Registro Unificado de casos de sospecha de Maltrato Infantil
(RUMI), que registra notificaciones que contengan informacién basica de las
posibles victimas, pero en ningln caso datos que permitan la identificacién
de las mismas.

168.- Por lo que respecta al deber de recogida de datos, viene
establecido en diferentes normas. Asi, el apartado 2 del articulo 10 del
Convenio de Lanzarote obliga a adoptar las medidas legislativas o de otro
tipo que sean necesarias para crear o desighar «mecanismos de recogida de
datos o puntos de contacto, a nivel nacional o local y en cooperacion con la
sociedad civil, a efectos de observar y evaluar el fenémeno de la
explotacion y el abuso sexual de los nifios, dentro del debido respeto a las
exigencias de proteccion de los datos de caracter personal».

169.- Del mismo modo, resalta la importancia de recogida de datos la
Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencién y lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la
Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo, por ejemplo, en el considerando
(25) al referirse a «la recogida armonizada de datos», en el considerando
(28), al senalar que «[pJjara evaluar los resultados de las acciones de lucha
contra la trata, la Union debe seguir desarrollando su trabajo sobre
metodologias y métodos de recopilacion de datos para producir estadisticas
comparables» o en el articulo 19, al establecer que <«[/Jos Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para establecer ponentes
nacionales o mecanismos equivalentes. El cometido de tales mecanismos
incluird la evaluacién de las tendencias de la trata de seres humanos, la
cuantificacion de los resultados de las acciones de la lucha contra la trata,
incluida la recopilacion de estadisticas en estrecha cooperacion con las
correspondientes organizaciones de la sociedad civil presentes en este
ambito, y la informacion».
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170.- También se refiere, especificamente, a la recogida de datos, la
Directiva 2011/93/UE, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de los menores y la
pornografia infantil y por la que se sustituye la Decisién marco 2004/68/]AI
del Consejo, al sefialar en el considerando (44) que:

«Se alienta a los Estados miembros a crear mecanismos para la recogida de
datos, o puntos de informacién, a nivel nacional o local y en colaboracion
con la sociedad civil, con objeto de observar y evaluar el fenémeno de los
abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores. Para poder evaluar
adecuadamente los resultados de las acciones adoptadas para luchar contra
los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia
infantil, la Union debe seguir desarrollando su trabajo acerca de las
metodologias y modos de recogida de datos para elaborar estadisticas
comparables.»

171.- Expuesto lo anterior, la creacidon de un Registro Central de
informacion sobre la violencia contra la infancia y la adolescencia merece
una valoracion positiva de cara a unificar los criterios basicos de notificacion
que permitan valorar, de manera adecuada el fendmeno de la violencia
contra la infancia y la adolescencia, debiendo recordar, en cuanto a los
datos que constan en el Registro de notificaciones de casos de sospecha de
maltrato infantil, que «a pesar de que cada notificacion corresponde a un
menor es importante recordar que no se puede considerar nunca el numero
de notificaciones como el numero de menores que han sufrido maltrato
durante ese afo, ya que para un mismo menor puede haber varias
notificaciones a lo largo del afio». Por otro lado, debe ponerse de relieve la
dificultad practica en la obtencion de datos a partir de las actuaciones de los
organos jurisdiccionales dado que actualmente los boletines estadisticos,
aprobados por la Comisién Nacional de Estadistica Judicial, no recogen esos
datos ni tampoco se desprenden de los sistemas de gestidén procesal.

172.- Con caracter previo al analisis del Capitulo II del Titulo V, ha de
ponerse de manifiesto que del Convenio de Lanzarote y de la Directiva
2011/93/UE se desprenden cuatro cuestiones, diferentes, pero intimamente
interrelacionadas. Son las siguientes:

1. La necesidad de articular la obligaciéon de almacenar los datos relativos a
la identidad y perfil genético (ADN) de todas las personas condenadas
por cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al Convenio de
Lanzarote, obligacion que el Tratado impone sin limitacién alguna:
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«Registro y almacenamiento de datos

Articulo 37. Registro y almacenamiento de datos nacionales sobre los
delincuentes sexuales convictos.

1. A efectos de la prevencidon y enjuiciamiento de los delitos tipificados con
arreglo al presente Convenio, cada Parte adoptara las medidas legislativas o
de otro tipo que sean necesarias para recoger y almacenar, de conformidad
con las disposiciones aplicables sobre proteccion de datos de caracter
personal y otras normas y garantias apropiadas que el derecho interno
prevea, los datos relativos a la identidad y perfil genético (ADN) de las
personas condenadas por los delitos tipificados con arreglo al presente
Convenio.

2. Cada Parte, en el momento de la firma o del depdsito de su instrumento
de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, comunicara al Secretario
General del Consejo de Europa el nombre y direccion de una sola autoridad
nacional responsable a los efectos del apartado 1.

3. Cada Parte adoptarad las medidas legislativas o de otro tipo que sean
necesarias para que la informacion a que hace referencia el apartado 1
pueda transmitirse a la autoridad competente de otra Parte, de conformidad
con las condiciones establecidas en su derecho interno y los instrumentos
internacionales pertinentes.»

En Espana, esta obligacion se incorpord a nuestro Derecho interno a
través del articulo 129 bis del Cdédigo Penal, adicionado por Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, con el siguiente tenor literal:

«Articulo 129 bis.

Si se trata de condenados por la comision de un delito grave contra la vida,
la integridad de las personas, la libertad, la libertad o indemnidad sexual, de
terrorismo, o cualquier otro delito grave que conlleve un riesgo grave para la
vida, la salud o la integridad fisica de las personas, cuando de las
circunstancias del hecho, antecedentes, valoracién de su personalidad, o de
otra informacidon disponible pueda valorarse que existe un peligro relevante
de reiteracion delictiva, el juez o tribunal podra acordar la toma de muestras
bioldgicas de su persona y la realizacion de analisis para la obtencion de
identificadores de ADN e inscripcion de los mismos en la base de datos
policial. Unicamente podrén llevarse a cabo los anélisis necesarios para
obtener los identificadores que proporcionen, exclusivamente, informacion
genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo.

Si el afectado se opusiera a la recogida de las muestras, podrd imponerse su
ejecucion forzosa mediante el recurso a las medidas coactivas minimas
indispensables para su ejecucidon, que deberan ser en todo caso
proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad.»
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Aun cuando no forme parte del Anteproyecto objeto del presente
informe, pero entendiéndose como cuestidon directamente vinculada al
mismo, y, en particular, al contenido del capitulo II del titulo V, atendido
el caracter imperativo de la obligaciéon impuesta por el articulo 37 del
Convenio de Lanzarote, no sometida a limitacién o condicién alguna, se
sugiere valorar la conveniencia de modificar su regulacién actual, incluso
a través de su configuracién como pena privativa de derechos (art. 39
CP), a fin de garantizar el debido cumplimiento de la obligacién de
almacenar los datos relativos a la identidad y perfil genético (ADN) de
las personas condenadas por cualquiera de los delitos tipificados con
arreglo al Convenio de Lanzarote, como exige el citado Tratado
Internacional, ratificado por Espafia.

2. La creacién de un registro de delincuentes sexuales, como medida
administrativa adicional, al margen de la obligacién que el Convenio de
Lanzarote impone a los Estados miembros de adoptar las medidas
necesarias para almacenar los datos relativos a la identidad y perfil
genético de las personas condenadas por los delitos tipificados con
arreglo al Convenio de Lanzarote. Esta medida se recoge en el
Considerando 43 de la Directiva 2011/93/UE, que contempla Ila
posibilidad de establecer registros de delincuentes sexuales, si bien
como decimos, como medida administrativa adicional y cuyo caracter es
potestativo para los Estados miembros de la Unidn:

«lLos Estados miembros podran considerar la adopcion de medidas
administrativas adicionales en relacion con los delincuentes, tales como
establecer la inscripcion de personas condenadas por las infracciones
contempladas en la presente Directiva en registros de delincuentes sexuales.
El acceso a estos registros debe estar sujeto a limitaciones con arreglo a los
principios constitucionales nacionales y las normas aplicables en materia de
proteccion de datos, por ejemplo permitiendo el acceso solamente a las
autoridades judiciales o a los cuerpos y fuerzas de seguridad.>»

3. La inhabilitacién derivada de sentencias condenatorias, cuyo régimen se
aborda en la disposicién final segunda del Anteproyecto.

4. El derecho del empleador a ser informado de las condenas por
infracciones sexuales contra menores al contratar personal para puestos
que impliquen contactos directos y regulares con menores.
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A estas dos Ultimas cuestiones se refieren el Considerando (40) y el
articulo 10 de la Directiva 2011/93/UE, en los siguientes términos:

«(40) Cuando la peligrosidad o los posibles riesgos de reincidencia en las
infracciones asi lo aconsejen, los delincuentes condenados deben ser
inhabilitados, con caracter temporal o permanente, en caso necesario, para
el ejercicio, al menos con caracter profesional, de actividades que impliquen
contactos directos y regulares con menores.

Los empresarios tienen derecho a ser informados, cuando contraten
personal para un puesto que implique tales contactos directos y regulares
con menores, de las condenas por infracciones sexuales contra menores que
consten en los antecedentes penales, o de las inhabilitaciones vigentes.

A efectos de la presente Directiva, la nocion de empresario también debe
abarcar a las personas que estén al frente de una organizacion dedicada a
labores de voluntariado que guarden relacion con la vigilancia o el cuidado
de menores y que impliquen contactos directos y regulares con ellos. El
modo de facilitar esa informacién, por ejemplo, por medio de la persona en
cuestion, asi como su contenido exacto, el sentido de las actividades de
voluntariado organizadas y los contactos directos y regulares con los
menores deben establecerse conforme a la legislacion nacional.»

«Articulo 10 Inhabilitacion derivada de sentencias condenatorias

1. A fin de evitar el riesgo de reincidencia en los delitos, los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que una
persona fisica que haya sido condenada por una infraccién contemplada en
los articulos 3 a 7 pueda ser inhabilitada, con cardcter temporal o
permanente, para el ejercicio de actividades, al menos profesionales, que
impliquen contactos directos y regulares con menores.

2. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar
gue los empresarios, al contratar a una persona para realizar actividades
profesionales o actividades de voluntariado organizadas que impliquen
contactos directos y regulares con menores, tengan derecho a solicitar
informacioén, de conformidad con el Derecho nacional, por cualquier medio
apropiado, como el acceso previa peticion o a través del interesado, de la
existencia de condenas por infracciones contempladas en los articulos 3 a 7
qgue consten en el registro de antecedentes penales, o de cualquier
inhabilitacion para ejercer actividades que impliquen contactos directos y
regulares con menores derivada de dichas condenas penales.

3. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar
gue, con vistas a la aplicacién de lo dispuesto en los apartados 1 y 2, la
informacion relativa a la existencia de condenas penales por cualquiera de
las infracciones contempladas en los articulos 3 a 7, o de cualquier
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inhabilitacion para ejercer actividades que impliquen contactos directos y
regulares con menores derivada de dichas condenas penales, sea
transmitida con arreglo a los procedimientos establecidos en la Decision
marco 2009/315/JAI del Consejo, de 26 de febrero de 2009, relativa a la
organizacion y al contenido del intercambio de informacion de los registros
de antecedentes penales entre los Estados miembros, cuando se solicite la
informacidén de conformidad con el articulo 6 de dicha Decisién marco con el
consentimiento de la persona interesada.»

173.- Expuesto lo anterior, el capitulo II del titulo V del Anteproyecto
se refiere a la certificacion negativa del Registro Central de Delincuentes
Sexuales creado por el Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre,
integrado en el sistema de registros administrativos de apoyo a la
Administracion de Justicia regulado en el Real Decreto 95/2009, de 6 de
febrero, cuya gestion corresponde a la Secretaria de Estado de Justicia a
través de la Secretaria General de la Administracion de Justicia, y que
constituye un sistema de informacion, de caracter no publico y gratuito,
relativo a la identidad, perfil genético, penas y medidas de seguridad
impuestas a aquellas personas condenadas en sentencia firme, tanto en
Espafia como en otros paises, por cualquier delito contra la libertad e
indemnidad sexuales o por trata de seres humanos con fines de explotacién
sexual, incluyendo la pornografia, regulados en el Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Coédigo Penal, con independencia de la edad de la
victima.

174.- Conforme al articulo 3.2 del Real Decreto 1110/2015, “[l]a finalidad
del Registro es contribuir a la proteccion de los menores contra la
explotacion y el abuso sexual, con independencia de quién sea el autor del
delito, mediante el establecimiento de un mecanismo de prevencion que
permita conocer si quienes pretenden el acceso y ejercicio de profesiones,
oficios y actividades que impliquen el contacto habitual con menores,
carecen o no de condenas penales por los delitos a los que se refiere el
apartado anterior. Asimismo, el Registro tiene como fin facilitar Ila
investigacion y persecucion de los delitos a que se refiere el presente real
decreto con objeto de proteger a las victimas menores de edad de la
delincuencia sexual, introduciendo medidas eficaces que contribuyan a la
identificacion de sus autores y de cooperacion con las autoridades judiciales
y policiales de otros paises, en particular con los Estados miembros de la
Unioén Europea y del Consejo de Europa.”

175.- La Exposicién de Motivos del Anteproyecto sefiala que «/[...] con el
objetivo de subsanar deficiencias observadas en los ultimos afos, se
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clarifica cual debe ser el momento de acreditacion de tal requisito,
sefalandose como tal el momento inicial de acceso a la profesion, oficio o
actividad», si bien, el tenor literal del articulo 54.1 del Anteproyecto, como
seguidamente se expondra, se refiere a los momentos de acceso y ejercicio.

176.- El apartado 1 del articulo 54 recoge, con una redaccidn similar, la
previsidn ya establecida en el apartado 5 del articulo 13 de la LOPIM
1/1996, que fue introducido por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, con
la siguiente redaccién:

«5., Serd requisito para el acceso y ejercicio a las profesiones, oficios y
actividades que impliquen contacto habitual con menores, el no haber sido
condenado por sentencia firme por algun delito contra la libertad e
indemnidad sexual, que incluye la agresion y abuso sexual, acoso sexual,
exhibicionismo y provocacion sexual, prostitucion y explotacion sexual y
corrupcion de menores, asi como por trata de seres humanos. A tal efecto,
qguien pretenda el acceso a tales profesiones, oficios o actividades debera
acreditar esta circunstancia mediante la aportacion de una certificacion
negativa del Registro Central de delincuentes sexuales.»

177.- La disposicion final primera del Anteproyecto suprime el
transcrito apartado 5 del articulo 13 LOPIM, cuyo contenido viene a ser
recogido, en términos similares, en el articulo 54 del Anteproyecto, no
observandose, sin embargo, que la diccidon de la norma proyectada implique
la necesidad de suprimir lo dispuesto en el articulo 13.5 de la LOPIM.

178.- El apartado 2 del articulo 54 viene a definir, a los efectos de esta
ley, qué debe entenderse por <«profesiones, oficios y actividades que
implican contacto habitual con personas menores de edad”, englobando en
dicho concepto "“todas aquellas, retribuidas o no, que por su propia
naturaleza y esencia conllevan el trato repetido y no meramente ocasional
con nifios, nifias o adolescentes, asi como, en todo caso, todas aquellas que
tengan como destinatarios principales a nifios, ninas o adolescentes», e
incorporando la nota de habitualidad exigida por el Convenio de Lanzarote
(contacto directo y regular segun la Directiva 2011/93/UE).

179.- La definicion recogida en el Anteproyecto se acomoda a las exigencias
establecidas en la Directiva 2011/93/UE, cuyo considerando (40),
anteriormente transcrito, sefiala que /a nocion de empresario también debe
abarcar a las personas que estén al frente de una organizacion dedicada a



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

labores de voluntariado que guarden relacion con la vigilancia o el cuidado
de menores y que impliquen contactos directos y regulares con ellos.

180.- Seguidamente, los articulos 55, 56 y 57 del Anteproyecto
concretan esta exigencia, respectivamente, para los trabajadores por
cuenta ajena o voluntarios, los trabajadores por cuenta propia y los
trabajadores o voluntarios en el sector publico, sefialando, al respecto, la
Exposicion de Motivos que «[a] fin de ampliar la proteccion, se extiende la
obligacion de acreditar el requisito de no haber cometido delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales a todos los trabajadores y trabajadoras, lo
sean por cuenta propia o por cuenta ajena, tanto del sector publico como
del sector privado».

181.- Del mismo modo, en la Exposicion de Motivos se afirma que "[s]e
prevé que, durante el ejercicio de la profesion, oficio o actividad, el
trabajador o trabajadora no tenga obligacion de volver a acreditar la
ausencia de sentencias condenatorias por delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales”, afirmacion que no se corresponde con el tenor literal
del segundo parrafo del articulo 55 APLO, conforme al cual «[njo sera
necesario que el empleador exija la reiteracion de la aportacion de la
certificacion negativa actualizada durante el ejercicio de la profesion, oficio
o actividad», sugiriéndose al prelegislador cohonestar ambas previsiones.

182.- Si bien, atendiendo a la diccidon literal, la delimitacién temporal
recogida en el articulo 54 APLO aborda tanto el acceso como el ejercicio, se
observa que los articulos 55, 56 y 57 del Anteproyecto, como sefala la
Exposicion de Motivos, se centran Unicamente en el momento inicial o
previo al ejercicio de la actividad de que se trate, y asi se desprende de las
referencias a “[q]Juien pretenda el acceso, [...] mediante la aportacion, en el
momento de inicio de la profesion, oficio o actividad” (articulo 55), “[q]uien
pretenda ejercer [...] en el momento de cursar su alta en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos” (articulo 56) y a "“[qJuien pretenda
ejercer [...] con caracter previo al inicio de la profesion, oficio o actividad”.

183.- Siendo cierto que tanto el Convenio de Lanzarote como la Directiva
2011/93/UE abordan este requisito con una delimitacién temporal inicial o
previa, [“aspirantes a ejercer dichas profesiones”, “al contratar una
persona” o “cuando contraten personal”’], no puede olvidarse que ambos
instrumentos establecen normas minimas, susceptibles de ampliaciéon o
mejora, entendiéndose, por ello, como mas acertada, en aras de reforzar la
proteccion de las personas menores de edad, la delimitacion temporal
recogida en el articulo 54 del Anteproyecto, en tanto aborda las fases de
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acceso y ejercicio de la actividad de que se trate, que deberia trasladarse a
los articulos 55, 56 y 57.

184.- Un claro ejemplo del caracter de norma de minimos que ostentan el
Convenio y la Directiva, es la regulacidon del "embaucamiento de menores
con fines sexuales por medios tecnoldgicos”, a que se refieren el articulo 6
de la Directiva 2011/93/UE y el articulo 23 del Convenio de Lanzarote
(“[p]roposiciones a nifos con fines sexuales”), conocido coloquialmente
como grooming, en el que la legislacion penal espafiola, en el apartado 2
del articulo 183 ter CP, adicionado por la LO 1/2015, cuenta, junto con el
tipo general, con un tipo especifico de grooming, exclusivamente
tecnoldgico, que no viene acompafado de actos materiales encaminados al
acercamiento.

185.- En ese sentido, entendiéndose acertada la prevision incorporada en el
segundo parrafo del articulo 55, conforme a la cual "[n]o sera necesario
qgue el empleador exija la reiteracion de la aportacion de la certificacion
negativa actualizada durante el ejercicio de la profesidon, oficio o actividad”,
ello no obsta ni supone un impedimento a hacer recaer, sobre quienes
ejerzan esta profesiones, oficios y actividades, la asuncién de la obligacion
de poner en conocimiento del empleador o “empresario” cualquier condena
firme posterior que suponga una alteracién del contenido del certificado
inicialmente aportado, cuya articulacién podria configurarse, por ejemplo, a
través de la correspondiente declaracion responsable, suscrita en el
momento de la aportacion de la certificacién negativa del Registro Central
de Delincuentes Sexuales a que se refieren los articulos 55 a 57 del
Anteproyecto.

186.- En cuanto al contenido del capitulo II del titulo V, que amplia el
régimen vigente al respecto, recogido en la Ley 26/2015, se sugiere la
valoracion de la incorporacion de la correspondiente disposicion
transitoria para facilitar el transito al régimen juridico previsto por la
nueva regulacién, delimitando de forma precisa la aplicacion temporal y
material de la regulaciéon recogida en el Anteproyecto, incluyendo, en su
caso, la declaracion de la aplicacién retroactiva de la norma nueva, para
regular situaciones juridicas iniciadas con anterioridad a su entrada en
vigor.
VI

187.- La Disposicion adicional primera del Anteproyecto, referida a la
“dotacion presupuestaria”, en tanto se proyecta sobre el Estado y las
comunidades auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias,
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habra de tener en cuenta las previsiones establecidas al respecto en la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

188.- La Disposicion adicional tercera, bajo el enunciado “"Soluciones
habitacionales”, establece: «[L]as Administraciones Publicas, en el ambito
de sus competencias, priorizaran las soluciones habitacionales ante los
desahucios de familias en el que alguno de sus miembros sea una persona
menor de edad.»

189.- Esta disposicion debe situarse en el contexto de las sucesivas normas
y reformas legislativas que han tenido por objeto la proteccion de los
deudores, dentro de los procedimientos de ejecucién hipotecaria y de
desahucios arrendaticios, que se encuentran en situaciones de
vulnerabilidad y de riesgo de exclusion social, originadas fundamentalmente
como consecuencia de la crisis econdmica que ha afectado en pasados afios
a Espafia, y que ha provocado un aumento del nimero de familias que
carecen de los recursos econdmicos basicos, lo que ha determinado a su
vez un aumento considerable de los casos de incumplimiento sobrevenido
de las obligaciones derivadas de los contratos de préstamo con garantia
hipotecaria y de los contratos de arrendamiento, dando lugar a numerosos
procesos de ejecucion hipotecaria y de desahucio por falta de pago de la
renta que, en muchas ocasiones, culminan con la pérdida de la vivienda
habitual.

190.- De este modo, a los Reales Decretos-ley 8/2011, de 1 de julio,
6/2012, de 9 de marzo, y 27/2012, de 15 de noviembre, han seguido la Ley
1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, el Real
Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social,
la Ley 25/2015, de 28 de julio, sobre las misma materias, que ademas de
modificar los requisitos para considerar que se producen situaciones de
riesgo de exclusién social y situaciones de especial vulnerabilidad, prolongd
los plazos de suspension de los lanzamientos prevista en la Ley 1/2013
durante los cuatro afios siguientes a su entrada en vigor y ha modificado el
régimen de adhesion al "“Cdédigo de Buenas Practicas para la
reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la
vivienda habitual” establecido en el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo
y en la Ley 1/203, de 14 de mayo.

191.- Recientemente se han promulgado el Real Decreto-ley 5/2017, de 17
de mayo, sobre las mismas materias, y la Ley 5/2018, de 11 de junio, de
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modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) en relacién con la
ocupacion ilegal de viviendas -cuya constitucionalidad fue declarada por la
STC 32/2019, de 28 de febrero de 2019-. Esta ultima modifica el articulo
150 de la LEC, al que anade un apartado cuarto, conforme al cual, cuando
la notificacion de la resolucion contenga fecha para el lanzamiento de
quienes ocupan una vivienda, el érgano judicial dara traslado a los servicios
publicos competentes en materia de politica social por si procediera su
actuacién, siempre que se hubiera otorgado el consentimiento por los
interesados; y modifica también el articulo 441, al que afiade un nuevo
apartado 1 bis, para establecer que, una vez identificados los ocupantes de
la vivienda cuya recuperaciéon de la posesidén se haya demandado, y en todo
caso al acordar la entrega de la vivienda al demandante y el desalojo de los
ocupantes, se dara traslado a los servicios publicos competentes en materia
de politica social para que puedan adoptar las medidas de proteccién que en
cada caso procedan.

192.- Es especialmente relevante la Disposicion adicional de esta misma Ley
5/2018, que bajo el titulo "“Coordinacibn y cooperacion entre
Administraciones publicas”, establece: «1. Las distintas Administraciones
publicas, en el ambito de sus respectivas competencias, incorporaran, en
los protocolos y planes para garantizar politicas publicas en materia de
vivienda, medidas agiles de coordinacién y cooperacion, especialmente con
los responsables de los servicios sociales en el ambito autondmico y local, al
objeto de prevenir situaciones de exclusidon residencial y para que resulte
eficaz la comunicacién prevista en el apartado 4 del articulo 150 y en el
apartado 1 bis del articulo 441 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, a fin de dar respuesta adecuada y lo mas inmediata
posible a aquellos casos de vulnerabilidad que se detecten en los
procedimientos conducentes al lanzamiento de ocupantes de viviendas y
que exigen actuaciones previas y coordinadas de las administraciones
competentes [...].»

193.- A este respecto, ha de recordarse que este drgano constitucional
tiene suscritos con distintas Comunidades Auténomas y Federaciones de
Municipios diversos convenios de colaboracidn sobre la deteccion de
supuestos de vulnerabilidad con ocasién del lanzamiento de vivienda
familiar y medidas de caracter social en los procedimientos judiciales
dirigidos al lanzamiento de la vivienda habitual. De este modo, se han
suscrito convenios de esta naturaleza y con este objeto con las
Comunidades Autonomas de Andalucia, de Castilla-la Mancha, con la
Comunidad Foral de Navarra, con las Comunidades Autdonomas de Aragon,
de Valencia, de Galicia y de La Rioja, con el Principado de Asturias, con la
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Comunidad Auténoma de la Regidon de Murcia, y con las Comunidades
Auténomas del Pais Vasco y de Madrid. En todos ellos, y como denominador
comun, se contempla, ademas de mecanismos para la deteccién temprana
de los supuestos de vulnerabilidad, cauces de comunicacion de los érganos
judiciales con los servicios competentes en materia de politica social con el
objeto de que, tras informarles de la posible existencia de situaciones de
vulnerabilidad, puedan adoptar las medidas oportunas y, particularmente,
puedan ofrecer soluciones habitacionales.

194.- Junto con este marco legal y convencional, han de situarse las
distintas normas provenientes de los érganos legislativos y de gobierno de
diferentes Comunidades Auténomas, como la Ley Foral 24/2013, de 2 de
julio, la Ley andaluza 4/2013 y el Decreto-ley del Gobierno andaluz 6/2013,
la Ley canaria 2/2014, la Ley valenciana 2/2017, la Ley del Parlamento
vasco 3/2015, la Ley extremefia 2/2017, y la Ley del Parlamento de
Cataluna 4/2016, -salvo en lo relativo a la expropiacion del uso de
viviendas a entidades financieras, aspecto en el que fue declarada su
inconstitucionalidad por STC 93/2015, de 14 de mayo, después seguida de
las SSTC 16/2018, 32/2018, 43/2018, 80/2018, 97/2018, 106/2018 vy
8/2019-, el Decreto-ley del Gobierno de Aragéon 3/2015, de 15 de diciembre
-sobre el que recayd la STC 5/2019, de 17 de enero-, o la Ley del
Parlamento de Cataluna 24/2015, de 29 de julio, que fue parcialmente
declarada inconstitucional, en la regulacion procesal que contiene su
articulo 3 para la resolucion en las situaciones de sobreendeudamiento, por
la STC 13/2019, de 31 de enero.

195.- Por otra parte, para fijar adecuadamente el objeto de la disposicidon
analizada, y al paso del informe del relator especial sobre el derecho a la
vivienda presentado ante la Asamblea General de las Naciones Unidas el 7
de febrero de 2008, asi como de las diversas observaciones generales del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas
sobre desalojos forzosos, conviene retener que, tal y como puntualiza la
seflalada STC 32/2019, el articulo 47 CE no reconoce un derecho
fundamental, sino que enuncia «[u]n mandato o directriz constitucional que
ha de informar la actuacidon de todos los poderes publicos (art. 53.3 CE) en
el ejercicio de sus competencias (STC 152/1988, de 20 de julio, F] 2; y en
el mismo sentido, SSTC 59/1995, de 17 de marzo, F] 3, y 36/2012, de 15
de marzo, FJ 4). Los poderes publicos vienen asi obligados a promover las
condiciones necesarias y a establecer las normas pertinentes para hacer
efectivo el derecho de los espanoles a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada, den particular regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el
interés general para impedir la especulacién, conforme determina el art. 47
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CE». El Alto Tribunal recuerda, ademas, que cuando el articulo 25.1 de la
Declaracidon universal de derechos humanos y el articulo 11.1 del Pacto
Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales reconocen el
derecho de las personas a un nivel de vida suficiente que les asegure, entre
otros beneficios, una vivienda adecuada, no estan reconociendo un derecho
subjetivo exigible, sino que configuran un mandato para los Estados parte
de adoptar medidas apropiadas para promover politicas publicas
encaminadas a facilitar el acceso de todos los ciudadanos a una vivienda
digna.

196.- Y en ese mismo sentido debe entenderse el articulo 34.3 de la Carta
de los derechos fundamentales de la Unién Europea, cuando reconoce el
derecho a una ayuda social y una ayuda de vivienda para garantizar una
existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes,
segun las modalidades establecidas por el Derecho de la Union y las
legislaciones y practicas nacionales. Tal y como ha sefialado el Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea en su auto de 16 de julio de 2015 (asunto C-
539/14), el articulo 34.3 de la Carta no garantiza el derecho a la vivienda,
sino el «[d]erecho a una ayuda social y una ayuda de vivienda», en el
marco de las politicas sociales basadas en el articulo 153 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea.

197.- Conviene, por otra parte, corregir el error material que se aprecia al
referirse a las “soliciones”, en vez de a las “soluciones” habitacionales.

b) Modificaciones de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor

198.- A través de la Disposicion final primera, integrada por cinco
apartados, se modifica la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor, de modificacidn del Cédigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

199.- En primer lugar "“[s]e suprime el apartado 4 y 5 del articulo 13",
ambos introducidos por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del
sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, cuyo contenido viene
a ser recogido, respectivamente, en los articulos 13 y 54 del Anteproyecto,
no observandose, como ya se ha indicado al abordar el analisis de los
mismos, que la diccién de la norma proyectada implique la necesidad de
suprimir lo dispuesto en los apartados 4 y 5 del articulo 13 de la LOPIM.
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200.- No obstante, caso de entenderse procedente el mantenimiento de la
prevision de supresion recogida en el Anteproyecto, se sugiere valorar la
utilizacién del plural, al ser dos los apartados suprimidos.

201.- El apartado dos de la Disposicidon final primera introduce un nuevo
articulo 14 bis en la LO 1/1996 con el siguiente contenido:

«1. Cuando la urgencia del caso lo requiera, sin perjuicio de la guarda
provisional a la que se refiere el articulo anterior y el articulo 172.4 del
Cddigo Civil, la actuacion de los Servicios Sociales sera inmediata.

2. La atencion inmediata a que se refiere este articulo no esta sujeta a
requisitos procedimentales ni de forma, y comprende la adopcion de
cualquier medida que resulte necesaria para preservar la vida, la integridad
fisica o moral o la salud de la persona menor de edad y se entiende en todo
caso sin perjuicio del deber de prestar a dichos menores el auxilio inmediato
que precisen.»

202.- A fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en las Directrices de técnica
normativa aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de julio
de 2005, se sugiere modificar el apartado dos de la Disposicion final
primera del Anteproyecto afadiendo al nuevo articulo 14 bis LOPIM la
correspondiente titulacidn que indique el contenido o la materia a la que se
refiere.

203.- El apartado tres de la Disposicion final primera modifica los
apartados 1 y 2 del articulo 17 de la LO 1/1996, incorporando al citado
precepto, con caracter ejemplificativo, un amplio elenco de indicadores de
riesgo, a diferencia del vigente articulo 17 LOPIM, redactado por la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificaciéon del sistema de proteccién a la
infancia y a la adolescencia, que Unicamente se refiere, de manera expresa,
como indicador de riesgo, “entre otros”, a “tener un hermano declarado en
tal situacion salvo que las circunstancias familiares hayan cambiado de
forma evidente”. Alguno de los supuestos indiciarios de riesgo enumerados
en el apartado 2 del referido articulo 17 podria considerarse que entran en
conflicto con el derecho fundamental de los padres a la educacién de sus
hijos (art. 27 CE) o con el derecho fundamental a la libertad ideoldgica o
religiosa (art. 16 CE), por lo que se sugiere la introduccién en el enunciado
del apartado 2 del articulo 17 de una cldusula de salvaguarda mediante la
que se modalice la enumeracion con el inciso final, «siempre que no entren
en conflicto con otros derechos fundamentales, en particular, los
reconocidos en los articulos 16 y 27 de la Constitucion».
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204.- La letra v del articulo 17.2 LOPIM introduce como indicador de riesgo
«[c]ualquier otra causa prevista en las legislaciones autonémicas». Debe
advertirse que incorporar al catdlogo de indicadores de riesgos establecido
por una ley estatal circunstancias previstas en leyes autonémicos quiebra el
principio de territorialidad que rige la eficacia de las normas autondmicas,
por lo que se aconseja la supresion de la letra v, sin perjuicio, obviamente,
de que el legislador autondmico en el ambito de las competencias
estatutariamente asumidas pueda definir otros supuestos de indicadores de
riesgos distintos y adicionales a los previstos en la ley estatal. En relacién a
la referida enumeracion de indicadores de riesgo debe destacarse que
parece apreciarse un error de redaccién en la letra i), en tanto alude a "[/]a
falta de alojamiento alternativo en los casos en que se haya a ejecutar un
desahucio”.

205.- Asimismo, el contenido de la letra t) de la citada enumeracion, en
tanto afirma que "“[/Ja concurrencia de circunstancias o carencias materiales
se considerara indicador de riesgo, pero no determinara la separacion del
entorno familiar”, no parece definir ningun indicador concreto de riesgo,
sino modular las consecuencias que puedan derivarse de circunstancias o
carencias materiales, reproduciendo, en términos similares y menos
categodricos una previsién recogida hoy en el apartado 1 del articulo 17 de la
LOPIM.

206.- Atendida la modificacion operada en los apartados 1 y 2 del articulo
17 de la LOPIJM 1/1996, podria resultar conveniente que el Anteproyecto
redefiniera la numeracién de los vigentes apartados 2 a 10 del citado
precepto, que no parecen alterarse por el texto objeto del presente informe,
conforme a los cuales:

«2. En situacion de riesgo de cualquier indole, la intervencion de la
administracion publica competente deberd garantizar, en todo caso, los
derechos del menor y se orientara a disminuir los indicadores de riesgo y
dificultad que incidan en la situacion personal, familiar y social en que se
encuentra, y a promover medidas para su proteccion y preservacion del
entorno familiar.

3. La intervencion en la situacion de riesgo corresponde a la administracion
publica competente conforme a lo dispuesto en la legislacion estatal y
autondmica aplicable, en coordinacién con los centros escolares y servicios
sociales y sanitarios y, en su caso, con las entidades colaboradoras del
respectivo ambito territorial o cualesquiera otras.
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4. La valoracion de la situacion de riesgo conllevara la elaboracion y puesta
en marcha de un proyecto de intervencion social y educativo familiar que
deberd recoger los objetivos, actuaciones, recursos y prevision de plazos,
promoviendo los factores de proteccion del menor y manteniendo a éste en
su medio familiar. Se procurara la participacion de los progenitores, tutores,
guardadores o acogedores en la elaboracion del proyecto. En cualquier caso,
sera oida y tenida en cuenta la opinién de éstos en el intento de consensuar
el proyecto, que debera ser firmado por las partes, para lo que se les
comunicara de manera comprensible y en formato accesible. También se
comunicara y consultara con el menor si tiene suficiente madurez y, en todo
caso, a partir de los doce afos.

5. Los progenitores, tutores, guardadores o acogedores, dentro de sus
respectivas funciones, colaboraran activamente, segun su capacidad, en la
ejecucion de las medidas indicadas en el referido proyecto. La omision de la
colaboracion prevista en el mismo dara lugar a la declaracion de la situacion
de riesgo del menor.

6. La situacion de riesgo sera declarada por la administracion publica
competente conforme a lo dispuesto en la legislacion estatal y autondémica
aplicable mediante una resolucion administrativa motivada, previa audiencia
a los progenitores, tutores, guardadores o acogedores y del menor si tiene
suficiente madurez y, en todo caso, a partir de los doce afios. La resolucion
administrativa incluiré las medidas tendentes a corregir la situacion de
riesgo del menor, incluidas las atinentes a los deberes al respecto de los
progenitores, tutores, guardadores o acogedores. Frente a la resolucion
administrativa que declare la situacion de riesgo del menor, se podra
interponer recurso conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil.

7. Cuando la administracion publica competente esté desarrollando una
intervencion ante una situacion de riesgo de un menor y tenga noticia de
gue va a ser trasladado al ambito de otra entidad territorial, la
administracion publica de origen lo pondra en conocimiento de la de destino
al efecto de que, si procede, ésta continue la intervencion que se venia
realizando, con remision de la informacion y documentacion necesaria. Si la
administracién publica de origen desconociera el lugar de destino, podra
solicitar el auxilio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad a fin de que
procedan a su averiguacion. Una vez conocida la localizacion del menor, se
pondra en conocimiento de la Entidad Publica competente en dicho territorio,
que continuara la intervencion.

8. En los supuestos en que la administracion publica competente para
apreciar e intervenir en la situacion de riesgo estime que existe una
situacion de desproteccion que puede requerir la separacion del menor de su
ambito familiar o cuando, concluido el periodo previsto en el proyecto de
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intervencion o Convenio, no se hayan conseguido cambios en el desempefio
de los deberes de guarda que garanticen que el menor cuenta con la
necesaria asistencia moral o material, lo pondréd en conocimiento de la
Entidad Publica a fin de que valore la procedencia de declarar la situacién de
desamparo, comunicandolo al Ministerio Fiscal.

Cuando la Entidad Publica considere que no procede declarar la situacion de
desamparo, pese a la propuesta en tal sentido formulada por Ia
administracién publica competente para apreciar la situaciéon de riesgo, lo
pondra en conocimiento de la administracion publica que haya intervenido
en la situacion de riesgo y del Ministerio Fiscal. Este ultimo hara una
supervision de la situacion del menor, pudiendo para ello recabar la
colaboracion de los centros escolares y los servicios sociales, sanitarios o
cualesquiera otros.

9. La administracion publica competente para intervenir en la situacion de
riesgo adoptara, en colaboracion con los servicios de salud correspondientes,
las medidas adecuadas de prevencidon, intervencion y seguimiento, de las
situaciones de posible riesgo prenatal, a los efectos de evitar con
posterioridad una eventual declaracion de situacidon de riesgo o desamparo
del recién nacido. A tales efectos, se entendera por situacion de riesgo
prenatal la falta de cuidado fisico de la mujer gestante o el consumo abusivo
de sustancias con potencial adictivo, asi como cualquier otra accién propia
de la mujer o de terceros tolerada por ésta, que perjudique el normal
desarrollo o pueda provocar enfermedades o anomalias fisicas, mentales o
sensoriales al recién nacido. Los servicios de salud y el personal sanitario
deberdn notificar esta situacion a la administracion publica competente, asi
como al Ministerio Fiscal. Tras el nacimiento se mantendra la intervencion
con el menor y su unidad familiar para que, si fuera necesario, se declare la
situacion de riesgo o desamparo del menor para su adecuada proteccion.

10. La negativa de los progenitores, tutores, guardadores o acogedores a
prestar el consentimiento respecto de los tratamientos médicos necesarios
para salvaguardar la vida o integridad fisica o psiquica de un menor
constituye una situacion de riesgo. En tales casos, las autoridades sanitarias,
pondran inmediatamente en conocimiento de la autoridad judicial,
directamente o a través del Ministerio Fiscal, tales situaciones a los efectos
de gue se adopte la decision correspondiente en salvaguarda del mejor
interés del menor.»

207.- En el apartado cuatro de la Disposicion final primera se observa
un error material en el titulo del nuevo articulo 17 bis de la LOPIM
(“catrorce”).
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c) Modificaciones en la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal

I

208.- El Anteproyecto modifica la circunstancia 42 del articulo 22, que
gueda redactada como sigue:

«4.84 Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase
de discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la
victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, edad,
orientacion, identidad sexual o de género, razones de género,
razones de aporofobia o de exclusion social, la enfermedad que
padezca su discapacidad o cualquier otro motivo basado en un
prejuicio discriminatorio, con independencia de que tales condiciones
o0 circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la
recaiga la conducta.»

209.- El prelegislador incorpora con buen criterio dentro de la agravante
genérica de discriminacién un nuevo motivo discriminatorio consistente en
la motivacion delictiva basada en «razones de aporofobia o de exclusion
social». Se trata de una ampliacion de la agravante genérica por la
incorporacion de una circunstancia que implica la discriminacién o el
rechazo a las personas en situacién de pobreza, desvalorandose asi la carga
ofensiva, humillante o intimidatoria hacia un colectivo social formado por
personas que viven en condiciones de especial vulnerabilidad. En relacion a
la exclusién social, resulta predicable lo mismo que lo expuesto para la
aporofobia. El prelegislador incluye como motivo de discriminacién el
hallarse quien la sufre en una situacion de exclusion social, esto es, el
rechazo a quien no puede participar en la vida social, econdmica y cultural
por carecer de derechos, recursos y capacidades basicas que le impiden, en
definitiva, tener una participacién social plena, ensamblando asi otras
situaciones como son la vulnerabilidad, desigualdad, la pobreza y la
marginacion.

210.- La incorporacion de este nuevo motivo discriminatorio a la agravante
genérica del articulo 22.42 CP viene a colmar la laguna sefialada en la STS
7728/2006, de 9 de noviembre de 2011 (ECLI:ES:TS:2006:7728) en los
siguientes términos:

«En el texto legal cabe diferenciar dos partes, aunque no quepa
separar una de otra. En la primera, terminada con una clausula de
relativa apertura, se hace referencia a la comision del delito por
motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion. Y, en esa
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formula abierta, ha de incluirse el caso que nos ocupa: los acusados
atacaban a la victima al diferenciarla peyorativamente con trato
inhumano, por su condicion de mendigo sin techo.

En la segunda parte del precepto se acude a una enumeracion en
numeros clausus; la discriminacion ha de centrarse en la ideologia, la
religion, las creencias, la etnia, la raza, la nacion a la que pertenezca,
SuU sexo u orientacion sexual, o la enfermedad o minusvalia que
padezca (la victima). Lo que refuerza la seguridad juridica, exigible
por los arts. 25.1, 9.3y 81 CEy 1, 2 y 4 CP. Pero, con la utilizaciéon
de tal cierre, corre peligro el legislador de dejar fuera otras
modalidades de discriminacion equiparables, desde la perspectiva del
Estado social, democratico y de Derecho, a las que enuncia, casos de
motivacion discriminatoria que aumentarian el injusto subjetivo del
hecho, por la negacion del principio de igualdad.

Y no cabe aseverar que la situacion del indigente sin techo responda,
sin que se acrediten otros matices, a unas determinadas ideologia o
creencias que se atribuyan a la victima, sean o no por ella asumidas,
como tampoco a su etnia, raza, nacion, sexo y orientacion sexual,
enfermedad o minusvalia.»

211.- En la misma circunstancia 4@ del articulo 22 se incorpora como
circunstancia genérica «cualquier otro motivo basado en un prejuicio
discriminatorio», amplidndose asi el espectro de situaciones que pueden dar
lugar al rechazo de una persona, mas alld de las expuestas anteriormente,
con lo que el prelegislador opta por superar el caracter cerrado de los
motivos discriminatorios penalmente relevantes, adoptando una clausula
abierta. Esta amplitud conceptual y esa finalidad tuitiva, si bien podrian
entenderse abrigadas por el principio constitucional de igualdad, que
supondria la protecciéon de otros colectivos distintos de los expresamente
relacionados pero también susceptibles de proteccion, al configurarse como
una circunstancia que puede suponer una agravacion de la pena, y dada la
naturaleza propia del Derecho Penal, plantea dudas desde el punto de vista
de los principios de tipicidad y taxatividad, pues resulta inevitable que sea
el aplicador de la norma quien por via interpretativa determine las
concretas circunstancias discriminatorias que integran la agravante
genérica, sin poder apoyar el juicio interpretativo en una previa
desvalorizacion del legislador de la especifica motivacion delictiva de la que
se trate. De acuerdo con la doctrina constitucional, la garantia material del
principio de legalidad penal (art. 25.1 CE), «comporta el mandato de
taxatividad o de certeza que se traduce en la exigencia de predeterminacion
normativa de las conductas punibles y de sus correspondientes sanciones
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(lex certa), en virtud del cual el legislador debe hacer el maximo esfuerzo
posible en la definicibn de los tipos penales, promulgando normas
concretas, precisas, claras e inteligibles, para que los ciudadanos puedan
conocer de antemano el ambito de lo proscrito y prever, asi, las
consecuencias de sus acciones» (STC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 8).
El grado de indeterminacion y apertura con que se ha tipificado la agravante
resulta, pues, incompatible con Ilas exigencias constitucionales de
predeterminacién y certeza en el ambito de las circunstancias que agravan
la responsabilidad criminal, por lo que se propone la supresidn de este
ultimo inciso del articulo 22.4 CP en la redaccion proyectada.

212.- El precepto termina por incluir una consideracién digna de mencion,
cual es la intranscendencia de que las condiciones o circunstancias aludidas,
esto es, «motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion
referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o
nacion a la que pertenezca, su sexo, edad, orientacion, identidad sexual o
de género, razones de género, razones de aporofobia o de exclusion social,
la enfermedad que padezca su discapacidad o cualquier otro motivo basado
en un prejuicio discriminatorio», concurran efectivamente en la persona
sobre la que recae la conducta tipica. Se incorpora, asi, al texto legal el
criterio jurisprudencial ampliamente asentado de que para apreciar la
agravante de discriminacion se debe probar que el sujeto activo actud
impulsado por un moévil discriminatorio, con independencia de que se haya
acreditado o atribuido al sujeto pasivo la concurrencia de la circunstancia
personal o social generadora del prejuicio discriminatorio (SSTS 5418/2002,
de 17 julio de 2002 [ECLI:ES:TS:2002:5418]; 5121/2012, de 4 julio de
2012[ECLI:ES:TS:2012:5121]). Tal especificacion legal es coherente con la
naturaleza subjetiva de esta agravante genérica que se funda en la mayor
culpabilidad o desvalor de quien actla con moviles discriminatorios.

11

213.- El Anteproyecto modifica los apartados 2 y 3 del articulo 36 del
Codigo Penal y adiciona un apartado 4, quedando redactados de la
siguiente forma:

«2. La pena de prisién tendra una duracion minima de tres meses y
maxima de veinte afos, salvo lo que excepcionalmente dispongan
otros preceptos del presente Cddigo.

Cuando la duracién de la pena de prisiébn impuesta sea superior a
cinco anos, el juez o tribunal podra ordenar que la clasificacion del
condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no se
efectue hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta.
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En cualquier caso, cuando la duracion de la pena de prision impuesta
sea superior a cinco anos y se trate de los delitos enumerados a
continuacion, la clasificacion del condenado en el tercer grado de
tratamiento penitenciario no podra efectuarse hasta el cumplimiento
de la mitad de la misma:

a) Delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y
delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II
de este Codigo.

b) Delitos cometidos en el seno de una organizaciéon o grupo
criminal.

c) Delitos del articulo 183.

d) Delitos del Capitulo V del Titulo VIII del Libro II de este Cddigo,
cuando la victima sea menor de dieciséis afos.

En los supuestos de las letras c) y d), el penado no podra disfrutar de
permisos de salida hasta que haya cumplido la mitad de la condena. »

214.- El prelegislador, en este segundo apartado del articulo 36 del Cddigo
Penal, aumenta la edad de la victima de los delitos del Capitulo V del Titulo
VIII del Libro II del Cédigo Penal, esto es, los delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales en su modalidad de delitos relativos a la prostituciéon y
a la explotacidon sexual y corrupcidon de menores tipificados en los articulos
187 a 190, de los trece a los dieciséis afnos. Con ello, sigue el criterio fijado
en su momento, con relacion a los delitos contra la libertad sexual, para
llevar a cabo la transposicidon de la Directiva 2011/93/UE, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de los menores y la
pornografia infantil y por la que se sustituye la Decisién Marco 2004/68/]AI
del Consejo. La citada Directiva obliga a los Estados miembros a endurecer
las sanciones penales en materia de lucha contra los abusos sexuales, la
explotacion sexual de menores y la pornografia infantil, «que sin duda
constituyen graves violaciones de los derechos fundamentales y, en
particular, de los derechos del nifio a la proteccion y a los cuidados
necesarios para su bienestar, tal como establecen la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989 y la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea».

215.- El texto proyectado incorpora, como se aprecia, un ultimo parrafo al
ordinal segundo del articulo 36 del Cddigo Penal con el siguiente contenido:
«En los supuestos de las letras c) y d), el penado no podra disfrutar de
permisos de salida hasta que haya cumplido la mitad de la condena.» El
prelegislador con esta prevision rompe la regla establecida para la
concesion de los permisos ordinarios entre los que se encuentran los
permisos de salida, y que de conformidad con lo previsto en el articulo 154
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del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento Penitenciario, requieren la clasificacién en segundo o tercer
grado penitenciario y la extincion en todo caso de una cuarta parte de la
condena o condenas, ademas de la observancia de buena conducta. Dice el
precitado articulo del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, en relacion a
los permisos ordinarios:

«1. Se podran conceder, previo informe preceptivo del Equipo
Técnico, permisos de salida ordinarios de hasta siete dias de duracion
como preparacion para la vida en libertad, hasta un total de treinta y
seis o cuarenta y ocho dias por afio a los condenados clasificados en
segundo o tercer grado respectivamente, siempre que hayan
extinguido la cuarta parte de la condena o condenas y no observen
mala conducta [...]».

216.- De esta forma, el prelegislador establece una exigencia mas rigurosa
para la concesion de los permisos penitenciarios ordinarios a quienes
cumplan penas, tras haber sido declarados autores criminalmente
responsables de un delito de los previstos en los articulo 183 del Cddigo
Penal -abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios- vy
articulos 187 a 190 - delitos relativos a la prostitucién y a la explotacién
sexual y corrupcién de menores, cuando la victima sea menor de 16 afios-
del mismo texto legal. Con esta redaccién el prelegislador viene a equiparar
el régimen de cumplimiento de las penas por este tipo de delitos al de la
pena de mayor gravedad prevista en nuestra legislacién penal, cual es la
prision permanente revisable, en el que también se establece una limitacion
en el régimen de concesidon de permisos de salida penitenciarios (art.
36.1.b, segundo parrafo, CP). La prohibicién proyectada de acceso a los
permisos de salida carece de justificacion, pues debe recordarse que,
conforme a la regulacion del Reglamento Penitenciario, el modelo de
concesion de permisos de salida se basa en el prondsticos individualizado
sobre la procedencia de la salida del condenado que debe realizar el equipo
de tratamiento en cada caso; valoracién que estd sometida al control del
Juez de Vigilancia Penitenciaria, no sélo mediante el régimen de
autorizaciones de los permisos superiores a dos dias, sino también por la
via de recurso que puede interponer el Ministerio Fiscal. En definitiva, los
permisos de salida ordinarios son concebidos en la legislacién penitencia
como un instrumento idoneo para la preparacion a la vida en libertad,
facilitan la reinsercién, reducen los efectos negativos del encarcelamiento
prolongado y favorecen los vinculos familiares y sociales; son, por tanto, un
elemento esencial del tratamiento penitenciario.
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217.- Otra novedad que introduce el prelegislador en el articulo 36 es la
numeracion con ordinal tercero del actual ultimo parrafo del apartado 2 del
referido articulo, que pasa a tener el siguiente tenor:

«3. El juez de Vvigilancia penitenciaria, previo prondstico
individualizado y favorable de reinserciéon social y valorando, en su
caso, las circunstancias personales del reo y la evolucion del
tratamiento reeducador, podrad acordar razonablemente, oidos el
Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demas partes, la
aplicacion del régimen general de cumplimiento, salvo en los
supuestos contenidos en los dos ultimos parrafos del apartado
anterior».

218.- En coherencia con lo afirmado anteriormente respecto de los permisos
de salida, la prohibicion proyectada de la reversién al régimen ordinario de
cumplimento para el caso del cumplimiento de penas por los delitos
previstos en el articulo 183 CP y en los articulos 187 a 190 CP, cuando las
victimas sean menores de 16 afios, comporta un mayor rigor en el
cumplimiento para los penados por estos delitos y no resulta justificada,
pues el mecanismo de reversién al régimen ordinario de cumplimiento esta
dotado de suficientes garantias para asegurar el caracter correcto de la
decision, introduciéndose, en cambio, con esa prohibicion un elemento de
desconfianza hacia la elaboracion de los prondsticos individualizados y el
juicio valorativo del Juez de Vigilancia Penitenciaria.

II1

219.- El parrafo b) del articulo 39 queda redactado de la siguiente
forma:

«b) Las de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico,
profesién, oficio, industria o comercio, u otras actividades, sean o no
retribuidas, o de los derechos de paria potestad, tutela, guarda o
curatela, tenencia de animales, derecho de sufragio pasivo o de
cualquier otro derecho. El juez podra restringir la inhabilitacion a
determinadas actividades o funciones de la profesion u oficio,
retribuido o no, permitiendo, si ello fuera posible, el ejercicio de
aquellas funciones no directamente relacionadas con el delito
cometido.»

220.- El prelegislador modifica el articulo relativo a las penas privativas de
derechos en el sentido de sustituir la expresién originaria contenida en la
letra b) del articulo 39: «u otras actividades determinadas en este Codigo»,
por: «u otras actividades, sean o no retribuidas», a la vez que se ahade la
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siguiente referencia al final del precepto: <«El juez podra restringir la
inhabilitacién a determinadas actividades o funciones de la profesion u
oficio, retribuido o no, permitiendo, si ello fuera posible, el ejercicio de
aquellas funciones no directamente relacionadas con el delito cometido.»

221.- La modificacién relativa a los derechos profesionales debe ser
valorada positivamente por cuanto, al socaire de la redaccién originaria,
muchas actividades quedaban al margen de la posible privacién de su
ejercicio por el simple motivo de que las mismas no se hallaban
“determinadas” en el Cédigo Penal, cuando nada mas lejos de la realidad,
son multiples las que, de toda indole y naturaleza, no se encuentran
referenciadas en el texto penal. Es precisamente en la parte especial del
Codigo Penal donde, en ciertos tipos penales, se concreta el contenido de
esta pena. No merece consideracién alguna, puesto que no ha sido objeto
de modificacion por el prelegislador, la referencia contenida en el mismo
precepto consistente en “cualquier otro derecho”, y que el prelegislador
podia haber acotado, dado que la expresién presenta como principal
problema la posible extension de esta pena a “cualquier derecho” y su
posible pugna con el principio de legalidad por abrigar un amplio margen de
discrecionalidad. Se requerird, en cualquier caso, que esas “otras
actividades, sean o no retribuidas” presenten una estricta conexion con el
delito cometido y el derecho de cuyo ejercicio va a ser privado, a la vez que
una adecuada motivacién, ex articulo 120 de la Constitucion Espafiola, de
las razones y procedencia de su imposicién. Igualmente favorable, y
enlazado con lo anterior, es la posibilidad que el prelegislador confiere al
Juez de restringir la inhabilitacion a determinadas funciones o aspectos de
una determinada actividad, y de permitir, de ser ello posible, el ejercicio de
funciones no directamente relacionadas con el delito cometido, lo que
implica la valoracién de las mismas por parte de la autoridad judicial dando
juego a una evidente discrecionalidad que requerird de cierta acotacion
jurisprudencial.

1V

222.- El prelegislador modifica el articulo 45, que queda redactado en los
siguientes términos:

«La inhabilitacidn especial para profesidn, oficio, industria o comercio
u otras actividades, sean o no retribuidas, o cualquier otro derecho,
que ha de concretarse expresa o motivadamente en la sentencia,
priva al penado de la facultad de ejercerlos durante el tiempo de la
condena. El juez podra restringir la inhabilitacién a determinadas
actividades o funciones de la profesién u oficio, retribuido o no,
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permitiendo, si ello fuera posible el ejercicio de aquellas funciones no
directamente relacionadas con el delito cometido.»

223.- Se adecla asi el contenido de este precepto a las modificaciones
operadas en el articulo 39, cuando se extiende la privaciéon de derechos
profesionales a “otras actividades, sean o no retribuidas”, a la vez que se
introduce también en el mismo precepto la misma posibilidad de la que
dispondréa la autoridad judicial de poder: «restringir la inhabilitacion a
determinadas actividades o funciones de la profesion u oficio, retribuido o
no, permitiendo, si ello fuera posible el ejercicio de aquellas funciones no
directamente relacionadas con el delito cometido».

\'}

224.- El articulo 46 del Coédigo Penal queda redactado de la siguiente
forma:

«La inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento, priva al penado de los
derechos inherentes a la primera, y supone la extincion de las demas,
asi como la incapacidad para obtener nombramiento para dichos
cargos durante el tiempo de condena. La pena de privacién de la
patria potestad implica al pérdida de la titularidad de la misma,
subsistiendo aquellos derechos de los que sea titular el hijo respecto
del penado que se determinen judicialmente. El Juez o Tribunal podra
acordar estas penas respecto de todos o alguno de los menores o
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que
estén a cargo del penado.

Para concretar qué derechos de los menores o personas con
discapacidad han de subsistir en caso de privacion de la patria
potestad y para determinar respecto de qué personas se acuerda la
pena, el Juez o Tribunal valorara el interés superior de la persona
menor de edad o con discapacidad, en relacion a las circunstancias
del caso concreto.

A los efectos de este articulo, la patria potestad comprende tanto la
regulada en el Cddigo Civil incluida la prorrogada, como las
instituciones analogas previstas en la legislacién civil de las
Comunidades Autonomas.»

225.- La modificacion merece una valoracién positiva por cuanto se afade a
la subsistencia de derechos de los que son titulares los hijos respecto del
penado la exigencia de que sean determinados judicialmente. De esta
forma, se aboga por la subsistencia de aquellos derechos, como ya se hacia
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en la redaccién anterior, pero se afiade una exigencia de su determinacién
judicial.

226.- El prelegislador suprime la referencia a que la autoridad judicial
atienda a las circunstancia del caso para acordar las penas a las que se
refiere el precepto, respecto de «[...] todos o alguno de los menores o
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién que estén a
cargo del penado [...]», pero la recupera y amplia cuando en el segundo
inciso del precepto, dispone que para precisar «[q]Jué derechos de los
menores o personas con discapacidad han de subsistir en caso de privacion
de la patria potestad y para determinar respecto de qué personas se
acuerda la pena, el Juez o Tribunal valorarda el interés superior de la
persona menor de edad o con discapacidad, en relacién a las circunstancias
del caso concreto». La modificacién no puede merecer mdas que una
consideracion muy favorable por cuanto recoge expresamente el interés
superior del menor o de la persona con discapacidad en relacion con las
circunstancias del caso concreto y los consagra como elementos de los que
debera servirse el juez para la determinacion del tipo de derechos de los
menores o personas con discapacidad, que deben subsistir en caso de
privaciéon de la patria potestad y determinar respecto de qué personas se
acuerda la pena.

227.- En efecto, resulta necesario detenerse en este particular relativo al
interés superior del menor de edad o de la persona con discapacidad, que
se introduce como parametro a tener en cuenta por parte de la autoridad
judicial a un doble efecto, de una parte, para la concrecién del tipo derechos
de los menores o personas con discapacidad que deben subsistir en caso de
privacién de los derechos de patria potestad, y de otra, la determinacion de
las personas respecto de las que se acuerda la pena.

228.- La Convencién de Derechos del Nifio de 1989 pasa de proclamar
derechos de nueva creacion en favor de los nifos a establecer obligaciones
a cargo de los Estados a los efectos de garantizar una efectiva proteccion
de los derechos de los nifios, que son en puridad, los mismos derechos que
las demads personas. La Convencion incluye dos principios esenciales, de
una parte, el interés superior del nifio, y de otra, el principio de que el nifio
sea escuchado en todas aquellas decisiones que le afecten. El primero se
encuentra recogido en el articulo 3.1 de la Convencidén cuando dispone: «1.
En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los oérganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifio»; y el segundo, en el
articulo 12.1 del mismo texto legal, al disponer lo siguiente: «1. Los
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Estados Partes garantizaran al nifo que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin,
se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un dérgano apropiado,
en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.»

229.- Resulta también necesario referirse al contenido de la Observacién
General sobre el Interés Superior del Nifio que se elabord, por parte del
Comité, en cumplimiento de la tarea asignada por la Convencién consistente
en la clarificacion del significado y alcance del interés superior del nifo,
siendo el parrafo 5 de la precitada Observacién General el que identifica una
triple significacién del concepto, de una parte, como un derecho sustantivo,
en segundo lugar, como un principio juridico interpretativo fundamental y
por ultimo, una norma de procedimiento, en el sentido que, la evaluacion y
determinacion del interés superior del nifio requieren garantias procesales.

230.- La inclusién del interés superior del menor de edad o de la persona
con discapacidad en el articulo objeto de examen adquiere una especial
relevancia por cuanto debe catalogarse como un concepto juridico
indeterminado, pero no discrecional, integrado en una norma penal. Se
trata en efecto, de un concepto juridico indeterminado cuyo contenido
debera precisarse en cada caso, siendo por tanto, de naturaleza flexible y
que deberd ajustarse adecuandose a las circunstancias y particularidades
de cada caso en concreto. Precisamente la Observacién General 14 hace
referencia expresa a la flexibilidad del concepto y expone que justamente
dicha cualidad permite su adaptacion a cada nino. Una evaluacion en
particular, sin que ello, debemos afadir, convierta al concepto en
discrecional, esto es, que dependa de aspectos culturales; siendo la propia
Observacidn General 14 la que incluye una lista de elementos que, sin
establecer un sistema de ndmerus clausus, constituyen UGtiles indicadores
para la evaluacion del interés superior del nifo que tendrd que realizar
cualguiera que deba abordar la tarea de toma de decisiones en relacién al
menor, distinguiéndose entre los elementos que deben tenerse en cuenta al
evaluar el interés superior del nifio los criterios para un equilibrio entre los
elementos de la evaluacién del interés superior, y finalmente las garantias
procesales para velar por la observancia del interés superior del nino. A
modo de cita, cabe sefialar que, como elementos que deben tenerse en
cuenta para la referida evaluacion del interés superior del nifo, se recogen
la opinién del nifo, su identidad y su posible situacion de vulnerabilidad,
entre otros. Precisamente, la incorporacion por parte del prelegislador,
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inmediatamente después de hacer referencia al interés superior de la
persona menor o con discapacidad, a “las circunstancias del caso concreto”
enerva cualquier tipo de sombra sobre la discrecionalidad del concepto.

231.- Convendria, en cualquier caso, que el prelegislador, al regular la
privacion del ejercicio de los derechos inherentes a las figuras tutelares,
tuviese en cuenta la también proyectada reforma del régimen juridico de la
discapacidad, que se construye desde un nuevo paradigma que contempla a
las personas con discapacidad desde el pleno reconocimiento de la
personalidad y con plena capacidad juridica y de obrar, y en el que el
sistema de proteccién se construye sobre la base de apoyos concretos para
la realizacidon de las actividades de la vida, siendo excepcional la atribucion
al curador de facultades representativas; y donde la tutela se reserva para
los menores de edad no sujetos a la patria potestad, desapareciendo tanto
la patria potestad prorrogada como la rehabilitacién de la patria potestad.

VI

232.- El Anteproyecto modifica el parrafo introductorio del articulo 49,
que queda redactado de la siguiente forma:

«Los trabajos en beneficio de la comunidad, que no podran
imponerse sin el consentimiento del penado, le obligan a prestar su
cooperacion no retribuida en determinadas actividades de utilidad
publica, que podran consistir, en relacion con delitos de similar
naturaleza al cometido por el penado, en labores de reparacién de los
dafios causados o de apoyo o asistencia a las victimas asi como en la
participacion del penado en talleres o programas formativos de
reeducacién, laborales, culturales de educacion vial, sexual,
resolucion pacifica de conflictos, parentabilidad positiva y otros
similares. Su duracion diaria no podra exceder de ocho horas y sus
condiciones seran las siguientes: [...]».

233.- La novedad radica, de una parte, en la inclusién de talleres o
programas formativos de «resolucion pacifica de conflictos, parentabilidad
positiva y otros similares [...]», y de otra, que los programas formativos
seran de reeducacién, pues la redaccion anterior era la que sigue: «[...]
talleres o programas formativos o de reeducacion, laborales [...]». Con ello
se significa que al amparo de la nueva regulacion todos los programas
formativos tendran aquella naturaleza. Esta ultima consideracién merece
una valoracion favorable.

234.- En lo atinente a la primera de las consideraciones, esto es, la
inclusién de talleres o programas formativos de «resolucién pacifica de
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conflictos, parentabilidad positiva y otros similares [...]», es de destacar la
labor realizada por el prelegislador en el sentido de afadir a los programas
existentes otra modalidad relativa a la resolucion pacifica de conflictos, y un
segundo referente a la “parentabilidad positiva”, que encuentra su origen en
la Recomendaciéon Rec (2006) 19 del Comité de Ministros a los Estados
Miembros sobre politicas de apoyo al ejercicio positivo de la parentabilidad,
y para cuya comprension deberd atenderse a lo considerado en relacién al
articulo 24.3 a) del Anteproyecto de Ley, una previsidon ésta que se
encuadra en lo dispuesto en la precitada Recomendacidon en sus articulos
3.3 y 3.4 referidos a los servicios para apoyar a los padres y a los servicios
para padres en situacion de riesgo de exclusion social.

VII

235.- El prelegislador modifica el articulo 55 del Coédigo Penal, de
manera que al precepto originario le afade un segundo parrafo con el
siguiente contenido:

«El juez impondra, en todo caso, la privacién de la patria potestad en
los casos de homicidio doloso o asesinato, aunque la pena impuesta
fuera inferior a diez afos cuando la victima sea alguna de las
personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo 173.»

236.- La prevision que contiene ahora el articulo de referencia supone un
importante y significativo viraje, por cuanto la pena accesoria de privacién
de la patria potestad pasa de estar vinculada a la duracién de la pena
privativa de libertad impuesta a su obligatoria imposicién en caso de
homicidio doloso o asesinato en caso de que la victima «sea alguna de las
personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo 173.» La mencién
merece un juicio favorable. Sin embargo, al acogerse esta prevision en un
parrafo segundo del mismo articulo, parece que queda desvinculada de la
exigencia prevista en el parrafo primero del articulo, esto es, «cuando estos
derechos hubieren tenido relacion directa con el delito cometido. Esta
vinculacion debera determinarse expresamente en la sentencia.»

237.- Deberia resultar claro, también en estos supuestos de homicidio
doloso y de asesinato, cuando la victima sea alguna de las personas a las
que se refiere el articulo 173.2, que el derecho a la patria potestad debe
estar en relacidon directa con el delito cometido, puesto que de lo contrario
podria afectarse el principio de proporcionalidad de la pena. Como
consideracion de menor entidad, debe resefarse la necesidad de que se
incluya una coma entre las palabras afios y cuando de este precepto en la
redaccion dada por el prelegislador.
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VIII

238.- El texto proyectado introduce una modificacién al articulo 57.1 del
Codigo Penal consistente en incorporar al catdlogo de modalidades
delictivas los delitos contra las relaciones familiares, una tipologia delictiva
que antes no estaba prevista en el elenco que ofrece el precepto, lo que
permitira la aplicacion de las mencionadas penas accesorias para el caso de
comisién de los delitos previstos y penados en el Titulo XII del Libro II del
Cddigo Penal. Esta prevision merece una valoracion positiva, pues se
incorpora al catdlogo de delitos a los que cabe la aplicacién de una pena
accesoria de las precitadas, que se ensamblan bajo un mismo titulo de
amplios contornos, pero que da cabida a figuras penales que tutelan bienes
juridicos de muy diversa indole, la seguridad del menor, su derecho a la
formacién, el derecho al domicilio de menor, su propia integridad fisica,
entre otros.

IX

239.- El prelegislador modifica el parrafo 6° del apartado 1° del articulo
83, de manera que, en consonancia con la nueva redaccién del articulo 49
precitado, anade: «[..] resolucién pacifica de conflictos, parentalidad
positiva y otros similares.» La mencidn debe ser valorada positivamente.

X

240.- Otra novedad introducida por el prelegislador consiste en que el
apartado 8 del articulo 90 del Cédigo Penal pasa a estar conformado por
un solo parrafo, de manera que el actual Unico parrafo pasa a ser un nuevo
apartado noveno en el que, ademas, se produce una ampliacion de las
modalidades delictivas que el mismo contenia en su redaccién primitiva.
Asi, el precepto queda redactado de la siguiente manera:

«9. Los apartados 2 y 3 no seran aplicables a las personas condenadas
por la comisién de alguno de los delitos enumerados en parrafo tercero
del articulo 36.2. »

241.- Recordemos que el articulo 36.2 se refiere en particular a los
siguientes delitos:
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a) Delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos
de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de este
Caddigo.

b) Delitos cometidos en el seno de una organizacibn o grupo
criminal.

c) Delitos del articulo 183.

d) Delitos del Capitulo V del Titulo VIII del Libro II de este Cédigo,
cuando la victima sea menor de dieciséis anos.

242.- Se observa como el prelegislador va mas alld de lo que contenia la
redaccion originaria del precepto, pues el mismo hacia referencia
Unicamente a los delitos previstos en el Capitulo VII del Titulo XXII del Libro
IT del Cddigo Penal y a los delitos cometidos en el seno de organizaciones
criminales. De esta manera, ademas de estos Ultimos y de los delitos
cometidos en el seno de grupos terroristas y los delitos de terrorismo, la
exclusién alcanza los delitos del articulo 183 y los delitos del Capitulo V del
Titulo VIII del Libro II del Cddigo Penal cuando la victima sea menor de
dieciséis afios. La novedad merece una consideracién favorable por cuanto
representa una exclusién de la excepcion del régimen general de
cumplimiento de las penas de prisidon superiores a cinco afos y de las
exigencias para la concesion de la libertad condicional, algo que por otra
parte ya enunciaba la Exposicion de Motivos del texto que ahora se informa.

XI

243.- El Anteproyecto modifica asimismo el articulo 107 para introducir,
en consonancia con las modificaciones operadas en los articulos 39 y 45, la
referencia a «/[...] otras actividades, sean o no retribuidas [...]». La novedad
no merece, pues observacion critica alguna.

XII

244.- El prelegislador introduce otra significada novedad en el articulo 130
apartado primero, parrafo 59, en el sentido de sustituir el parrafo cuyo
contenido era el siguiente: «Para rechazar el perdén a que se refiere el
parrafo anterior, el juez o tribunal debera oir nuevamente al representante
del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion»,
por «Para rechazar el perdén a que se refiere el parrafo anterior, el juez o
tribunal deberd oir a la persona menor de edad si tuviera capacidad para
expresarse y, en todo caso, si fuera mayor de doce anos, o a la persona con
discapacidad. También debera oir a sus representantes legales.»
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245.- Como cabe observar, se modifican los requisitos para rechazar la
eficacia del perddn como causa extintiva de la responsabilidad criminal, en
el caso de que los ofendidos fueran menores de edad o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion. Se afiade a los requisitos
preexistentes para que los jueces y tribunales puedan rechazar la eficacia
del perddn otorgado por los representantes legales de las personas menores
de edad o de las personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion, la audiencia de la persona menor de edad si tuviera capacidad
para expresarse y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, o la de la
persona con discapacidad.

246.- La referencia expresa a los doce afios obedece a que es esa la edad
en la que se considera que la persona menor de edad tiene madurez
suficiente para ser oida, tal y como se infiere de los articulos 770 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, y de los articulos 156, 159, 161 y 171 ter del
Cddigo Civil, asi como de la propia Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor. Debe observarse ademas que, en relacion con
la mencidon que hace el precepto a los «representantes legales», la
redaccion deberd acompasarse con la reforma en tramite del régimen de
proteccién de las discapacidad en el que se parte con caracter general del
reconocimiento de la capacidad de obrar de la persona con discapacidad
complementado en lo necesario por los apoyos precisos, y donde sélo
excepcionalmente procedera la sustitucion de la persona con discapacidad
en el ejercicio de sus derechos por el curador con facultades
representativas.

XIII

247 .- El prelegislador modifica el apartado primero del articulo 132 del
Cddigo Penal para, manteniendo la literalidad del parrafo primero, introducir
novedades en el segundo, y anadir un tercero. Ambos parrafos suponen una
regulacion concreta del inicio del plazo de prescripcidon cuando la victima de
los delitos fuera menor de dieciocho afos. En su redaccién originaria, el
parrafo segundo del apartado primero decia: «En la tentativa de homicidio y
en los delitos de aborto no consentido, lesiones, trata de seres humanos,
contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e
indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio, cuando la victima fuere menor de edad, los
términos se computaran desde el dia en que ésta haya alcanzado la
mayoria de edad, y si falleciere antes de alcanzarla, a partir de la fecha del
fallecimiento.». El prelegislador propone ahora la siguiente redaccién:
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«En los delitos de aborto no consentido, lesiones, contra la libertad,
de torturas y contra la integridad moral, contra la intimidad, el
derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, y contra
las relaciones familiares, excluidos los delitos contemplados en el
parrafo siguiente, cuando la victima fuere menor de dieciocho afios,
los términos se computaran desde el dia en que ésta haya alcanzado
la mayoria de edad, y si falleciere antes de alcanzarla, a partir de la
fecha del fallecimiento».

248.- Se observa la incorporacion a este catdlogo de los delitos contra las
relaciones familiares y la exclusién, por estar ubicados en el siguiente
parrafo, de los delitos de tentativa de homicidio, los delitos de lesiones de
los articulos 149 y 150, el delito de maltrato habitual previsto en el articulo
173.2, los delitos contra la libertad e indemnidad sexual y los delitos de
trata de seres humanos. Asi, el parrafo, en puridad no presenta mas
novedades que las expuestas, siendo el tercero el que si supone un
novedoso tratamiento al inicio de la prescripcion.

249.- En efecto, el parrafo tercero del apartado primero del articulo
132 queda con la siguiente redaccion:

«[E]n el delito de tentativa de homicidio, en los delitos de lesiones de
los articulos 149 y 150, en el delito de maltrato habitual previsto en
el articulo 173.2, en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual
y en los delitos de trata de seres humanos, cuando la victima fuere
menor de dieciocho afios, los términos se computaran desde que la
victima alcance los treinta afios de edad, y si falleciere antes de
alcanzar esa edad, a partir de la fecha del fallecimiento.»

250.- La razén de ser de esta ampliacion hasta los treinta anos viene
recogida en la Exposicién de Motivos del texto proyectado, y se resume en
evitar la existencia de espacios de impunidad en delitos que
estadisticamente se ha probado que son de lenta asimilacion en las victimas
en el plano psicoldégico y, muchas veces, de tardia deteccion. Con esta
modificacién se transpone la obligacidon contenida en el articulo 15.2 de la
Directiva 2011/93/UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil, que exige a los
Estados miembros se adopten las medidas necesarias para que se pueden
enjuiciar esta clase de infracciones «durante un periodo de tiempo
suficiente después de que la victima haya alcanzado la mayoria de edad y
gue esté en consonancia con la gravedad de la infraccion cometida». La
extension de la regulacion del inicio de la prescripcién a otros delitos cuyo
sujeto pasivo sean menores o personas con discapacidad, distintos de los
contemplados en la Directiva, merece un juicio favorable.
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251.- Es necesario detenernos, sin embargo, en lo que prevé la Ley
Organica de Responsabilidad Penal del Menor en su articulo 15, dedicado a
la prescripcion, cuando dispone: «1. Los hechos delictivos cometidos por los
menores prescriben: 1.9 Con arreglo a las normas contenidas en el Cédigo
Penal, cuando se trate de los hechos delictivos tipificados en los articulos
138, 139, 179, 180 y 571 a 580 del Cdédigo Penal o cualquier otro
sancionado en el Cddigo Penal o en las leyes penales especiales con pena
de prision igual o superior a quince afos. [...]»; pues, en atencién a esta
previsién y a la nueva redaccion del articulo 132, podran llegarse a incoar
expedientes contra presuntos autores que superaran de manera
considerable la mayoria de edad, suponiendo ello cierta pugna con los
principios de celeridad y reeducacion que informan la jurisdicciéon de
menores.

X1V

252.- El texto proyectado introduce un conjunto de articulos que contienen
nuevos tipos penales que cabe calificar como de riesgo o peligro de caracter
abstracto-concreto, que presentan como rasgo comun el adelantamiento de
la barrera de proteccién penal en aras a preservar, sobre la base del
principio de precaucion, el bien juridicamente protegido, que en primera
instancia se identifica con la seguridad colectiva, entendida como sinénimo
de creacién de un clima de garantia social en el que no se ven amenazados
los bienes juridicos protegidos, ya individuales, ya colectivos; y en un grado
ulterior entronca con concretos bienes juridicos de caracter individual, como
la vida, la integridad fisica, la dignidad, la libertad e indemnidad sexual o la
salud de las personas, y especificamente de los menores de edad y
personas con discapacidad.

253.- El andlisis dogmatico de este tipo de figuras delictivas ha de conducir
a una aplicacion razonable de estos delitos que legitime la intervencion del
legislador penal y a restringir el alcance practico de los tipos penales a
ambitos en los que sea posible hablar de una intervencién de estas
caracteristicas. En este sentido, el principio de precaucién no puede
desvirtuar los principios de lesividad y de intervencion penal minima. Cabe
recordar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha definido esta
categoria de delitos a partir del caracter necesario y suficiente de la
ejecucion de una accidn peligrosa idonea para producir un peligro para el
bien juridicamente protegido, de suerte que la imposibilidad de la
produccion del peligro excluye la tipicidad. Y en estas modalidades delictivas
de peligro abstracto-concreto, también denominadas de peligro hipotético,
peligro potencial o delitos de aptitud, no se tipifica en sentido propio un
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resultado concreto de peligro, sino un comportamiento idéneo para producir
peligro para el bien juridico protegido. En estos supuestos, la situacién de
peligro no es elemento del tipo, pero si la idoneidad del comportamiento
efectivamente realizado para producir dicho peligro

254.- Los tipos penales que se introducen en los articulos 143 bis, 156
ter, 189 bis y 361 bis responden a estas caracteristicas, y desde esta
perspectiva, ha de considerarse legitimada la intervencién penal y la
actuacion del prelegislador. En ellos, la conducta tipica se contrae a «[l]a
distribucién o difusién publica a través de internet, del teléfono o de
cualguier otra tecnologia de la informacién o de la comunicacidon de
contenidos especificamente destinados a promover, fomentar o incitar»,
segun los casos, el suicidio de personas menores de edad o con
discapacidad necesitadas de proteccion (articulo 143 bis), la autolesién de
estas personas (articulo 156 ter), y la comisién de los delitos previstos en el
Capitulo V -delitos relativos a la prostitucién y a la explotacién sexual y
corrupcion de menores- y en los Capitulos II bis -de los abusos vy
agresiones sexuales a menores de dieciséis afios- y IV -delitos de
exhibicionismo y provocacién sexual- del Titulo VIII -delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales- del Cédigo Penal (articulo 189 bis). Y se
tipifica asimismo «[l]a distribucién o difusiéon publica a través de internet,
del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacién o de la
comunicacién de contenidos especificamente destinados a promover o
facilitar, entre personas menores de edad o con discapacidad necesitadas
de proteccion, el consumo de productos, preparados o sustancias o la
utilizaciéon de técnicas de ingestién o eliminacion de productos alimenticios
Cuyo uso sea susceptible de generar riesgo para la salud de las personas
[...]» (articulo 361 bis).

255.- Se trata, por tanto, de conductas en las que el elemento tipico se
resume en la realizacidon, a través de los medios que proporcionan la
tecnologia y la sociedad de la informacién, de comportamientos idoneos
para producir el riesgo para el bien juridicamente protegido, distintos, por
tanto, de aquellos en los que dicho peligro pueda materializarse y que
lesionen los concretos bienes juridicos tutelados en cada caso, a saber, la
vida e integridad fisica, la libertad e indemnidad sexual y la salud de las
personas que, por razon de su minoria de edad o discapacidad, se
encuentran necesitadas de proteccion. Este acotamiento del elemento
caracterizador del tipo permite, bien desde el principio de precaucién como
criterio politico-criminal y como criterio normativo de imputaciéon, bien
desde un analisis dogmatico de las conductas penales, situar estas dentro
de las restricciones tipicas que legitiman la intervencion penal, sin que se
identifiguen en términos absolutos con una concepcién del injusto orientada
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causalmente y con la mera tipificacidon de la presuncién legal del inicio de un
proceso causal lesivo.

256.- Descendiendo al andlisis de cada precepto en particular, se advierte
que, tanto en el articulo 143 bis como en el articulo 156 ter, el prelegislador
ha incluido una regla aplicable al eventual concurso de delitos que pueda
darse en cada caso, como resultado de la concrecion del riesgo en otra
conducta tipica también eventualmente concurrente, segun los supuestos.

257.- De este modo, el parrafo tercero del articulo 143 bis dispone que
«[CJuando el acto sancionado en este articulo ocasionare, ademas del
riesgo prevenido, el suicidio de una persona menor de edad o con
discapacidad necesitada de especial proteccién, los Jueces y tribunales
resolveran el concurso de delitos conforme a las normas contenidas en el
articulo 77.2 de este Cdédigo»; y el parrafo tercero del articulo 156 ter
establece: «[CJuando el acto sancionado en este articulo ocasionare,
ademas del riesgo prevenido, la autolesion de una persona menor de edad o
con discapacidad necesitada de especial proteccion, los Jueces y Tribunales
resolveran el concurso de delitos conforme a las normas contenidas en el
articulo 77.2 de este Cédigo».

258.- Dejando al margen una hipotética concepcidon de estas disposiciones
como configuradoras de subtipos agravados de los tipos penales previstos
en cada caso, sobre la base de la imputacién -objetiva- del resultado
punible en que se concreta el riesgo prevenido con la conducta tipificada en
los articulos 143 bis y 156 ter, y sobre la base también de considerar la
regla concursal del articulo 77.2 del Cédigo Penal como instrumento para la
determinacion de la pena, se ha de centrar la atencidn en que el
prelegislador ha optado por articular de forma expresa la regla del concurso
medial o ideal de delitos prevista en el apartado primero del sefalado
precepto que, en el caso contemplado en el articulo 143 bis, se explica por
el caracter tipico de la conducta en que se concreta el riesgo prevenido en
la norma, que se identifica con la sancionada en el articulo 143 del Cddigo
Penal.

259.- No obstante, conviene alertar sobre esta técnica normativa y someter
a la consideracion del prelegislador la conveniencia y la oportunidad de
introducir esta regla. Con independencia de que no es usual incorporar a los
tipos penales las reglas que definen los concursos de delitos ni, en general,
las reglas para la aplicacidon de las penas, que el Cddigo Penal recoge en el
Titulo III del Libro I, al incorporar a los articulos 143 bis y 156 ter esta regla
se corre el riesgo de predeterminar normativamente la imputaciéon del
resultado en que se concreta el peligro prevenido y de predeterminar
asimismo la apreciacion de la concurrencia delictual, limitando las
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facultades del tribunal. No puede perderse de vista que en estos delitos de
peligro abstracto-concreto, en el que el bien juridicamente protegido
presenta un caracter instrumental respecto de la indemnidad de otros
bienes juridicos personales protegidos por la tipificacion de la conducta y el
resultado en que se materializa el riesgo, la aplicacién de las reglas
concursales —-del concurso ideal, en concreto- puede producir problemas al
entrar en colisién con el principio non bis in idem.

260.- Cuando esta regla se refiere, por otra parte, a la autolesion de la
persona menor de edad o con discapacidad necesitada de especial
proteccion, surge el problema de determinar cual es la conducta tipica en
que se concreta el riesgo prevenido y que ha de entrar en concurso con la
conducta tipificada en el articulo 156 ter. Teniendo en cuenta que la
autolesion no es en si misma una conducta tipificada, el concurso de delitos
solamente seria concebible desde la hipdtesis de la realizacion de la
conducta sancionada a través de la autoria mediata a que se refiere el
articulo 28 del Codigo Penal para la eventual comisién de un delito de
lesiones en donde la victima es a su vez instrumento para la comision del
hecho punible.

261.- Es significativa la omisién de esta regla en los tipos penales de los
articulos 189 bis y 361 bis, cuando es dable la misma hipdtesis de
concrecion del riesgo prevenido en ellos materializandose en las conductas
tipicas que protejan la libertad e indemnidad sexuales, particularmente las
previstas en el Capitulo V -delitos relativos a la prostitucion y a la
explotacion sexual y corrupcion de menores- y en los Capitulos II bis —-de
los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afos- y IV —delitos
de exhibicionismo y provocacion sexual- del Titulo VIII -delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales- del Cddigo Penal, asi como aquellas que
protejan en sus distintas modalidades la integridad fisica y la salud de las
personas menores de edad y con discapacidad necesitadas de proteccion.
Con independencia de que, como se ha expuesto, quepa someter a la
consideracion del prelegislador la conveniencia de mantener una regla
concursal en la definicion de estos tipos penales, razones de coherencia
justificarian dar, en todo caso, un mismo tratamiento normativo a todos
ellos.

262.- Por otra parte, debe entenderse involuntaria la omision que realiza el
prelegislador cuando en los articulos 143 bis y 156 ter, en lugar de referirse
a las personas «[...] necesitadas de especial proteccion», alude a «personas
menores de edad o con discapacidad necesitadas de proteccion».
Sorprende, de no ser asi, el empleo de los términos «[personas] /[...]
necesitadas de proteccion», habida cuenta de que el legislador penal prevé
esta especial proteccion en el articulo 258 de la Ley Organica 1/2015, de 30
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de marzo, y sustituye todas las referencias contenidas en la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, a los términos «incapaz»
0 «incapaces» por los de «persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion» o <«personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion».

263.- El parrafo segundo de los articulos 143 bis, 156 ter, 189 bis y 361 bis
hace referencia, de forma coherente con la modificaciéon proyectada en el
articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se examinara con
posterioridad -y al que se hace desde ahora expresa remision-, a la medida
cautelar que el Juez de Instruccidn puede adoptar en los supuestos
contemplados en dichos preceptos, de oficio o a instancia de parte,
consistente en la retirada de contenidos ilicitos de paginas webs, asi como
la interrupcién provisional de los servicios que ofrezcan dichos contenidos.

XV

264.- El Anteproyecto modifica el articulo 148. 3° del Cédigo Penal para
elevar la edad de la victima, que pasa de los doce a los catorce afios. De
este modo, se amplia el radio de aplicacién del subtipo penal en los
términos justificativos que se contienen en la Exposicion de Motivos del
texto proyectado, y que pueden reducirse a que ésta es una esfera de
proteccion mas apropiada por razén de la vulnerabilidad que se manifiesta
en esa franja vital. Dicha modificacién lo es también en consonancia con las
previsiones contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal —articulos 77.3,
448 bis o 703 bis-. Por lo expuesto, la incorporacion merece una valoracion
positiva.

XVI

265.- Se introduce un nuevo articulo 156 quinquies con el contenido que
sigue a continuacién:

«[A] los condenados por la comisién de alguno de los delitos previstos en
los articulos 147, 148, 149, 150 y 153 se les podra imponer, ademas de las
penas que procedan, la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de
actividades, retribuidas o no, que conlleve contacto regular o directo con
personas menores de dieciocho afios, por un tiempo de entre tres y cinco
afios, con atencion a la gravedad del delito, el nimero de los delitos
cometidos y a las circunstancias que concurran en el condenado».

266.- El prelegislador introduce una pena de imposicién facultativa para los
delitos de lesiones dolosos, que evoca al articulo 192.3 del Cédigo Penal -
también objeto de modificacidén, como se vera mas adelante-, que contiene
una disposicion comun aplicable a ciertos delitos contra la libertad sexual.
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Sin embargo, se trata de una evocacidn ficticia por cuanto el articulo 192.3
in fine tiene el siguiente tenor «[..] A los responsables de la comision de
alguno de los delitos de los Capitulos II bis o V se les impondra, en todo
caso, Yy sin perjuicio de las penas que correspondan con arreglo a los
articulos precedentes, una pena de inhabilitacion especial [...]», es decir, se
trata de una pena no potestativa sino de obligada imposicién, a diferencia
de la que introduce ahora el prelegislador.

267.- Nos hallamos, en el caso del articulo 156 quinquies, como se acaba
de indicar, ante una pena de inhabilitacion potestativa, que puede ser
impuesta o no al condenado, y puede serlo como pena conjunta a la
sefalada en el tipo, por cualquier delito doloso de lesiones, e incorpora,
como criterios de aplicabilidad, la gravedad del delito, el niumero de delitos
cometidos y las circunstancias que concurran en el condenado. Sin
embargo, resulta cuanto menos significativo que a pesar de que la pena que
introduce el articulo 156 quinquies tiene una evidente dimensién protectora
de los menores de edad y de las personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccién, no atiende, sin embargo, a los efectos de su
imposicién, ni a las caracteristicas del sujeto pasivo del delito, ni a la
naturaleza del mismo, ni mucho menos a la pena de la que pueda ser
accesoria, sea privativa de libertad o no, de manera que su imposicién
pueda resultar inane en caso de acompanar a una pena privativa de libertad
de igual o superior extension, ya que al ser de distinta naturaleza su
cumplimiento debe ser simultaneo, lo que puede traducirse, en la practica,
en su imposicidén en caso de un delito leve con la misma o mayor extensién
que en el caso de un delito menos grave o grave. Por ello, resultaria mas
adecuado, en aras a una mayor adecuacion al principio de proporcionalidad,
que se condicionara la imposicion de esta pena a las circunstancias del
delito cometido, y que su imposicion guarde, asi, vinculacién con las
personas menores de edad para cuya proteccién se concibe, excluyéndose
su imposicidon como accesoria de delitos leves de lesiones, sobre todo
porque ex articulo 33 del Cddigo Penal la pena de inhabilitacién no se
contempla para los delitos leves, y porque ex articulo 57 del mismo texto
legal los delitos leves pueden ir acompafados de algunas de las
prohibiciones del articulo 48 del Cddigo Penal con una limitacién de duracion
de seis meses.

XVII

268.- El prelegislador introduce un nuevo apartado tercero al ordinal
sexto del articulo 177 bis del Cédigo Penal con el siguiente contenido:
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«[E]n todo caso, sin perjuicio de las penas previstas en este articulo, cuando
la trata de seres humanos persiguiera la finalidad prevista en la letra b) del
apartado primero, se impondra la pena de inhabilitacidon especial para
cualquier profesion u oficio, sea o no retribuido, que conlleve contacto
regular y directo con menores de edad, por un tiempo superior entre cinco y
veinte afios al de la duracién de la pena de privacion de libertad impuesta>.

269.- El prelegislador opta por una pena de obligada imposicién con un
marco penoldgico Unico en el articulado del Cédigo Penal, atendiendo a la
finalidad perseguida y a la existencia de marcos de duracién parecidos para
delitos como los previstos en los articulos 570 quater y 579 bis, lo cual no
merece mayores consideraciones.

XVIII

270.- El texto proyectado introduce otra novedad en el apartado tercero
y en el nuevo apartado cuarto del articulo 192, que quedan con el
siguiente contenido:

«3. El Juez o Tribunal podrd imponer razonadamente, ademas, la pena de
privacion de la patria potestad o la pena de inhabilitacién especial para el
ejercicio de los derechos de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento, por el tiempo de seis meses a seis afios, y la pena de
inhabilitacién para empleo o cargo publico o ejercicio de la profesion u oficio,
retribuido o no, por el tiempo de seis meses a seis afios.

4, El Juez o Tribunal impondra a los responsables de los delitos
comprendidos en el presente Titulo, sin perjuicio de las penas que
correspondan con arreglo a los articulos precedentes, una pena de
inhabilitacién especial para cualquier profesion u oficio, sea o no retribuido,
que conlleve contacto regular y directo con menores de edad, por un tiempo
superior entre cinco y veinte afios al de la duracién de la pena de privacion
de libertad impuesta en su caso en la sentencia, o por un tiempo de dos a
veinte afnos cuando no se hubiera impuesto una pena de prision, atendiendo
proporcionalmente a la gravedad del delito, el nimero de los delitos
cometidos y a las circunstancias que concurran en el condenado».

271.- El nuevo apartado tercero coincide con el primero en su redaccion
todavia vigente, siendo su Unica novedad la inclusién del caracter
«retribuido o no», del ejercicio de la profesion u oficio sobre el que pesa la
pena de inhabilitacién de imposicion facultativa. Se trata, sin embargo, de
una modificacién que, si bien debe ser, como ya se ha expuesto en otros
apartados anteriores, valorada positivamente, no puede serlo en el aspecto
atiente a que la misma no se haya llevado a cabo en todos los casos en los
gue se hace mencidn expresa a este tipo de penas. De otra parte, el nuevo
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apartado cuarto se corresponde con el vigente articulo 192.3 in fine del
Cddigo Penal. Ya se ha sefialado en lineas anteriores que, de una parte, se
amplia a todos los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales el ambito
objetivo de la pena de inhabilitacion especial para cualquier profesiéon u
oficio, sea retribuido o no, que conlleve contacto regular y directo con
menores de edad. Ampliacion que, por cierto, debe ser valorada
positivamente por cuanto, con anterioridad venia limitada a los delitos de
los Capitulos II bis 6 V del Titulo VII del Libro II del Cédigo Penal. Se trata,
en puridad, de una ampliacion que guarda relacién con la redaccién del
nuevo articulo 156 quinquies ya analizado, con la diferencia de que en dicho
precepto la pena de inhabilitacion es de imposicion potestativa, mientras
que en el presente resulta de aplicacidon imperativa. Resultan también
reproducibles los argumentos expuestos en relacidn al principio de
proporcionalidad que se han realizado en relacién al articulo 156 quinquies.

XIX

272.- El texto proyectado deroga el apartado tercero del articulo 201
del Codigo Penal. La derogacion de este apartado conlleva la exclusion del
perddn del ofendido como causa de extincion de la responsabilidad criminal
en los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos. Sin embargo, se
sigue manteniendo el caracter semipublico de estos delitos, exigiéndose por
ello como requisito de procedibilidad la denuncia de la persona agraviada, lo
que por otra parte no deja de resultar un tanto particular, por la ausencia
de persona agraviada, al menos de una manera directa, en delitos como los
tipificados en los articulos 197 bis y ter del Cédigo Penal.

XX

273.- El Anteproyecto modifica el apartado segundo del articulo 220 del
Cddigo Penal, cuya redaccion originaria: «2. La misma pena se impondra al
que ocultare o entregare a terceros un hijo para alterar o modificar su
filiacion», queda sustituida por la que sigue: «2. La misma pena se
impondra al que ocultare o entregare a terceros una persona menor de
dieciocho afos para alterar o modificar su filiacion».

274.- La sustitucion de la expresion «un hijo» por la de «una persona
menor de dieciocho afios» supone, de una parte, que el delito deja de ser
un tipo especial propio, por cuanto se amplia el sujeto activo del mismo a
cualquier persona menor de dieciocho afios, y por otra parte, limita el
sujeto pasivo a las personas menores de edad. Sin embargo, nada se dice
respecto de la entrega de un mayor de edad discapacitado necesitado de
especial proteccion para alterar o modificar su filiacidon, por lo que el
precepto podria incluir expresamente esta situacion.
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d) Modificaciones en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobada
por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882

I

275.- La disposicién final tercera introduce determinadas modificaciones en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal que afectan a tres ambitos: a) la prevision
como primeras diligencias de la retirada provisional de los contenidos ilicitos
de los servicios de la sociedad de la informacidn, la interrupciéon provisional
de los servicios que los ofrezcan o el bloqueo provisional cuando los
servicios radiquen en el extranjero (art. 13 LECrim); b) normas especificas
sobre la dispensa del deber de declarar de los parientes cuando el testigo o
la victima sea menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccién (art. 416 LECrim); c) la regulacion de la exploracién del menor o
persona con discapacidad necesitada de especial proteccién en fase de
instruccién como prueba preconstituida (art. 448 bis, 703 bis, 707, 730,
777.3 y 788.2 LECrim).

11

276.- El anteproyecto de Ley introduce un segundo parrafo en el articulo
13 LECrim que dispone lo siguiente:

«En la instruccién de delitos cometidos a través de internet, del
teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informaciéon o de la
comunicacién, el Juzgado podra acordar, como primeras diligencias,
de oficio o a instancia de parte, las medidas cautelares consistentes
en la retirada provisional de contenidos ilicitos, en la interrupcidn
provisional de los servicios que ofrezcan dichos contenidos o en el
bloqueo provisional de unos y otros cuando radiquen en el
extranjero.»

277.- De acuerdo con la exposicion de motivos del anteproyecto, la
introduccién de esta medida cautelar:

«[...] es coherente con la introduccion por esta ley de nuevos tipos
penales consistentes en la difusién publica a través de internet de
contenidos que inciten a personas menores de edad o a personas
discapacitadas necesitadas de especial proteccion al suicidio o la
autolesion, o que favorezcan trastornos alimenticios, o que
promuevan o faciliten la comision de delitos contra la indemnidad
sexual de personas menores de edad. Esta medida cautelar también
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es efectiva durante la instruccion de causas penales por delitos que
existian con anterioridad, como el de pornografia infantil. Con la
adopcion de esta medida cautelar se pone fin de forma anticipada a la
lesiéon del bien juridico protegido en cada caso.»

278.- El prelegislador introduce en la ley procesal penal una medida de
restriccion de contenidos ilicitos difundidos a través de los servicios de la
sociedad de la informacion con la que se pretende evitar la continuidad
delictiva y la permanencia del ataque al bien juridico protegido por las
normas penales, con el fin de salvaguardar los derechos de la victima e
impedir la propagacion y multiplicacion del delito. A pesar de la calificacién
en el propio texto proyectado como medida cautelar, no estamos ante una
medida cautelar en sentido estricto, esto es, una medida ordenada a
garantizar el normal desarrollo del proceso y el cumplimiento de la
sentencia y, en consecuencia, a posibilitar el ejercicio del ius puniendi del
Estado, sino que, mas bien, como indica su ubicaciéon sistematica en el
articulo 13 LECrim, se trata de una medida de proteccidon a los ofendidos o
perjudicados por la difusién de los contenidos ilicitos.

279.- La previsién de esta medida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
constituye, ciertamente, una novedad, pero viene a plasmar en la norma
rituaria un tipo de actuacion frente al fendmeno de la ciberdelincuencia que
ya se contempla en la Ley 24/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacion y de comercio electréonico (LSSICE, en adelante)
y en el propio Cddigo Penal.

280.- La LSSICE en su articulo 8 regula las restricciones a la prestacién de
servicios de la sociedad de la informacién. En concreto, dispone que por la
autoridad competente cabe adoptar las medidas necesarias para interrumpir
la prestacion del servicio de la sociedad de la informacién o para retirar los
datos cuando atenten o puedan atentar contra alguno de los siguientes
principios:

«a) La salvaguarda del orden publico, la investigacion penal, la
seguridad publica y la defensa nacional.

b) La proteccion de la salud publica o de las personas fisicas o
juridicas que tengan la condicion de consumidores o usuarios, incluso
cuando actuen como inversores.

c) El respeto a la dignidad de la persona y al principio de no
discriminacién por motivos de raza, sexo, religion, opinién, nacionalidad,
discapacidad o cualquier otra circunstancia personal o social, y
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d) La proteccion de la juventud y de la infancia.
e) La salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual.»

281.- De acuerdo con el ultimo parrafo del articulo 8.1 LSSICE, «[e]n todos
los casos en los que la Constitucion y las leyes reguladoras de los
respectivos derechos y libertades asi lo prevean de forma excluyente, sélo
la autoridad judicial competente podra adoptar las medidas previstas en
este articulo, en tanto garante del derecho a la libertad de expresion, del
derecho de produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica, la
libertad de catedra y el derecho de informacion».

282.- Por su parte, el articulo 11 LSSICE establece el deber de colaboracion
de los prestadores de servicios de intermediacién con las autoridades
competentes que requieran alguna de las medidas de restriccion de los
servicios de la sociedad de informacion, a fin de impedir que determinados
servicios o contenidos ilicitos continden difundiéndose. De una lectura
integrada de este precepto junto con el articulo 8 LSSICE cabe identificar
las siguientes medidas que las autoridades pueden requerir de los
prestadores de servicios de intermediacién:

a) La retirada de datos y contenidos ilicitos en un determinado servicio
de la sociedad de la informacion (por ejemplo, una pagina web). Se
trata de una medida dirigida a evitar la permanencia en el mundo
digital de contenidos que contravengan alguno de los principios
enumerados en el articulo 8.1 LSSICE, que resulten claramente
identificables y separables de otros contenidos licitos.

b) La interrupcidon o bloqueo de la prestacion de un servicio de la
sociedad de informacién. A través de esta medida se impide el
acceso por los usuarios a todo el contenido alojado en un
determinado servidor en los supuestos, al ser total o
mayoritariamente de caracter ilicito y no tener caracter mas o
menos puntual y separable de eventuales contenidos licitos.

c) Impedir el acceso desde Espafia al servicio de la sociedad de la
informacidon que contenga contenidos ilicitos y su prestador esté
establecido en un Estado no perteneciente a la Unidn Europea o al
Espacio Econdmico Europeo. Se trata de una medida que evita tener
gue acudir a mecanismos de cooperacion judicial internacional para
lograr la ejecutabilidad de medidas judiciales de retirada o
interrupcién del servicio que afecten a prestadores establecidos en
el extranjero.

283.- Finalmente, el articulo 11.4 LSSICE dispone que las anteriores
medidas «seran objetivas, proporcionadas y no discriminatorias y se



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

adoptaran de forma cautelar o en ejecucion de las resoluciones que se
dicten».

284.- El Cbdigo Penal prevé de forma expresa en la tipificacién de
determinados delitos la adopcién de medidas de neutralizacion de
contenidos ilicitos difundidos a través de paginas web, aplicaciones de
Internet o, en general, servicios de la sociedad de la informacion. En
concreto, con una redaccidn mas o menos equivalente, aunque no idéntica,
se establece la posibilidad de adoptar medidas de retirada de contenidos o
interrupcion del servicio en relacién con la difusién de pornografia infantil
(art. 189.8 CP, en la redaccién dada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, prevision con la que se traspone la obligacién de adoptar medidas
contra los sitios web de Internet que contengan o difundan pornografia
infantil establecida en el articulo 25 de la Directiva 2011/93/UE), la
infracciéon de derechos de propiedad intelectual (art. 270.3 CP, modificado
por la LO 1/2015), la comision de delitos de incitacién al odio (art. 510.6
CP, introducido por la LO 1/2015) y el enaltecimiento o justificaciéon del
terrorismo (art. 578.4 y .5 CP, en la redaccién dada por la LO 2/2015).

285.- A los anteriores supuestos afiade ahora el anteproyecto la posibilidad
de adoptar este tipo de medidas en relacidn con la distribucién o difusiéon
publica a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacion o de la comunicacién de contenidos especificamente destinados
a promover, fomentar o incitar a menores de edad o personas con
discapacidad necesitadas de proteccién al suicidio (art. 143 bis AL), a la
autolesion (art. 156 ter AL), al consumo de productos o sustancias o a la
utilizaciéon de técnicas de ingestién o eliminacion de productos alimenticios
que suponga un riesgo para la salud de las persona (art. 361 bis AL), o a
promover, fomentar o incitar a la comision de delitos de abusos y
agresiones sexuales a menores, de exhibicidon y provocacidon sexual y de
prostitucion, explotacién sexual y corrupciéon de menores (art. 189 bis AL).

286.- Desde el punto de vista sustantivo, las medidas contempladas en el
precepto proyectado se acomodan a lo previsto tanto en la LSSICE como en
los preceptos del Cédigo Penal sefalados, estableciéndose los tres tipos de
medidas de restriccion posibles: retirada de contenidos, interrupcion del
servicio y el bloqueo del acceso desde Espafa al servicio ubicado en el
extranjero, todas de caracter provisional, de acuerdo con la fase cautelar en
la que son acordadas.

287.- Una primera cuestion que plantea la nueva redaccién del articulo 13
LECrim es su alcance en relacion con las previsiones contenidas en el
Cddigo Penal vigente, asi como en las modificaciones proyectadas de ese
texto legal. La redaccidon del segundo parrafo del articulo 13 LECrim esta
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formulada en términos generales de modo que cabe entender que este tipo
de medidas cautelares o de proteccidn pueden ser acordadas respecto de
cualquier delito cometido a través de internet, del teléfono o de cualquier
otra tecnologia de la informacién o de la comunicacion. Si la nueva
habilitacion contenida en el articulo 13 LECrim tiene un alcance general de
aplicacién, cabe plantearse qué tipo de relacion debe establecerse entre
este precepto y las especificas previsiones de este tipo de medidas en el
Cddigo Penal vinculadas a determinadas conductas delictivas (arts. 189.8,
270.3, 510.6 y 570.4 y .5 CP; asi como los proyectados articulos 143 bis,
156 ter, 189 bis y 361 bis CP introducidos por el Anteproyecto). Los
preceptos penales vendrian a expresar los casos en los el legislador ha
considerado la adopcién de medidas de restriccion sobre servicios de la
sociedad de la informacién (retirada, interrupcién del servicio y bloqueo del
acceso desde Espafia) como adecuadas, necesarias y proporcionadas en
relacion con la gravedad de los delitos. De este modo las especificas
previsiones del Cédigo Penal tendrian para el aplicador del nuevo articulo 13
LECrim un valor indicativo de la gravedad de los delitos respecto de los que
resulta justificado, en términos de proporcionalidad, anudar la adopcion de
estas medidas restrictivas con caracter cautelar.

288.- De este modo, el juez de instruccion al amparo del nuevo articulo 13
LECrim podra acordar, como primeras diligencias, la retirada provisional de
contenidos ilicitos, la interrupcién de los servicios que ofrezcan dichos
servicios o su bloqueo provisional, siempre que concurran los presupuestos
de este tipo de medida cautelar, esto es, el fumus boni iuris consistente en
la ilicitud indiciaria del contenido difundido y el periculum in mora derivado
de la necesidad de neutralizar la permanencia delictiva, en relacién con
delitos cometidos a través de internet, del teléfono u otra tecnologia de la
comunicacién que revistan una gravedad equivalente a la de los los tipos
penales respecto de los que el legislador ha previsto especificamente este
tipo de medidas.

289.- Un entendimiento de la nueva redaccién del articulo 13 LECrim en
este sentido merece una valoracidn favorable pues viene a cubrir una
laguna de proteccién cautelar frente a ataques a bienes juridicos
penalmente protegidos cometidos mediante internet u otras tecnologias de
la informacién. El anteproyecto corrige asi un déficit de la vigente ley
procesal penal en términos de legalidad y seguridad juridica, pues acudir al
vigente articulo 13 LECrim como norma habilitadora para acordar la retirada
de contenidos o el bloqueo de paginas web como medidas de proteccion,
fuera de los casos expresamente contemplados en el Cédigo Penal, pudiera
resultar dudoso desde el punto de vista de la calidad de ley, de acuerdo con
los parametros establecidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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290.- El alcance general de la habilitacion del nuevo parrafo segundo del
articulo 13 LECrim permite, por lo demads, rectificar la inconsistencia
existente en la redaccién vigente del articulo 510.6 CP en relacién con los
articulos 189.8, 270.3 y 578.5 CP, pues mientras en estos ultimos se prevé
que las medidas de retirada y bloqueo se puedan adoptar de forma
cautelar, en el primero se limita disponer que podran ser acordadas en la
sentencia, por tanto, como medidas definitivas y no como medidas
provisionales.

291.- Mientras los referidos preceptos del Cdédigo Penal tienen caracter
organico, el articulo 13 LECrim tiene caracter ordinario, pues asi se
desprende de la Ley 27/2003, de 31 de julio, que modificd este precepto
previamente reformado por la Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, de lo
que cabe inferir que el legislador ha entendido que la materia objeto de
regulacion no incide en la reserva de Ley Organica dispuesta en el articulo
81.1 CE. Entendimiento que se mantiene, por lo demas, en el anteproyecto
como se desprende de la disposicién final undécima que declara el caracter
ordinario, entre otras, de la disposiciones que modifican la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

292.- Las medidas de retirada, interrupcién o bloqueo que se prevén en el
proyectado articulo 13 LECrim constituyen limites al ejercicio de la libertad
de comunicacion, reconocida en el articulo 20.1.d CE, establecidos en razdn
de la necesaria proteccion de los derechos fundamentales de las victimas y
de otros bienes juridicos de relevancia constitucional, como la proteccién de
la infancia y la juventud (art. 20.4 CE), y como consecuencia de la ilicitud
del contenido de lo difundido y divulgado derivada de su tipificacién como
delito. Es mas, cabe entender que la prohibicién penal de la difusién de
determinados contenidos o informaciones prohibidas delimita el ambito
protegido por la libertad de informacion, de modo que este tipo de
contenidos penalmente ilicitos quedan fuera del contenido propio del
derecho fundamental. De este modo, retirar o impedir su difusion no
constituye, propiamente, una restriccion al contenido de un derecho, sino la
consecuencia apropiada de la prohibicion penal. Es claro, por tanto, que la
regulacion proyectada no incide sobre materia reservada a Ley Organica, al
no constituir lo que el Tribunal Constitucional ha calificado de «restricciones
directas del derecho fundamental» que constituyen un forma de desarrollo
del derecho fundamental (STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 11).

293.- La ubicacidn sistematica de la prevision proyectada merece alguna
reflexion. El prelegislador ha estimado como sedes materiae mas adecuada
la regulaciéon procesal de las primeras diligencias que, por su caracter
urgente, corresponde adoptar al Juez inmediatamente que tenga noticia de
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la perpetracién del delito, aun no siendo el competente. No resulta
objetable esta opcién del anteproyecto dado el caracter tuitivo para las
victimas que tienen las medidas previstas. Ahora bien, sin perjuicio de lo
anterior, cabe plantear como alternativa la insercion de esta norma
habilitadora para acordar restricciones en la difusién a través de internet y
otras tecnologias de la comunicacién en el marco del capitulo V del Libro IV
como eventual articulo 823 ter. En efecto, en el referido capitulo se prevén
las medidas de secuestro de publicaciones y de prohibicién de difusién en
relacién con los delitos cometidos, respectivamente, a través de medios de
difusién mecanicos (art. 816 a 823 LECrim) y a través de medios sonoros o
fotograficos, difundidos por escrito por escrito, radio, television,
cinematografo u otros similares (art. 823 bis LECrim). La adaptacién y
actualizacion de esta regulacion a la realidad de los medios de comunicacién
actuales aconsejaria incorporar el tratamiento especifico de las medidas de
restriccion procedentes respecto de los delitos cometidos a través de
internet, del teléfono u otras tecnologias de la informacién o la
comunicacion.

294.- En cuanto a la forma de adopcién de las medidas contempladas en el
segundo parrafo del articulo 13 LECrim, se dispone que el Juez podra
acordarlas de oficio o a instancia de parte, lo cual es coherente con el
principio de oficialidad que rige, con caracter general, en la fase de
instruccién, salvo para las medidas cautelares personales que inciden sobre
el derecho de libertad personal que estan sometidas al principio acusatorio
(art. 505 LECrim).

295.- Debe advertirse que la regulacién propuesta no resultara aplicable a
los supuestos de medidas de retirada o bloqueo referidas a pornografia
infantil, pues para este tipo de delito el articulo 189.8 CP condiciona la
adopcién por el Juez de estas medidas con caracter cautelar a la previa
peticion del Ministerio Fiscal. El caracter organico del precepto le hace
resistente a la nueva regulacién procesal proyectada, por lo que para
mantener el caracter homogéneo del tratamiento procesal de estas medidas
resulta necesario acometer la reforma del segundo parrafo del articulo
189.8 CP, eliminando el inciso final «a peticién del Ministerio Fiscal».

296.- Si bien, como se ha sefialado, las medidas de restriccion al tener por
objeto contenidos ilicitos no inciden directamente sobre el ambito protegido
por la libertad de informacién, debe tenerse en cuenta que a la hora de
configurar su concreto alcance puede incurrirse en exceso, afectando a
contenidos licitos protegidos por el derecho fundamental. En este contexto,
conviene recordar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (SSTEDH Yildirim c. Turquia, de 18 de diciembre de 2012; Cengiz
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y otros c. Turquia, de 1 de diciembre de 2015) que ha subrayado la
importante conexién que se establece entre la nuevas formas de
comunicacién a través de internet y el derecho a la libertad de expresion,
protegido por el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
no sélo desde la perspectiva del emisor de las informaciones sino también
de los usuarios que acceden a los servicios on line. Asi, en la STEDH Cengiz
y otros c. Turquia se ha afirmado:

«Internet se ha convertido en uno de los principales medios a través
de los que los individuos ejercen su derecho a la libertad de recibir y
comunicar informacion e ideas, aportando herramientas esenciales
para la participacion en actividades y debates sobre temas politicos y
temas de interés general. [...] Ademas, en cuanto a la importancia de
los sitios de Internet para el ejercicio de la libertad de expresion,
dada su accesibilidad y su capacidad para almacenar y comunicar
grandes cantidades de informacién, Internet juega un papel
importante en la mejora del acceso por el publico a las noticias y en
facilitar la difusion de informacion en general. La actividad expresiva
generada por el usuario en Internet proporciona una plataforma sin
precedentes para el ejercicio de la libertad de expresion.» (par. 49 y
52)

297.- A partir de esta jurisprudencia, el Tribunal de Estrasburgo ha
considerado contrarias al Convenio medidas de bloqueo del acceso a webs
de caracter general e indiscriminado por resultar desproporcionadas en
relacién con la finalidad perseguida. Es por ello necesario garantizar que la
medida de bloqueo afecte efectivamente al contenido ilicito y que no exista
peligro alguno de que se bloquee el acceso a materiales legales.

298.- Las previsiones contenidas en los vigentes articulos 189.8, 270.3,
510.6 y 578.4 CP se configuran en términos respetuosos con el principio de
proporcionalidad. En particular, el articulo 578.4 CP explicita los factores
que deben tenerse en cuenta a la hora de acordar este tipo de medidas: a)
cuando la medida resulte proporcionada a la gravedad de los hechos y a la
relevancia de la informacién y necesaria para evitar la difusiéon, y b) cuando
se difundan exclusiva o preponderantemente contenidos penalmente ilicitos.

299.- Desde el punto de vista del principio de proporcionalidad, la
regulacion proyectada debe mejorarse, en el sentido de especificar que la
interrupcién provisional de los servicios debe ceiiirse a aquellos «que
ofrezcan exclusiva o preponderantemente dichos contenidos». Esta misma
formula debe incorporarse en los correspondientes preceptos del Cddigo
Penal proyectados (art. 143 bis, 156 ter, 189 bis y 361 bis) sustituyendo la
expresion «predominante», que resulta gramaticalmente incorcondante.
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300.- El apartado dos de la disposicion final tercera da nueva redaccion al
articulo 416 LECrim. En particular se introducen dos nuevos parrafos en
la letra a del apartado 1 del citado articulo a través de los que se regula,
por un lado, el régimen de ejercicio del derecho de dispensa del deber de
declarar cuando el testigo es menor o persona con discapacidad necesitada
de especial proteccion, y, por otro lado, se establece un limite al derecho de
dispensa para el caso de que la victima sea un menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccién sujeta a algun régimen de
guarda y custodia del testigo o se halle integrado en el nucleo de
convivencia familiar. La redaccién de los dos nuevos parrafos se formula en
los siguientes términos:

«Tratdndose de una persona menor de edad o de una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccién, correspondera a sus
representantes legales decidir si ésta prestard o no declaracion en el
procedimiento seguido contra su familiar. En caso de existir conflicto
de intereses entre la persona menor de edad o con discapacidad
necesitada de especial proteccidn y sus representantes legales,
decidird el Ministerio Fiscal. En uno y otro caso, se respetara el
derecho de la persona menor de edad de ser oida en los términos
establecidos en la legislacion vigente.

Las personas mencionadas en este apartado no podran acogerse a la
dispensa de su obligacion de declarar en el caso de que la victima del
delito sea una persona menor de edad o una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion que se halle sujeta a
su patria potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho, o
por cualquier otra causa se halle integrada en su nucleo de
convivencia familiar.»

301.- El articulo 24.2 CE en su inciso final establece que «[/Ja ley regulara
los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se
estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos». Se
proclama, asi, un derecho de rango constitucional a favor de determinados
terceros a no declarar en el dmbito del proceso penal. Dada la formulacion
del derecho, el legislador cuenta con un amplio margen de configuracién
para determinar los limites y modulaciones del ejercicio de este derecho, sin
poder, en todo caso, afectar al contenido esencial del mismo (art. 53.1 CE).

302.- El desarrollo legal de este derecho constitucional se contiene en los
articulos 261, 416 y 707 LECrim que contemplan, respectivamente, los
supuestos de dispensa del deber de denunciar o declarar. La dispensa del
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deber de declarar por razon de parentesco tiene como finalidad, en palabras
de la STS 460/1973, de 26 de noviembre de 1973 (ECLI:ES:TS:1973:460),
«sortear la colision entre la voz de la sangre y el deber ciudadano de
colaborar con la justicia». En términos mas descriptivos, la STS 1629/2018,
de 25 de abril (ECLI:ES:TS:2018:1629), ha sefialado que «[/]a dispensa
esta prevista en nuestro ordenamiento, a semejanza de muchos otros,
como férmula o valvula de escape que se brinda a la persona con fuertes
vinculos afectivos con reconocimiento legal (matrimonio o situacion
asimilada; filiacion, relacion de consanguinidad) para eludir el conflicto
entre esos lazos que presionan para no perjudicar de ninguna forma al
pariente, menos aun provocando directa o indirectamente su condena penal
y probable privacion de libertad; y el imperativo legal de declarar la verdad
sobre todo lo que se le pregunte en un proceso penal, bajo la amenaza de
sancion penal (delito de falso testimonio) y con la fuerza de un previo
juramento (o promesa) legal. El legislador (y, antes, el constituyente), con
buen sentido, considera conveniente un mecanismo de equilibrio que pasa
por levantar en esos casos el deber general de todo ciudadano de declarar.
Y no hace distingos segun se sea victima o persona no afectada por el delito
objeto de esclarecimiento o enjuiciamiento (sin perjuicio de que en el art.
263 LECrim encontramos alguna asimetria en la regulacion de ese tema en
sede de denuncia, frente a la testifical del art. 416 LECrim)>» (FJ] 3).

303.- Existe una nutrida jurisprudencia sobre esta dispensa del deber de
declarar por razén del parentesco articulada en torno a los siguientes
elementos centrales: a) el derecho de dispensa es una garantia establecida
para el testigo, y no para el imputado, y su fundamento se encuentra en la
proteccion de las relaciones familiares, preservando la paz y la intimidad en
las mismas (art. 18 y 39 CE); b) constituye una de las garantias que deben
ser observadas en las declaraciones de los testigos, debiendo considerarse
nulas y no utilizables las declaraciones prestadas contra el procesado sin la
previa advertencia al testigo de la dispensa del deber de declarar; c) se
admite, sin embargo, que la presencia espontanea del testigo, aun no
habiendo sido advertido, puede entrafiar una renuncia al derecho de no
declarar contra el procesado o acusado, siempre que tal renuncia resulte
concluyentemente expresada, lo que puede apreciarse en los casos en los
que se trate de un hecho punible del que el testigo haya sido victima (SSTS,
Sala de lo Penal 6855/2004, de 27 de octubre [ECLI:ES:TS:2004:6855];
1947/2007, de 22 de febrero [ECLI:ES:TS:2007:1947]; 2751/2007 de 10
de mayo [ECLI:ES:TS:2007:2751]; 135/2009, de 27 de enero
[ECLI:ES:TS:2009:135]; 1547/2009, de 26 de marzo
[ECLI:ES:TS:2009:1547]; vy, entre las mas recientes, SSTS STS
1629/2018, de 25 de abril [ECLI:ES:TS:2018:1629]; 870/2019, de 12 de
marzo [ECLI:ES:TS:2019:870]). Esta interpretacion de la configuracion
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legal del derecho de dispensa ha sido acogida por el Tribunal Constitucional
en su STC 94/2010, de 15 de marzo.

304.- En relacién con el testimonio de los menores parientes de la persona
imputada o acusada, el Tribunal Supremo ha sostenido que el ejercicio del
derecho de dispensa depende de las condiciones de madurez del menor,
pues sbélo alcanzado un determinado grado de desarrollo personal puede
estar en condiciones de poder representarse cabalmente el conflicto entre el
deber de decir la verdad y los vinculos emotivos, de solidaridad o lealtad y
decidir ejercer el derecho de dispensa.

305.- Es particularmente relevante la cita de la STS 4870/2014, de 28 de
octubre (ECLI:ES:TS:2014:4870) cuya doctrina ofrece elementos de interés
para calibrar el alcance de la reforma proyectada:

«Aqui 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 afos (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 habilitacion. Pero si ha de contarse con la
indispensable madurez segun un juicio ponderativo que debera
efectuar el Juzgador. Los arts. 162.1 Codigo Civil y 2 y 9 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 (quizas los dieciséis afios, sin
pretender con esto fijar fronteras claras y precisas) (i); ha de
confiarse a un juicio casuistico en otra franja de edad (ii); y, por fin,
ha de negarse rotundamente por debajo de otra (édoce anos?:
algunas normas toman ese momento como referente significativo:
vid, por todos, art. 770 LEC) (iii)..

No ostentando capacidad para determinar en ese punto la propia
conducta, en principio habra de confiarse a los representantes legales
(argumento ex art. 162 Coédigo Civil) la decisién 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 diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos (v.gr., el
britanico). Cuando se aprecia un conflicto de intereses con uno de los



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

progenitores (es patente que estamos ante uno de esos casos), sera
el otro progenitor el llamado a adoptar la decision oportuna en
nombre y representacion del menor (art. 163 del Cddigo Civil)».

306.- El derecho de dispensa en el caso de los menores testigos, de
acuerdo con esta jurisprudencia, se ejercera directamente por el menor, en
el caso de que haya adquirido la madurez suficiente, y por sus
representantes legales o, en caso de conflictos de intereses, por el defensor
judicial, en los supuestos de menores no maduros. Esta interpretacién del
alcance de la dispensa persigue, como sefala el Alto Tribunal, evitar que lo
gue es una garantia procesal acabe siendo «una especie de boomerang que
se vuelve contra ellos dejandolos desprotegidos y privandoles de la tutela
judicial efectiva que han reclamado», un efecto desprotector que se
describe en la sentencia de modo muy elocuente:

«Ha de rechazarse enérgicamente la escena de un menor victima de
corta edad al que se situa en la tesitura de decidir si quiere o no
declarar, espetandole para que exprese publica y solemnemente si
quiere contribuir o no al "encarcelamiento" de un pariente cercano,
aqui, su propio padre. Sin la certeza de que el menor reune las
minimas condiciones de madurez intelectual y emocional para percibir
el conflicto, ponderar los intereses enfrentados y tomar una decision
personal, libre y responsable en la medida de sus posibilidades, no
puede situarsele de manera fria y distante en esa encrucijada, en un
trance nada conveniente para su interés y que puede agravar su
victimizacion. No se priva al menor de esa facultad; seran sus
representantes legales en la forma prevista en la legislacion civil los
llamados a decidir sobre su ejercicio.»

307.- Ciertamente, el umbral de edad a partir del cual se reconoce madurez
suficiente a los menores no recibe en nuestro ordenamiento un tratamiento
uniforme. Asi, los 12 afios es la edad a partir de la que el menor debe ser
oido en los casos de desavenencia entre los progenitores en el ejercicio de
la patria potestad (art. 156 tercer parrafo y 159 CC) y en los
procedimientos de separacion y divorcio (art. 770.42 LEC) o se debe contar
con su consentimiento para el acogimiento (art. 173.2 CC) o la adopcién
(art. 177.1 CC). A partir de los 14 afos, al menor se le reconoce idoneidad
plena para ser testigo en el proceso civil (art. 361 LEC), capacidad para
ejercer el derecho de opcion por la nacionalidad espafiola (art. 20.2.b CC) y
para testar (art. 663 CC). La edad de 16 afos es la fijada por el articulo 9
de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del
paciente, para prestar consentimiento informado, siempre que el menor sea
capaz intelectual y emocionalmente de comprender el alcance de la
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intervencion, con excepcion de actuaciones de grave riesgo para su vida e
integridad, supuestos en los que en todo caso habra de manifestar su
opinion, y de las intervenciones previstas en el articulo 9.5 de la referida
Ley. Asimismo, el Cddigo Penal reconoce a los mayores de 16 afios
capacidad para consentir libremente relaciones sexuales, salvo en los
delitos de exhibicionismo y provocacion sexual y los relativos a la
prostitucion, la explotacidon sexual y la corrupciéon de menores, en los que el
umbral se sitla en la mayoria de edad.

308.- En relacidn con el ejercicio del derecho de dispensa, la STS
1202/2017, de 28 de marzo (ECLI:ES:TS:2017:1202), en linea con la
jurisprudencia expuesta, ha sostenido que la apreciacién de la madurez
suficiente del menor requiere de un juicio ponderativo, pero «no cabe duda
de que una joven de 17 afos, cuya capacidad no esta judicialmente
modificada, que ha entendido el alcance de la advertencia que se le efectud
y Sus consecuencias, reune las condiciones no solo para ser oida, sino
también para que su opinion libremente formada se respete en los aspectos
gue a ella afectan. Y en lo que ahora nos atahe, a decidir acerca de la
dispensa de declarar en contra del acusado que el articulo 416 LECrim
reconoce por razén de parentesco» (FJ] 4).

309.- Este es el panorama jurisprudencial que ha podido tener el
prelegislador a la hora de configurar el proyectado 416 LECrim. En relacion
con el establecimiento por parte de la jurisprudencia del criterio de la
madurez como determinante para la capacidad de ejercicio del derecho de
dispensa, contrasta la opcion del anteproyecto de excluir, con caracter
general, a los menores de edad del ejercicio de derecho del articulo 416
LECrim, encomendandolo en todo caso a sus representantes legales, y en
caso de conflicto de intereses con uno de ellos, al otro, y en ultima
instancia, al Ministerio Fiscal. La exposicién de motivos justifica esta
regulacion en que «se trata con ello de colmar con ello una laguna existente
en nuestro derecho y de dar una pauta clara y homogénea de actuacion al
organo instructor».

310.- El anteproyecto compatibiliza esta exclusion de los menores de edad
del ejercicio del derecho de dispensa con el derecho a ser oido reconocido
en el articulo 12.1 de la Convencion de Derechos del Nifio y establecido por
el articulo 9 de la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor,
incorporando la prevision de que «se respetara el derecho de la persona
menor de edad de ser oida en los términos establecidos en la legislacion
vigente».
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311.- La presuncion de incapacidad del menor de edad para ejercer el
derecho de dispensa de la que parte el anteproyecto no resulta acorde con
el principio bien establecido tanto en el derecho internacional como en
nuestro ordenamiento de atender al desarrollo de las capacidades del
menor para reconocerle el ejercicio de derechos (art. 5 Convencién de
Derechos del Nifo; art. 2.3 LO 1/1996; art. 162.1° CC). Esta limitacién al
ejercicio de un derecho constitucional (art. 24.2 CE), claramente conectado
con el derecho fundamental a la intimidad familiar (art. 18.1 CE), no parece
justificarse en una necesidad imperiosa de proteger a todos los menores,
independientemente de su edad y madurez, del trance de decidir por si
mismos el conflicto entre el deber de declarar como testigo y los lazos
sentimentales o de solidaridad para con el pariente imputado.

312.- Resulta estimable el propésito del prelegislador de ofrecer una pauta
clara y homogénea en la actuacion instructora estableciendo un umbral de
edad fijo para el ejercicio del derecho de dispensa, pero no resulta
razonable excluir en todo caso al menor maduro. Puede discutirse cudl es la
edad a partir de la cual cabe estimar la adquisicién de la madurez apropiada
para afrontar el tipo de decisién que plantea el derecho de dispensa, pero
atendiendo a los tres escalones de madurez que establece nuestro
ordenamiento cabe sefalar que el umbral de 16 afos parece suficiente para
el ejercicio de este derecho.

313.- La previsién de que en el supuesto de falta de capacidad, el ejercicio
del derecho corresponda a los representantes legales del menor resulta
indiscutible. Mas dudas, sin embargo, ofrece la prevision de que, en caso de
conflicto con sus representantes legales, decidird el Ministerio Fiscal. No
debe olvidarse que el Ministerio Fiscal es titular de la accién publica y parte
en el proceso (art. 105 LECrim) vy, al tiempo, se le encomienda una funcién
tuitiva en el proceso de los intereses del menor (art. 2.5.c LO 1/1996). Sin
embargo, la regulacién proyectada comporta un riesgo de confusidn entre la
misién de promover la accion de la justicia en la persecucion del delito y la
encomienda al ministerio publico de proteger el interés superior del menor a
la hora de ejercer el derecho de dispensa. Atribuir al Ministerio Fiscal, en
caso de conflicto de intereses del menor con sus representantes legales, la
decisién de si este declarara o no como testigo en la fase de instruccidn
puede comportar una apariencia de falta de neutralidad. Los riesgos
sefalados podrian sortearse acudiendo a la institucidon prevista con caracter
general para los casos de conflicto de intereses que es el defensor judicial
(art. 163 CC) y que ha sido expresamente sefalada por la jurisprudencia
como la via procedente del ejercicio del derecho de dispensa en este tipo de
supuestos. Es la figura del defensor judicial, por lo demas, la solucidn



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

prevista, con caracter general, para los casos de victimas menores de edad
respecto de las que se aprecie la existencia de conflicto de intereses con sus
representantes legales (art. 26.2.a Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto
de la victima del delito), en el marco de lo establecido por el articulo 24.1.b
de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre de 2012 por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccidén de las victimas de los delitos.

314.- Por otro lado, en el esquema proyectado la previsién de que el menor
sea oido siempre tanto si el ejercicio del derecho de dispensa corresponde a
los representantes legales como al Ministerio Fiscal plantea dudas acerca
del objeto y el valor de la declaracién del menor, si bien resulta razonable
partir de que la materia propia de la escucha sea la comprobacion de un
eventual conflicto de intereses.

315.- En relacion con las personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion, debe sefalarse, asimismo, que la atribucidn en todo caso del
ejercicio del derecho de dispensa a los representantes legales no se ajusta a
la reforma en tramite de nuestra legislacion en materia de proteccidon de la
discapacidad en la que se opta, decididamente, por un nuevo paradigma en
torno al cual se estructura el régimen juridico civil y procesal de la
discapacidad, que gravita en torno a la consideracién de que las personas
que sufren algun tipo de discapacidad, fisica, psiquica, intelectiva, sensorial
o funcional, son verdaderos sujetos de derechos y obligaciones, con
capacidad juridica y capacidad de obrar en igualdad de condiciones que las
demas personas, y con acceso al sistema de apoyos que se disena para el
pleno y adecuado ejercicio de los derechos y obligaciones. La redaccion
proyectada, por tanto, del articulo 416.a, tercer parrafo, LECrim deberd
acompasarse al nuevo régimen de ejercicio de los derechos por parte de las
personas con discapacidad.

316.- El anteproyecto introduce un cuarto parrafo en el articulo 416.a
LECrim en el que se establece un limite al derecho de dispensa en el caso
de que la victima del delito sea una persona menor de edad o una persona
con discapacidad necesitada de especial proteccién que se halle sujeta a su
patria potestad, u otro régimen de representacién legal, o integrada de
hecho en su nucleo de convivencia familiar.

317.- Ya se ha puesto de manifiesto que el derecho configurado en el
articulo 24.2 CE, desarrollado por el articulo 416 LECrim, es un derecho de
configuracién legal, correspondiendo, por tanto, al legislador un amplio
margen en el establecimiento de su extensidon y limites. En el presente
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caso, el prelegislador ha primado el deber de colaboracion con la Justicia
(art. 118 CE) frente a las consideraciones de proteccién de la intimidad
familiar (art. 18.1 CE) en razén de la especial vulnerabilidad de las victimas.
El establecimiento de este limite al derecho de dispensa ha de valorarse
favorablemente pues constituye una restriccion justificada en un interés
publico prevalente en la investigacién penal de los delitos en que sean
victimas menores o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion.

1V

318.- Buena parte de las modificaciones de la LECrim introducidas por la
disposicidn final tercera del Anteproyecto tienen por objeto establecer una
nueva regulacién de la prueba preconstituida tanto en el procedimiento
ordinario como en el procedimiento abreviado mas completa y protectora de
las personas menores de edad y con discapacidad necesitadas de especial
proteccion.

319.- Se incorpora un nuevo articulo 448 bis LECrim que establece el
caracter obligatorio de la prueba preconstituida de la exploracidon de las
personas menores de 14 afos y de las personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccidn tanto como victimas, como testigos en la
fase de instruccion de un procedimiento que tenga por objeto delitos cuyo
bien juridico protegido esté constituido por bienes de caracter personal
(«homicidio, lesiones, contra la libertad, contra la integridad moral, trata de
seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la
intimidad, contra las relaciones familiares, relativos al ejercicio de derechos
fundamentales y libertades publicas, de organizaciones y grupos criminales
y terroristas y de terrorismo»). Asimismo, fuera de estos supuestos, con
caracter subsidiario, la prueba preconstituida tiene caracter facultativo
respecto de «cualquier persona mayor de catorce afos», en atencion de su
especial vulnerabilidad y de la naturaleza del delito.

320.- Se establece en el nuevo articulo 448 bis LECrim el conjunto de
salvaguardas procedimentales que debe respetarse en la produccién de la
prueba a fin de satisfacer los requerimientos del derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE). La incorporacion de la prueba
preconstituida al juicio oral se regula en el articulo 703 bis LECrim,
estableciendo que la reproduccion en la vista de la grabacion procedera a
instancia de la parte interesada, sin que sea necesaria la presencia de la
persona explorada, salvo cuando lo acuerde motivadamente el Juez o el
Tribunal en el caso de que lo solicite la representacién procesal de ésta o
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que la prueba preconstituida no retna los requisitos del articulo 448 bis y
cause indefensién a alguna de las partes.

321.- Las modificaciones que afectan al segundo parrafo del articulo 707
LECrim y al apartado 2 del articulo 730 LECrim son meramente técnicas,
incorporando en la redaccién de los preceptos las oportunas remisiones a
los nuevos articulos 703 bis y 448 bis. Finalmente, se adiciona un apartado
3 al articulo 777 LECrim y un apartado 2 al articulo 788 LECrim mediante
los que se incorpora el régimen de la prueba preconstituida en el
procedimiento abreviado.

322.- Debe adelantarse que la regulacion proyectada merece un juicio
positivo por cuanto, en lineas generales, expresa un equilibrio razonable,
respetuoso con los derechos de defensa del investigado/acusado, por un
lado, y garante de los derechos de victimas y testigos menores de edad o
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién, evitando los
riesgos de victimizacidn secundaria derivados de la reiteracion de
declaraciones en el proceso y la prolongaciéon de las actuaciones. De este
modo cabe apreciar que la opcién proyectada se situa en linea con los
estandares fijados en esta materia por normas internacionales y de derecho
de la Unién Europea, se adecua a la doctrina constitucional y recoge los
desarrollos jurisprudenciales impulsados por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo.

323.- En el ambito internacional, el Convenio del Consejo de Europa sobre
proteccion de la infancia contra la explotacién y el abuso sexual de 25 de
octubre de 2007 (Convenio de Lanzarote) dispone en su articulo 35.2 la
necesidad de adoptar medidas para que las entrevistas a los menores
victima de esta clase de delitos sean grabadas y que esas grabaciones
puedan ser aceptadas como prueba en el juicio oral. Asimismo, en el marco
del denominado soft law, las Reglas de Brasilia sobre acceso la Justicia de
las personas en condicidn de vulnerabilidad, aprobadas en la Asamblea
Plenaria de la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, contienen Ia
recomendacion (Regla 37) de «la adaptacion de los procedimientos para
permitir la practica anticipada de la prueba en la que participe la persona en
condicion de vulnerabilidad, para evitar la reiteracion de declaraciones, e
incluso la practica de la prueba antes del agravamiento de la discapacidad o
de la enfermedad. A estos efectos, puede resultar necesaria la grabacion en
soporte audiovisual del acto procesal en el que participe la persona en
condicion de vulnerabilidad, de tal manera que pueda reproducirse en las
sucesivas instancias judiciales».

324.- En el marco del Derecho de la Unién Europea, la Directiva
2012/29/UE, de derechos y proteccién de las victimas de los delitos,
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establece la obligacion de los Estados miembros de garantizar que «en las
investigaciones penales, todas las tomas de declaracion a las victimas
menores de edad puedan ser grabadas por medios audiovisuales y estas
declaraciones grabadas puedan utilizarse como elementos de prueba en los
procesos penales» (art. 24.1.a), debiendo determinar el Derecho nacional
las normas procesales de estas grabaciones nacionales y su uso. También la
Directiva 2011/92/UE, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de los menores y la
pornografia infantil, estable la obligacion de los Estados miembros de
garantizar que las declaraciones de los menores victima o testigo sean
grabadas por medios audiovisuales y que puedan ser admitidas tales
grabaciones como prueba en el proceso penal (art. 20.4).

325.- El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre la compatibilidad de las declaraciones de los menores de
edad en fase de instruccion y su compatibilidad con el derecho al proceso
justo o equitativo (art. 6.1 CEDH), en particular, con el derecho del acusado
a interrogar a los testigos (art. 6.3.d CEDH). Desde la Sentencia S.N. c.
Suecia, de 2 de julio de 2002, el Tribunal ha venido sosteniendo de manera
sistematica que las medidas de protecciéon de los menores de edad por
razon de su especial vulnerabilidad para evitar su victimizaciéon a lo largo
del proceso son compatibles con el derecho del imputado a un juicio justo
siempre que se garantice la oportunidad de la defensa de formular
preguntas al menor, directa o indirectamente (SSTEDH Bocos-Cuesta c.
Holanda, de 24 de abril de 2007; W. c. Finlandia, de 10 de mayo de 2007;
A.H. c. Finlandia, de 27 de enero de 2009; A.S. c. Finlandia, de 28 de
septiembre de 2010).

326.- Nuestro Tribunal Constitucional ha interpretado el alcance del derecho
a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) de acuerdo con el
estandar fijado por el Tribunal de Estrasburgo (art. 10.2 CE). Asi, en la STC
174/2011, de 7 de noviembre, ha sostenido que la regla general conforme a
la cual las pruebas deben ser presentadas en el juicio oral en presencia del
acusado y sometidas al principio de contradiccién puede ser sometida a
«modulaciones y excepciones [que] atienden a la presencia en juego de
otros principios e intereses constitucionalmente relevantes que pueden
concurrir con los del acusado [...] En el caso del testimonio de los menores
de edad que han sido victimas de un delito contra la libertad sexual, la
causa legitima que justifica la pretension de impedir, limitar o modular su
presencia en el juicio oral para someterse al interrogatorio personal de la
acusacion y la defensa, tiene que ver tanto con la naturaleza del delito
investigado (que puede reclamar una mayor garantia de su intimidad) como
con la necesidad de preservar su estabilidad emocional y normal desarrollo
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personal [...] En definitiva, en estos supuestos, cuando la victima es menor
de edad, resulta legitimo adoptar medidas de proteccion en su favor,
incluso rechazar su presencia en juicio para ser personalmente interrogada;
mas tales cautelas han de ser compatibles con la posibilidad que ha de
otorgarse al acusado de ejercer adecuadamente su derecho de defensa, a
cuyo fin los dérganos judiciales estan obligados, simultaneamente, a tomar
otras precauciones que contrapesen o reequilibren los déficits de defensa
que derivan de la imposibilidad de interrogar personalmente al testigo de
cargo en el juicio oral» (F] 3). Este estandar de validez constitucional de la
declaracidon de menores de edad como prueba constituida ha sido reiterado
en la STC 57/2013, de 11 de marzo.

327.- Desde la importante STS 1804/2009, de 10 de marzo,
[ECLI:ES:TS:2009:1804], la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha
mantenido una extensa y consolidada jurisprudencia que admite la plena
validez de la exploracion de menores como prueba preconstituida en
aquellos casos en que concurra una causa legitima que impida la presencia
del menor en el plenario, a fin de evitarle dafios psicoldgicos, y se respete
escrupulosamente en la practica de la diligencia el principio de contradiccidon
y el derecho de defensa. Es necesaria la presencia de las partes, aunque se
realice sin confrontacidn visual (asistiendo a la exploracion mediante
videoconferencia o usando las denominadas cdmaras Gesell), y debe
poderse formular preguntas en el mismo acto o con posterioridad. Sin
animo exhaustivo, cabe citar entre otras las siguientes resoluciones: SSTS
2887/2013, de 5 de junio [ECLI:ES:TS:2013:2887]; STS 4426/2015, de 14
de octubre [ECLI:ES:TS:2015:4426]; 3643/2016, de 22 de julio
[ECLI:ES:TS:2016:3643]; 3745/2017, de 23 de octubre
[ECLI:ES:TS:2017:3745]; 1891/2018, de 23 de mayo
[ECLI:ES:TS:2018:1891]; 2354/2018, de 18 de junio
[ECLI:ES:TS:2018:2354].

328.- Debe ponerse de manifiesto que la jurisprudencia parte de que la
apreciacién de la causa legitima que habilita la practica de la prueba
reconstituida precisa de una valoracion del Juez a partir de un informe
pericial en el que se ponga de manifiesto el riesgo de victimizacién
secundaria para el menor. Se trata, pues, de un juicio casuistico,
dependiente de las circunstancias del caso, y asi, por ejemplo, puede
identificarse supuestos en la jurisprudencia en que el Tribunal Supremo
considera que no concurria causa legitima para la practica de la prueba
preconstituida porque la edad de los menores y las circunstancias
concurrentes hacian perfectamente posible el interrogatorio en juicio (STS
4521/2016, de 11 de octubre [ECLI:ES:TS:2016:4521]: se considera que
no esta acreditado el impacto emocional que justifique relevar al menor de
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comparecer en juico, teniendo en ese momento 14 afios y 9 meses; STS
3238/2017, de 17 de julio [ECLI:ES:TS:2017:3238]: dada la edad de los
menores, 11 afos, se considera posible el interrogatorio en juicio).

329.- De la jurisprudencia expuesta tanto del TEDH como del TC y del TS
cabe derivar la idea de que la prueba preconstituida modula o matiza la
regla general de produccidn de la prueba en el juicio oral sometida a los
principios de inmediacién y contradiccion y que tiene, en cierto sentido, un
caracter excepcional, en la medida en que ha de venir justificada por una
causa legitima, apreciada caso a caso. De este entendimiento se aparta, en
cierto modo, la regulacidn proyectada al configurar la exploracion de los
menores de 14 anos y de las personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion como obligatoria cuando se trate de la investigacion de
alguno de los delitos enumerados por el precepto.

330.- En primer lugar, debe ponerse de manifiesto que configurar la prueba
preconstituida en estos supuestos con caracter obligatorio no vulnera el
articulo 24.1.a de la Directiva 2012/29/UE.

331.- En este sentido, hay que recordar que, en relacion con la Decisidon
Marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001, sobre el
estatuto de la victima en el proceso penal, el Tribunal de Justicia ha
subrayado la obligacién de los Estados Miembros «de utilizar, para las
victimas especialmente vulnerables, un procedimiento especial, como el
incidente de practica anticipada de la prueba previsto en el Derecho de un
Estado miembro y las formas particulares de declaracion asimismo
previstas, cuando dicho procedimiento responda mejor a la situacion de
tales victimas y se imponga para evitar la pérdida de los elementos de
prueba, reducir al minimo la repeticion de los interrogatorios y evitar las
consecuencia prejudiciales, para las referidas victimas, de prestar
declaracién en audiencia publica» (STIJUE Maria Pupino, de 16 de junio de
2005, C-105/03, p. 56). Ahora bien, lo exigido por el Derecho de la Unidn
Europea es que el Derecho nacional prevea la posibilidad de la prueba
preconstituida, pues como ha puesto de manifiesto la sentencia X e Y, de 21
de diciembre de 2011, C-507/10, «[s]i como se sefAald, anteriormente,
deben preverse por los Estados miembros medidas especificas a favor de
las victimas especialmente, vulnerables, de ello no resulta necesariamente
un derecho a favor de dichas victimas de disfrutar, en cualquier caso, de un
régimen como el del incidente probatorio durante la fase de instruccion, a
fin de alcanzar los objetivos perseguidos por la Decision marco».

332.- En los ordenamientos procesales de los paises de nuestro entorno, la
declaracién del menor de edad en la fase de investigacién con valor de
prueba preconstituida se prevé como posibilidad abierta al Juez en atencion
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de las circunstancias, pero no como diligencia obligatoria por debajo de
determinado umbral de edad (art. 392.1 bis Codice de procedura penale;
art. 706-52 Code de procedure penal, art. 255a, segundo parrafo,
Strafprozessodnung).

333.- La opcidn del prelegislador elimina para un amplio grupo de casos la
apreciacion casuistica de la concurrencia de una causa legitima consistente
en un riesgo de victimizacion y parte de la presuncién legal de la necesidad
de proteger a las victimas o testigos menores de 14 afos o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion. Se configura asi una
medida de proteccidon procesal que, desde el punto de vista de la Directiva,
cumple con el objetivo de proteccion establecido por el Derecho de la Unidn
Europea y que, desde el punto de vista de modulacion o matizacién del
derecho a un proceso con todas las garantias, esta justificada por razones
victimoldgicas: el prelegislador puede asumir razonablemente que estas dos
categorias de personas por su especial vulnerabilidad tienen en todo caso
un riesgo de victimizacion secundaria consistente en un mayor estrés
emocional, angustia, depresidén o miedo, que puede interferir en el proceso
terapéutico de recuperacién. Hay que afadir, por otro lado, que la
preconstitucion de la prueba en estos casos también encontraria
justificacion en razones epistémicas, pues al propiciar que la fuente de
prueba se produzca en un espacio temporal relativamente corto se evitarian
los riesgos de contaminacion de la prueba como consecuencia de la
fragilidad de la memoria de este tipo de personas, la reelaboracién de los
recuerdos o su bloqueo, tal y como ha sefialado la psicologia evolutiva en
relacion con esta categoria de testimonios.

334.- La configuracién legal de la prueba preconstituida contribuye a la
claridad en su aplicacién y redunda, por ello, en una proteccién homogénea
y sin fallas para todas las personas a las que el prelegislador estima, en
todo caso, necesitadas de una especial proteccién. Debe advertirse, sin
embargo, que de acuerdo con la jurisprudencia, la especial vulnerabilidad
que justifica la excepcion al régimen ordinario de la practica de la prueba en
el juicio oral concurre cuando se trate de menores de edad, o personas con
discapacidad. Por ello la previsién la opcidon del prelegislador de facultar la
practica de prueba preconstituida respecto de «cualquier persona mayor de
catorce afios» deberia limitarse a las personas menores de edad, mayores
de catorce afios. La regulacién aplicable a la preconstitucion de la prueba a
la declaracién de personas mayores de edad debe ser la prevista con
caracter general en el articulo 448 LECrim.

335.- El precepto, por lo demas, establece de manera completa todas las
garantias que deben rodear la prueba: principio de contradiccion,
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documentacion de la exploracidon e intervencion de personas expertas en la
toma de declaracion. La regulacion debe valorarse positivamente pues dota
de mayor precisién al procedimiento, incorporar plenamente las exigencias
derivadas de la jurisprudencia del TEDH y del TC en relacién con el derecho
del acusado a interrogar a los testigos y establece los medios técnicos y
personales necesarios para que la declaracién se produzca en un entorno
favorable y no invasivo para los testigos.

336.- Cabe realizar, sin embargo, alguna apreciacidn respecto de la
exigencia de que «el investigado debera estar presente en la exploracion».
Es cierto que el vigente articulo 448 LECrim dispone que el Juez realizara el
examen del testigo «a presencia del procesado y de su abogado defensor»,
exigencia legal de la que algunas sentencias del Tribunal Supremo han
derivado la ineficacia probatoria de las diligencia testificales producidas en
la fase de instruccion al haberse realizado sin la presencia del inculpado,
aunque si de su letrado (SSTS 977/2009, de 24 de febrero
[ECLI:ES:TS:2009:977]; y 1631/2009, de 2 de marzo
[ECLI:ES:TS:2009:1631]). Ahora bien, existe también una doctrina de la
Sala Segunda que mantiene que la no presencia del imputado es una
irregularidad procesal que no determina, sin embargo, la exclusion de la
prueba, salvo resulta una indefensién constitucional relevante (SSTS
659/2008, de 16 de enero [ECLI:ES:TS:2008:659]; 1804/2009, de 10 de
marzo[ECLI:ES:TS:2009:1804]; 3920/2016, de 26 de julio
[ECLI:ES:TS:2016:3920]); 101/2017, de 19 de enero
[ECLI:ES:TS:2017:101]). En este sentido, el propio Tribunal de Estrasburgo
ha admitido la validez de las declaraciones de menores en fase de
instruccidén aun sin la presencia del imputado pero con la posibilidad de que
el abogado de la defensa pudiera formular preguntas (Sentencia S.N. c.
Suecia.).

337.- A la vista de lo anterior, en atencién, justamente, de la prevalencia de
la necesidad de proteccién del menor o persona con discapacidad en que se
fundamenta el nuevo régimen legal proyectada, parece mas apropiado
acudir, en este caso, a la técnica adoptada en la Propuesta de texto
articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, elaborada por la Comisidn
Institucional creada por Acuerdo de Consejo de Ministros de 2 de marzo de
2012, en su articulo 433 y considerar necesaria la presencia de la asistencia
letrada del investigado y la citacion de la persona encausada, pero no su
presencia efectiva. Exigir la presencia del investigado en la practica de la
exploracion comporta el riesgo de dejar al albur de la voluntad la eficacia de
la medida de proteccion procesal de los menores y personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion.
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338.- Debe subrayarse que la eficacia y viabilidad del nuevo régimen
proyectado de prueba preconstituida exigira la puesta a disposicidon por
parte de las Administraciones competentes, de forma perentoria, de los
medios personales (personal experto para practicar las exploraciones) y
materiales (soporte apto para la grabacion del sonido y la imagen, medios
técnicos para evitar la confrontaciéon visual con la persona explorada).
Ademas, la dependencia de la aplicacién de las previsiones procesales de la
disponibilidad de estos medios determinara la necesaria colegiacién de
esfuerzos tanto del o6rgano jurisdiccional como de las administraciones
prestadoras de medios personales y materiales. En este sentido, cabe
sefialar la positiva experiencia en la aplicacidon del vigente régimen
contenido en los articulos 433 y 448 CP, modificados por la Ley 4/2015, de
27 de abril, derivada del protocolo de actuacion adoptado en el Decanato de
los Juzgados de Valencia.

339.- Finalmente, el articulo 448 bis LECRim proyectado dispone que «l/as
medidas previstas en este articulo no seran aplicables cuando el delito
tenga la consideracion de leve». La ubicacion de esta prevision en la
economia del precepto determina que opere como clausula de exclusién
referida tanto a los supuestos de prueba preconstituida obligatoria como a
los supuestos de prueba preconstituida de caracter facultativo (mayores de
14 afios a la vista de su especial vulnerabilidad y de la naturaleza del delito
cometido, para evitar causar un perjuicio irreparable).

340.- El alcance general de la exclusién de la prueba preconstituida en
relacion con los delitos leves no resulta acertado. Puede considerarse
procedente y justificada la exclusidon de este tipo de delitos del caracter
obligatorio de la prueba preconstituida, pues el legislador legitimamente
puede considerar que en este tipo de ataques de escasa entidad a bienes de
tipo personal (por ejemplo, imprudencia grave con resultado de muerte-
art. 142.2 CP; imprudencia menos grave con resultado de lesiones -art.
152.2 CP; detencidn por particular para presentar a la autoridad -art. 163.4
CP) no cabe presumir de forma general que existe en todo caso un riesgo
de victimizacién secundaria. Ahora bien, no resulta igualmente plausible
gue no se habilite al Juez la apreciacidén casuistica de la concurrencia de esa
causa legitima que justifique la preconstituciéon de la prueba: las hipodtesis
de riesgo de victimizacidn secundaria en supuestos de delitos leves pueden
ser excepcionales, pero no por ello inexistentes, y seria bueno mantener
cierta flexibilidad en la regulacién, huyendo de opciones rigidas vy
uniformizadoras que puedan generar lagunas de proteccion.
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e) Modificaciones de la Ley Organica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria y en la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, requladora de la responsabilidad
penal de los menores

I

341.- La disposicion final cuarta modifica la Ley Organica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria, introduciendo un nuevo articulo 72 bis
con el siguiente tenor:

«Uno. La Administracién penitenciaria elaborara programas
especificos para los internos condenados por delitos relacionados con
la violencia contra la infancia y adolescencia, al objeto de desarrollar
en ellos una actitud de respeto hacia los derechos de ninas, nifios y
adolescentes, en los términos que se determinen
reglamentariamente.

Dos. Las Juntas de Tratamiento valoraran, en las progresiones de
grado, concesion de permisos y concesion de la libertad condicional,
el seguimiento y aprovechamiento de dichos programas especificos
por parte de los internos a que se refiere el apartado anterior.»

342.- La previsidn normativa constituye una especificacion de la finalidad
reeducadora de la pena en relacion con las peculiaridades de la delincuencia
contra la infancia y adolescencia y configura el tratamiento reeducador para
los penados por este tipo delitos en linea con las previsiones contenidas en
el articulo 36.2 y 3 del Cddigo Penal en la redaccion dada por el
Anteproyecto que gradua el acceso a los beneficios penitenciarios a los
progresos alcanzados por estos condenados en el objetivo de reinsercién
social. Por ello, la reforma merece una valoracion positiva.

11

343.- La disposicién final novena modifica el articulo 4 de la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores, introduciendo dos ultimos parrafos, en los que se regulan los
derechos de las victimas cuando se trate de un delito de violencia de género
cometido por un menor. En particular, se reconocen los siguientes
derechos:

- Derecho a que le sean notificadas por escrito, mediante testimonio
integro, las medidas cautelares de proteccién adoptadas, debiendo
comunicarse tales medidas a las Administraciones publicas
competentes para su adopcion.
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- Derecho a ser informada permanentemente de la situacidon procesal
del presunto agresor, en particular, de la concesiéon de permisos y
salidas del centro de internamiento del presunto agresor.

344.- La incorporacién de estos derechos de la victima de violencia de
género en la Ley de responsabilidad del menor viene a dar traslado en esta
norma procesal de la previsidn que con caracter general se contiene en el
articulo 5.3 del Estatuto de la Victima, lo que redunda en una mayor
seguridad al dejar clara la exigibilidad de estos derecho también en el
ambito de la justicia de menores.

f) Modificaciones de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del

Poder Judicial

I

345.- La Disposicién final séptima del Anteproyecto modifica diversos
preceptos de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(LOPJ) para dar cabida a las disposiciones por virtud de las cuales se regula
la formacién de los aspirantes a la Carrera Judicial y Fiscal, de sus
integrantes, de los Letrados y del personal de la Administracion de Justicia
en materia de derechos de la infancia y la adolescencia y sobre su tutela
judicial.

346.- Maodifica, asi, el segundo parrafo del apartado 2 del articulo 307 LOPJ,
gue pasa a tener la siguiente redaccion:

«[L]a fase tedrica de formacidn multidisciplinar incluira el estudio en
profundidad de la legislacién nacional e internacional sobre los
derechos de la infancia y la adolescencia, con especial atencion a la
Convencién sobre los Derechos del Nifo y sus observaciones
generales».

347.- Se modifica asimismo el articulo 310, que queda redactado como
sigue:

«[T]odas as pruebas selectivas para el ingreso y la promocion en las
Carreras Judicial y Fiscal contemplaran el estudio del principio de
igualdad entre mujeres y hombres, incluyendo las medidas contra la
violencia de género, y su aplicacidon con caracter transversal en el
ambito de la funcidn jurisdiccional.



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

Asimismo, las pruebas selectivas contemplaran el estudio de la tutela
judicial de los derechos de la infancia y la adolescencia, su proteccion
y la aplicacién del principio del interés superior del menor. El temario
deberd garantizar la adquisicién de conocimientos sobre normativa
interna, europea e internacional, con especial atencidn a la
Convencién sobre Derechos del Nifio y sus observaciones generales».

348.- Se modifica también el apartado 5 del articulo 433 bis, para darle la
siguiente redaccion:

«5. El Plan de Formacion Continuada de la Carrera Judicial
contemplard la formacién de los Jueces y Magistrados en el principio
de igualdad entre mujeres y hombres y la perspectiva de género.
Asimismo, el Plan contemplara la formacién de Jueces y Magistrados
en materia de derechos de la infancia y adolescencia.

La Escuela Judicial impartird anualmente cursos de formacién sobre la
tutela jurisdiccional del principio de igualdad entre mujeres vy
hombres y la violencia de género, asi como sobre la tutela judicial de
los derechos de nifios, nifias y adolescentes, sin perjuicio de incluir
dicha formacion de manera trasversal en el resto de cursos. En todo
caso, en los cursos de formacion se introducird el enfoque de la
discapacidad de los nifios, nifias y adolescentes».

349.- Por ultimo, la disposicién final séptima modifica el apartado 2 del
articulo 434, al que da la siguiente redaccion:

«2. Tendra [el Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de
Justicia] como funcién la colaboracién con el Ministerio de Justicia en
la seleccién, formacion inicial y continuada de los miembros de la
Carrera Fiscal, de los Letrados de la Administracion de Justicia vy
demas personal al servicio de la Administracién de Justicia.

El Centro de Estudios Juridicos impartird anualmente cursos de
formacion sobre el principio de igualdad entre mujeres y hombres y
su aplicacién con caracter transversal por los miembros de la Carrera
Fiscal, el Cuerpo de Letrados y demas personal al servicio de la
Administracion de Justicia, asi como sobre la detecciéon y el
tratamiento de situaciones de violencia de género.

Asimismo, el centro de Estudios Juridicos impartird anualmente
cursos especificos de naturaleza multidisciplinar sobre la tutela
judicial de los derechos de la infancia y la adolescencia. En todo caso,
en los cursos de formacidn se introducird el enfoque de la
discapacidad de los nifios, nifias y adolescentes».
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350.- Tanto en la Exposicion de Motivos como en la MAIN que acompafia el
Anteproyecto normativo se explica que las modificaciones propuestas
responden a la necesidad de ofrecer una formacién especializada en las
Carreras Judicial y Fiscal -y en el Cuerpo de Letrados y demas personal de
la Administracion de Justicia, se deberia afadir- sobre los derechos de la
infancia y la adolescencia y su tutela jurisdiccional, que es exigida por toda
la normativa internacional en la medida en que las materias relativas a la
infancia y a personas con discapacidad se refieren a colectivos vulnerables.

351.- En efecto, dentro del enfoque “holistico” de la aplicacion de los
articulos 4 y 19 de la Convencién -utilizando el término empleado por la
Observacién General n° 13 del Comité de los Derechos del Nifno de Naciones
Unidas (CRC/C/GC/13, 18 de abril de 2011)-, que se refieren a las medidas
de caracter general de distinta naturaleza -legislativas, administrativas,
sociales y educativas- que han de adoptar los Estados Partes para la
proteccién de los nifios y nifias en el marco de las obligaciones de la
Convencién, y siempre en atencion al interés superior de los mismos, se
encuentra la especializacién de, en lo que ahora interesa, quienes desde los
juzgados y tribunales y desde la Administracién de Justicia intervienen en la
tutela judicial de los derechos de aquellos.

352.- De este modo, en las Observaciones finales relativas a Espafa en el
550 periodo de sesiones (de 13 de septiembre a 19 de octubre de
2010,CRC/C/ESP/CO/3-4), el Comité de los Derechos del Nifio recomendé al
Estado espanol que adoptara «[tJodas las medidas adecuadas para
asegurarse de que el principio del interés superior del nifio oriente todas las
medidas y decisiones que adopten los gobiernos central y autonémicos en
relacion con las disposiciones juridicas, asi como las decisiones judiciales y
administrativas que repercutan en los nifios»; y en concreto, que «[E]value
las consecuencias que tengan las medidas y decisiones adoptadas por los
gobiernos en el interés superior del nifio, a fin de mejorar su propia idea al
respecto y su orientacion sobre lo que constituye el “interés superior”, e
imparta capacitacion a todos los responsables de la adopcion de decisiones
(entre otros, jueces, funcionarios publicos y drganos legislativos)».

353.- También en las Observaciones finales relativas a Espafia aprobadas
en el 779 periodo de sesiones (14 de enero a 2 de febrero de 2018,
CRC/C/ESP/CQO/5-6), el Comité recomendd al Estado espafnol que: «[...] a)
Intensifique esfuerzos para asegurar que el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial esté incorporado de
manera apropiada y sea interpretado y aplicado de manera consistente en
todas las actuaciones y decisiones legislativas, administrativas y judiciales y
en todas las politicas, los programas y los proyectos pertinentes que tengan
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un efecto en los nifios; b) Formule procedimientos y criterios uniformes
para brindar a todas las personas competentes en posiciones de autoridad
la orientacion necesaria para determinar el interés superior del nifio en
todos los ambitos y para otorgar la debida consideracion primordial a ese
principio; y c) Imparta a los profesionales que trabajan con los nifios y para
ellos formacion sobre la manera de determinar el interés superior del nifo».

354.- A modo de digresion, dado su paralelismo con la materia objeto del
proyecto normativo que se informa, y en la medida en que en ellas también
se abunda en la especializacion profesional, cabe indicar que en las
Observaciones finales sobre los informes periddicos segundo y tercero
combinados de Espana del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, de 9 de abril de 2019, el Comité recomienda al Estado
espafol que «[S]iga proporcionando formacién a profesionales, y entre ellos
jueces y agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado,
profesionales del sector sanitario y profesores, asi como al personal que
trabaja con las personas con discapacidad, al objeto de fomentar su
sensibilizacion sobre los derechos que establece Ila Convencién
[Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de
2006] (apartado 7, letra c, de las Observaciones)»; y mas adelante
recomienda al Estado espafiol que «[G]arantice programas de formacién de
manera periddica y campanas de concienciacién, dirigidos a abogados,
funcionarios de los tribunales, jueces, fiscales y agentes del orden publico,
incluidos los agentes de la policia y los funcionarios de instituciones
penitenciarias, sobre la necesidad de garantizar a las personas con
discapacidad el acceso a la justicia» (apartado 25, letra ¢, de las
Observaciones).

355.- Ya en sede doméstica, el informe de la Subcomisién de Estudio para
abordar el problema de la violencia contra los nifios y las niflas (BOCD num.
696, de 2 de julio de 2015), incluye, entre sus conclusiones y propuestas -
en particular, en las relativas a Justicia, Leyes y Estrategias-, la formacion
y la especializacién de los jueces, fiscales y abogados en la lucha contra la
violencia infantil.

356.- Y el Pacto de Estado contra la violencia de género instd a una
formacién especializada mas amplia, no solo en dicha materia y respecto de
los juzgados especializados en la misma, sino también respecto de los
jueces de familia y de menores.

357.- Cabe afladir que la sensibilizacion, la informacién y los programas de
formacion se encuentran, por lo demas, en la base de los principios y las
politicas de actuacién que, siempre desde un enfoque integrador, se
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contienen en otros instrumentos internacionales ratificados por Espafia,
como el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de
seres humanos, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005, el Convenio del
Consejo de Europa para la proteccidn de los nifios contra la explotacion vy el
abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, y el Convenio
del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra la
mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011.
También, en otro ambito concurrente con la proteccion de los derechos de
nifos y nifas, se encuentran en la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de
2006 (articulo 4.1.i).

358.- Es en este marco donde se sitlan las modificaciones propuestas por
el prelegislador, que en esencia tienen por objeto facilitar a los integrantes
de las Carreras Judicial y Fiscal, asi como a los Letrados y demas personal
de la Administracion de Justicia, el conocimiento y la formacidén necesaria en
materia de tutela de los derechos de la infancia y adolescencia conforme al
principio basico de proteccion del interés superior del menor, tanto en la
fase de seleccion, como en las fases de formacion inicial y de formacion
continuada e internacional.

359.- Cumple recordar, en este punto, que el estatuto juridico de los jueces
y magistrados integrantes del Poder Judicial asi como del personal al
servicio de la Administracion de Justicia, es decir, el conjunto de derechos y
deberes de quienes forman parte de aquel y de esta, estad sujeto al principio
de reserva de ley y, por ende, cualificada, en la medida en que ha de ser
regulado por ley organica, y especificamente por la LOPJ, tal y como se
deriva del mandato del articulo 122.1 CE (SSTC 60/1986 y 108/1986). Por
tanto, cuestiones como la seleccion, el nombramiento, los destinos, los
ascensos, el régimen disciplinario etc., deben estar al margen de la
regulacion gubernamental, lo que no excluye la posibilidad de que
determinados aspectos secundarios puedan ser regulados
reglamentariamente. Como precisa la STC 105/2000, de 13 de abril, «/...]
nada impide que una vez regulados por la LOPJ la constitucion, el
funcionamiento y el gobierno de los Juzgados y Tribunales, asi como el
estatuto juridico de los Jueces y Magistrados de carrera (Art. 122.1), la
misma Ley Organica pueda atribuir al Gobierno de la Nacién o al Consejo
General del Poder Judicial, indistintamente, competencias sobre todas
aquellas materias que no afecten a dicho marco de atribuciones,
constitucionalmente reservado al Consejo a través de la precision que haga
la LOPJ».
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360.- La regulacidon que hace la LOP] de la seleccién y formacion de jueces
y magistrados se asienta sobre tal principio de reserva de ley organica, y
con base en el mismo se produce la atribucidn competencial que, con
caracter general, se contiene en el articulo 560.1-7° LOPJ, y de manera
mas concreta se desarrolla en los articulos 301 a 315, 433 bisy 434 LOPJ. Y
también sobre la base de esta configuracién de competencias se encuentra
el desarrollo reglamentario de la seleccion y formacién de los jueces y
magistrados que se contiene en el Reglamento 2/2011, de 28 de abril, de la
Carrera Judicial.

361.- Por otra parte, cabe recordar que, como es sabido, las Comunidades
Auténomas pueden tener competencias sobre la denominada
“administracion de la Administracidon de Justicia”, es decir, sobre el conjunto
de medios materiales y personales dispuestos para el ejercicio de la funcién
jurisdiccional. La STC 105/2000, de 13 de abril, recoge la doctrina de dicho
Tribunal acerca de la distribucién de competencias en materia de
Administracién de Justicia, contenida fundamentalmente en las SSTC
108/1986, de 29 de julio, 56/1990, de 29 de marzo, y 62/1990, de 30 de
marzo. Conforme a la misma, «[e]l articulo 149.1.52 CE reserva al Estado la
competencia exclusiva en materia de Administracion de Justicia» y <«[e]llo
ha exigido distinguir entre la Administracion de Justicia en sentido estricto y
en sentido amplio». Sin perjuicio de lo que mas adelante se expondra al
tratar de la proyectada regulaciéon legal de la composicion y funcionamiento
de los equipos técnicos adscritos a la también proyectada jurisdiccion
especializada en infancia, familia y capacidad, se ha de incidir ahora en que
esa diferencia tiene valor esencial para discernir entre la funcién
jurisdiccional propiamente dicha y la ordenacidn de los elementos
intrinsecamente unidos a la determinacidn de la independencia con que
debe desarrollarse, por un lado, y a otros aspectos que, mas o menos
vinculados a lo anterior, le sirven de sustento material o personal, por otro.

362.- Pues bien, las modificaciones propuestas por el prelegislador organico
para incorporar, en el marco normativo de la LOPJ, la formacién sobre la
proteccion de la infancia y la adolescencia, por una parte responden a los
requerimientos que se derivan de los instrumentos y las recomendaciones
de los organismos internacionales; por otra se ajustan al principio de
reserva de ley, y de reserva cualificada, que ha de marcar los limites y las
pautas del desarrollo reglamentario que eventualmente lleve a cabo el
Consejo General del Poder Judicial, concretamente en el seno del
Reglamento de la Carrera Judicial; y por otra, respetan el marco de
distribucién de competencias en la regulacion de la Administracién de
Justicia, al tiempo que han de servir de base para la articulacién de los
también eventuales instrumentos de colaboracion entre este d6rgano de
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gobierno del Poder Judicial y las distintas Administraciones publicas con
competencia en materia de Administracion de Justicia para el desarrollo de
planes y programas formativos sobre esta materia. Desde esta perspectiva,
ninguna tacha merecen la modificaciones propuestas por el prelegislador.

363.- Sin perjuicio de la valoracion general positiva que merece la
disposicidn examinada, cabe hacer respecto de ella las siguientes
consideraciones:

a) La nueva redaccidn del apartado 2 del articulo 307 LOPJ desplaza su
actual segundo parrafo, conforme al cual «[E]n la fase tedrica de
formacién multidisciplinar se incluira el estudio en profundidad de las
materias que integran el principio de no discriminacion y la igualdad
entre hombres y mujeres, y en particular de la legislacién especial
para la lucha contra la violencia sobre la mujer en todas sus formas»,
para contemplar Unicamente la formacién tedrica multidisciplinar que
«[i]ncluird el estudio en profundidad de la legislacion nacional e
internacional de los derechos de la infancia y la adolescencia, con
especial atencién a la Convencidon sobre los Derechos del Nifio y sus
observaciones generales». Conviene recordar que el vigente segundo
parrafo del articulo 307.2 fue introducido por la Ley Organica 5/2018,
de 28 de diciembre, la cual, en su Preambulo (apartado I), dice:

“El Informe para un Pacto en materia de violencia de género
aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el dia 28 de
septiembre de 2017, asi como el Informe de la Ponencia de estudio
para la elaboracion de estrategias contra la violencia de género,
aprobado por el Pleno del Senado de 13 de septiembre de 2017, y
posteriormente suscrito el dia 27 de diciembre por Comunidades
Autonomas, Ayuntamientos, Consejo General del Poder Judicial,
sindicatos y organizaciones de la sociedad civil, todos ellos agentes
esenciales en el desarrollo del Pacto, acorddé avanzar hacia una
efectiva formacion y especializacién en violencia de género de los
profesionales que trabajan este ambito, por ser un elemento clave
para una adecuada respuesta judicial. Dentro del apartado 5,
dedicado al «Impulso de la formacion que garantice la mejor
respuesta asistencial», incluye medidas dirigidas a profundizar en la
formacion de los miembros de las Carreras Judicial y Fiscal. En
concreto, la medida numero 159 insta a una formacion especializada
mas amplia en dichas materias tanto de los juzgados especializados
en violencia de género, como también de los jueces y juezas de
familia y de menores. La medida niumero 160 contiene un mandato
de aumento de la capacitacion judicial en «Derecho
antidiscriminatorio, incluyendo la perspectiva de género y la
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transversalidad, en las oposiciones a judicatura, Escuela Judicial y
formacion continua anual impartida por el Consejo General del Poder
Judicial, pasando esta materia a ser obligatoria y evaluable».
Asimismo, obliga a una reforma legal para introducir pruebas
especificas en violencia de género, como requisito para concursar a
organos judiciales especializados”.

Y el apartado II del mismo Preambulo, bajo el epigrafe: "de la
inclusion de materias especificas en las pruebas de seleccion y de la
formacidon especializada en la Escuela Judicial y la formacion continua
de las Carreras Judicial y Fiscal”, indica:

“El Consejo General del Poder Judicial posee las competencias en
materia de seleccion, formacién y perfeccionamiento, provision de
destinos, ascensos, situaciones administrativas y régimen
disciplinario de jueces y magistrados. El tiempo transcurrido desde la
aprobacién de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género, y la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva de mujeres y
hombres, revela la necesidad de mejorar la formacion y adquisicion
de conocimientos en materia de principio de no discriminacién por
parte de los miembros de las Carreras Judicial y Fiscal. Esta materia
comprende, entre otras, el estudio y formacién en el principio de
igualdad entre mujeres y hombres, incluyendo las medidas contra la
violencia sobre la mujer y su aplicacidon con caracter transversal en el
ambito de la funcién jurisdiccional asi como la perspectiva de género
en la interpretacion y aplicacion de las normas. A ellas se refieren los
articulos 310 y 433 bis de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, tras su redaccidon por la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, cuando
regulan la formacion inicial y la continua. El articulo 310 de la Ley
Organica del Poder Judicial dispone que todas las pruebas selectivas
para el ingreso y la promocidon en las Carreras Judicial y Fiscal
contemplaran el estudio del principio de igualdad entre mujeres vy
hombres, incluyendo las medidas contra la violencia de género, y su
aplicaciéon con caracter transversal en el ambito de la funcién
jurisdiccional. Con el objetivo de cumplir los objetivos de una
formacién especifica y permanente, se considera necesario que se
garantice la adquisicion de conocimientos en dichas materias y se
ofrezca capacitacidon para la interpretacion y aplicacion de las normas
con el criterio de igualdad de trato, no discriminacion de mujeres y
hombres y perspectiva de género, tanto en la fase de oposicion como
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b)

en el curso tedrico practico seguido en la Escuela Judicial y en la
formacion continua que se ofrece a las Carreras Judicial y Fiscal”.

A la vista de la previsién legal vigente, y de las razones que han
llevado a su inclusion en el apartado 2 del articulo 307 LEC, que
atienden a la necesidad de profundizar en la formacion y en la
capacitacién judicial en violencia de género y en derecho
antidiscriminatorio, incluyendo la perspectiva de género y la
transversalidad tanto en las oposiciones a la judicatura como en el
curso teodrico-practico seguido en la Escuela Judicial y en la formacién
continua, se sugiere reconsiderar la supresién de dicha prevision, y la
conveniencia de mantenerla, incorporando al precepto un nuevo
parrafo tercero que contemple la formacién tedrica multidisciplinar en
materia de proteccion de los derechos de la infancia y la
adolescencia, en los términos propuestos por el prelegislador.

El segundo parrafo del articulo 310 LOPJ] reza: «El temario debera
garantizar la adquisicion de conocimientos sobre el principio de no
discriminacion y especialmente de igualdad entre mujeres y hombres
y, en particular, de la normativa especifica dictada para combatir la
violencia sobre la mujer, incluyendo la de la Uniéon Europea y la de
tratados e instrumentos internacionales en materia de igualdad,
discriminacion y violencia contra las mujeres ratificados por Espafia».
Por las razones expuestas con anterioridad, cabe someter a
consideracion del prelegislador la conveniencia de mantener la actual
redaccién de este segundo parrafo, introduciendo un tercer parrafo -
acaso articulando el precepto en apartados numerados- para
establecer la inclusion en las pruebas selectivas para el ingreso en las
Carreras Judicial y Fiscal de la materia de proteccion de los derechos
de la infancia y adolescencia, en los términos que propone el
prelegislador.

El apartado 5 del articulo 433 bis LOPJ, en la redaccién dada por la
Ley Organica 5/2018, establece lo siguiente: «5. El Plan de
Formacién Continuada de la Carrera Judicial contendra cursos
especificos de naturaleza multidisciplinar sobre la tutela judicial del
principio de igualdad entre mujeres y hombres, la discriminacién por
cuestion de sexo, la multiple discriminacion y la violencia ejercida
contra las mujeres, asi como la trata en todas sus formas vy
manifestaciones y la capacitacion en la aplicacion de la perspectiva
de género en la interpretacién y aplicacion del Derecho, ademas de
incluir dicha formacion de manera transversal en el resto de cursos».
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La modificacidon propuesta por el prelegislador varia la redaccion de
este precepto, que pasa a expresarse en los siguientes términos: «5.
El Plan de Formacion Continuada de la Carrera Judicial contemplara la
formacion de los Jueces y Magistrados en el principio de igualdad
entre mujeres y hombres y la perspectiva de género. Asimismo, el
Plan contemplara la formacién de Jueces y Magistrados en materia de
derechos de la infancia y adolescencia»; y a continuacion se anade
un segundo parrafo a este apartado 5 con el siguiente tenor: «[L]a
Escuela Judicial impartird anualmente cursos de formacidon sobre la
tutela jurisdiccional del principio de igualdad entre mujeres vy
hombres y la violencia de género, asi como sobre la tutela judicial de
los derechos de nifos, nifias y adolescentes, sin perjuicio de incluir
dicha formacién de manera transversal en el resto de cursos. En todo
caso, en los cursos de formacién se introducirda el enfoque de la
discapacidad de los nifios, niflas y adolescentes». Se sugiere,
también aqui, mantener la redaccién actualmente vigente, y afiadir
un segundo parrafo a este apartado 5 referido a la inclusién en el
Plan de Formacion Continuada de la Carrera Judicial de los contenidos
relativos a la proteccion de la infancia y adolescencia y a la
introducciéon del enfoque de la discapacidad.

11

364.- La disposicién final duodécima contempla la creacién de la jurisdiccién
especializada en Infancia, Familia y Capacidad.

365.- Dispone a tal efecto:

«[E]n el plazo de seis meses a contar desde la entrada en vigor de
esta ley, el Gobierno remitird a las Cortes Generales un proyecto de
ley organica de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, por el que se configure, dentro del orden
jurisdiccional civil, la jurisdiccién especializada de Infancia, Familia y
Capacidad, regulando asimismo las pruebas selectivas de
especializacion de Jueces y Magistrados en ese orden, con la
consiguiente adecuacion de la planta judicial, asi como un proyecto
de ley ordinaria por el que se regule la composicién y funcionamiento
de los Equipos Técnicos adscritos a dicha jurisdiccion y la forma de
acceso a los mismos de acuerdo con los criterios de especializacién vy
formacion recogidos en esta ley. En el mismo plazo antes sefialado se
procedera a la modificacion de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre,
reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, a los efectos de
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establecer igual especializaciéon de fiscales conforme a su régimen
estatutario».

366.- La constitucién de érganos judiciales con competencia especializada
en la proteccion de menores y adolescentes ya se contemplaba, como
recomendacion, en la Observacion General del Comité n° 13 (cit.) y en las
Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto
combinados de Espafia (cit.). En particular, en este ultimo, en su apartado
47, se recomienda que el Estado espafol: «[...] b) Aumente el numero de
jueces especializados en la infancia y vele por que se disponga de juzgados
especializados en justicia de menores y de procedimientos que tengan en
cuenta las necesidades de los nifios y, a este respecto, revise el acuerdo del
Consejo General del Poder Judicial de 2017 relativo a transferir a los
juzgados ordinarios jueces especializados en la infancia».

367.- En el informe de la Subcomision de Estudio del Congreso de los
Diputados para abordar el problema de la violencia contra los nifios y las
ninas (cit.) se recoge, entre las conclusiones y propuestas, y bajo el
epigrafe “Justicia, leyes y estrategias”, la consistente en «10. Constituir
juzgados especializados en violencia contra los nifios y las nifias».

368.- El prelegislador, tanto en la Exposicion de Motivos como en la MAIN,
explica la propuesta de creacion de esta jurisdiccidn especializada a partir
de la consideracion de que la aplicacidn de la ley proyectada exigira un alto
nivel de especializacién de todos los profesionales que intervengan con
nifos, nifas y adolescentes, incluidos los jueces y magistrados. Recuerda
que el Pacto de Estado contra la Violencia de Género insta a promover una
formacién especializada mas amplia en dichas materias tanto de los
juzgados especializados en violencia de género, como de los jueces y juezas
de familia y de menores. «[E]Jste mandato -dice- de aumento de la
capacitacion judicial conlleva como corolario la especializacion de la
jurisdiccion en el ambito de proteccion civil de la infancia y la adolescencia».

369.- Las razones que, segun el prelegislador, abonan la propuesta de
creacidon de la jurisdiccién especializada en Infancia, Familia y Capacidad,
son diversas. Por una parte, atienden a la reduccién de los costes
marginales de la resolucién de los casos, lo que potencialmente permite
acotar la duraciéon de los procedimientos e incrementar la cantidad, la
calidad y el acierto de las decisiones adoptadas. La jurisdiccidon
especializada en Infancia, Familia y Capacidad permitird, a partir de la
estructura existente en la actualidad, dar una respuesta mas acorde a las
necesidades de las personas menores de edad, las consecuencias de la
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ruptura de las uniones familiares y de las personas con discapacidad que
necesiten apoyos y especial proteccion.

370.- Se argumenta también que los procedimientos de ruptura familiar
generan en los nifios, nifas y adolescentes problemas que es necesario
abordar desde un conocimiento especializado y multidisciplinar, siendo
necesario «[qjue los poderes publicos garanticen con medidas eficaces y
efectivas el derecho a mantener relaciones con sus progenitores en casos
de vida separada de estos, de modo que en -sic- una respuesta rapida y
especializada en este ambito puede jugar un papel esencial en la prevencion
de la violencia».

371.- Afade el prelegislador que la creacion de esta jurisdiccidn
especializada, propia e independiente, es necesaria para garantizar la
atencion adecuada, eficaz e igualitaria en muchas acciones en las que se
ven afectados los derechos fundamentales de caracter personal de un gran
sector de la poblacion. «[E]sta especializacion —continla diciendo la MAIN-,
junto con la[s] relativa[s] a la capacidad de las personas, se rigen por
principios especiales, distintos de los de la generalidad de la jurisdiccion
civil. Esta especializacion ha de abarcar tanto a la primera como a la
segunda instancia, asi como prever y garantizar en todo el territorio, sin
discriminacion alguna entre comunidades auténomas ni partidos judiciales,
la dotacion de servicios psicosociales, especialmente adscritos a cada uno
de los Juzgados, en los que deben exigirse idénticas condiciones de
formacion y especializacion».

372.- El prelegislador recuerda, por otra parte, que en el Derecho
comparado se ofrece desde hace muchos afios un tratamiento diferenciado
a los conflictos de derecho de familia y de la persona en la medida en que
sus caracteristicas y peculiaridades lo exigen (presencia de materias de
orden publico, especial tutela del interés del menor y de las personas
discapacitadas, la presencia de principios de derecho sustantivo y derecho
procesal diferentes del derecho econémico y patrimonial, etc.).

373.- Junto con lo anterior, se constata la irrupcién desde hace unos afios
del Derecho Internacional de Familia y del Menor, compuesto por un
conjunto de instrumentos internacionales y de normas del Derecho de la
Unidn Europea. «[L]a internacionalizacion de las relaciones familiares y
personales y la exigencia internacional de proteccion a colectivos
vulnerables ha provocado en poco tiempo la profusion de normativa
internacional, cuya aplicacion no esta exenta de problemas en la practica y
que dejan practicamente vacias de contenido las normas internas que
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regulan estas materias, lo que incrementa las necesidades de esa
especializacion».

374.- Y finalmente, se alude al fendmeno del flujo de emigrantes y la
internacionalizacion de la vida social, «[qgJue han roto este esquema
homogéneo de familia abriéndolo a otras formas que gozan de la misma
proteccion constitucional».

375.- Con esta base, el prelegislador propone a) la creacién de lo que
denomina “jurisdiccién especializada en la Infancia, Familia y Capacidad”,
dentro del orden jurisdiccional civil; b) la especializaciéon de los jueces y
magistrados que han de servir en ese orden jurisdiccional especializado,
regulando las pruebas selectivas para ello; c) la configuracién -por ley
ordinaria- de la composicion y funcionamiento de los equipos técnicos
adscritos a dicha jurisdiccidn y la forma de acceso a los mismos de acuerdo
con los criterios de especializacion y formacion recogidos en la Ley Organica
proyectada; y d) la especializacidon de los miembros del Ministerio Fiscal en
esta materia, con la correspondiente modificacion de la Ley 50/1981, de 30
de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

376.- Los argumentos que sirven de justificacién a esta propuesta, por su
parte, se pueden sistematizar del siguiente modo: i) por su caracter
finalista: la necesidad de garantizar la proteccion adecuada, eficaz e
igualitaria de los derechos de la infancia y la adolescencia y la prevencién
de la violencia, en atencién al principio del interés superior del menor, asi
como la necesidad de ofrecer esa proteccién de manera uniforme teniendo
en cuenta los especiales principios que rigen en esta materia y las
especialidades del Derecho internacional; ii) de caracter socioldgico:
atender a las nuevas formas familiares traidas por la internacionalizacién de
la vida social y la emigracion; vy iii) de caracter organizativo, estructural y
funcional: la reduccién de costes marginales de la resolucion de los asuntos,
la reduccion del tiempo de respuesta judicial, y el tratamiento homogéneo
de la proteccién, sin diferencias por razén del territorio.

377.- La primera consideracidn que debe hacerse sobre esta propuesta
normativa es de indole conceptual, antes que terminoldgico.

378.- La LOP] contempla, dentro de la jurisdiccién ordinaria, cuatro érdenes
jurisdiccionales diferentes (articulo 9), a los que atribuye sus respectivas
competencias: el orden jurisdiccional civil, el orden jurisdiccional penal, el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo y el orden jurisdiccional
social. En algunos de estos o6rdenes configura 6rganos jurisdiccionales



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

atribuyéndoles una competencia especial en determinadas materias, en
unos casos de forma exclusiva y excluyente, y en otros de forma exclusiva
pero no excluyente. Asi, configura y dota de competencia a los juzgados de
lo mercantil y a las secciones de las Audiencias Provinciales especializadas
en lo mercantil (articulos 86 bis, 80.3 y 82.2-2° y 39). Y configura, dentro
del orden jurisdiccional penal, los juzgados de violencia sobre la mujer
(articulo 87 bis), que extienden su competencia por razones funcionales y
de conexidn a ciertas materias y asuntos de naturaleza civil (articulo 87
ter.2), asi como los Juzgados de lo Penal y las secciones de las Audiencias
Provinciales especializadas en dicha materia (articulos 89 bis.2, 87 ter y
82.1-39), ademas de los juzgados de menores (articulo 96) y los juzgados
de vigilancia penitenciaria (articulo 94).

379.- Junto con estos érganos jurisdiccionales especializados -y adviértase
gue no se alude a drdenes jurisdiccionales especializados- se encuentran
aquellos otros que tienen atribuida de forma especifica, y también de forma
exclusiva y excluyente, o exclusiva y no excluyente, segun los casos, el
conocimiento de determinadas materias por virtud de lo previsto en el
articulo 98.1 y 2 de la LOPJ. De este modo, y en lo que ahora interesa, se
ha articulado la “especializacion” de los juzgados de familia, de los juzgados
de incapacidades, y de determinados juzgados de lo penal con competencia
en materia de violencia sobre la mujer (con apoyo, en este caso, ademas,
en lo dispuesto en el articulo 89 bis.2 LOPJ).

380.- Esta especializacion de 6rganos jurisdiccionales viene dada por razén
de la especialidad de la materia cuyo conocimiento se atribuye y la
especialidad de la rama del Derecho aplicable, que justifican la especifica
configuracién de estos érganos jurisdiccionales y la especifica configuracion
y dotacion de los medios técnicos, personales y materiales, de los que en
cada caso han de disponer.

381.- En algunos de ellos, la especialidad de la materia y del ordenamiento
juridico aplicable es tan intensa que se proyecta sobre el estatuto personal
de los jueces y magistrados y justifica la creacion de una especialidad
dentro de la Carrera Judicial, que, a su vez, incide en la promocién
profesional y en la provisin de los destinos en estos 6érganos
jurisdiccionales especializados. En otros casos, la especialidad de la materia
y del derecho aplicable, si bien no ha determinado la creacién de una
especialidad en la Carrera Judicial, si justifica una especial formacién y
capacitacion de los jueces y magistrados que preferentemente han de servir
en tales 6rganos jurisdiccionales.
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382.- A reserva de su definitiva configuracién en la prevista futura ley
organica de modificacion de la LOPJ, la “jurisdiccion especializada” que
prevé la disposicién final duodécima del Anteproyecto parece identificarse
con la creacion de dérganos jurisdiccionales que, dentro del orden
jurisdiccional civil, estaran especializados en materia de infancia, familia y
capacidad, y la especializacidon de jueces y magistrados en dicha materia,
obtenida a través de las pruebas selectivas que se establezcan en la futura
ley organica de reforma, tendria la incidencia en el régimen de
promociones, ascensos y destinos de la Carrera Judicial en la manera en
que se determine en esa futura ley organica. De ser efectivamente asi, la
disposicién final duodécima que se examina deberia evitar referirse a estos
organos jurisdiccionales especializados como pertenecientes a un orden
jurisdiccional propio.

383.- La prevista futura ley organica, por tanto, debera definir con claridad
si, a la par que con esos organos jurisdiccionales especializados —-en esa
nueva jurisdiccién especializada, entendida del modo que se viene
indicando-, se articula una nueva especialidad en la Carrera Judicial, que se
situard junto con la de mercantil, contencioso-administrativa, social, y
violencia sobre la mujer (cfr. articulos 311 y 312.2 LOPJ, en la redaccién
dada por la Ley Organica 5/2018), y junto con la especialidad civil y penal
gue se establezca y regule en aplicacién de la disposicion adicional tercera
de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, asi como aquellas que
reglamentariamente establezca el Consejo General del Poder Judicial,
también de conformidad con lo previsto en dicha disposicién adicional; o si,
por el contrario, sin crear una nueva especialidad en la Carrera Judicial, se
trata de prever la articulacion de la especializacion de los jueces y
magistrados que han de servir preferentemente en los drganos
jurisdiccionales que, dentro del orden jurisdiccional civil, integraran esa
“jurisdiccidn especializada en Infancia, Familia y Capacidad” a través de las
pruebas selectivas que se establezcan para garantizar su adecuada
formacién y capacitacion en la materia.

384.- Conviene detenerse en que la citada disposicién adicional tercera de
la Ley Organica 7/2015 contiene una clausula de habilitacion al Consejo
General del Poder Judicial para crear y regular reglamentariamente otras
especialidades distintas de las previstas en la LOP]. En efecto, dice la
referida disposicién: «E/ Consejo General del Poder Judicial podra
convocar, ademds de las expresamente previstas en esta Ley, otras
pruebas de especializacion entre miembros de Carrera judicial en las que
se valoren conocimientos especificos dentro de las distintas ramas del
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Derecho. Su superacion sera considerada como mérito en los concursos
gue no se resuelvan exclusivamente por criterios de antigledad.
Reglamentariamente se determinara el numero, contenido y desarrollo de
estas pruebas que podra comprender el reconocimiento y valoracion de
las realizadas con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley. Si de
esta especializacion se derivara algun incremento de gasto, sera preciso
informe favorable de la Administracion competente para soportar dicho
gasto».

385.- La Ley Organica 7/2015, por tanto, no ha creado por ella misma
especialidades diferentes de las previstas en los articulos 311 y 312 de la
LOPJ, pero si ha habilitado a este Consejo para poder crearlas, asi como
para reconocer efectos a pruebas realizadas con anterioridad a su entrada
en vigor, aunque exigiendo en ambos casos la intermediacion de una
norma reglamentaria.

386.- De este modo, en el caso de que la voluntad del prelegislador fuese
establecer una nueva especialidad en materia de infancia, familia y
capacidad, deberia tener en cuenta la habilitacion que desde la sefalada
disposicién adicional tercera de la Ley Organica 7/2015 se confiere a este
organo de gobierno del Poder Judicial para articular reglamentariamente
las pruebas de especializacién correspondientes, siempre dentro del
marco que establecen los articulos 311 y 312 de la LOPJ.

387.- Por otra parte, mientras que las materias de familia y capacidad
presentan contornos bien definidos, en la medida en que responden a
ramas o partes del Derecho Civil suficientemente delimitadas, del mismo
modo que en la practica se encuentra bien delimitada la competencia
objetiva de los organos jurisdiccionales actualmente especializados en
estas materias, no sucede lo mismo cuando la especializacion se
construye no solo en torno a esas ramas o sectores del ordenamiento
juridico civil, sino también sobre aquellas que regulan las relaciones
juridicas que afectan a la infancia. Con independencia de que el concepto
“infancia” sea juridicamente impreciso -cabe pensar que con su empleo
quiso evitarse el término “menores”, para evitar cualquier confusién con
la jurisdiccion de menores-, la amplitud y diversa tipologia de las
situaciones en las que se han de tutelar los derechos de los menores de
edad -con la subjetiva extensién con que el futuro legislador organico
contemple esa tutela- anuncia por si sola la dimensidén de esta proyectada
“jurisdiccién especializada” y su transversalidad.
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388.- En efecto, bajo la amplitud del concepto cabria situar materias
ineludiblemente vinculadas a la minoria de edad, como el régimen de la
emancipacion o la tutela de menores de edad. También otras, como la
guarda de hecho, la adopcién de menores de edad o el acogimiento. Pero
también se encontrarian otras materias vinculadas en mayor o menor
grado a la necesidad de proteccion de los derechos de los menores, como
los derechos de la personalidad -tanto mas los fundamentales-, el
matrimonio, la filiacién, el régimen de alimentos, las relaciones paterno-
filiales, el régimen econdmico matrimonial, la sucesiéon, o la
administracién y disposicion de los bienes de los menores. Y junto con
ellas, otras actuaciones especificamente referidas a los mismos, como las
relativas al ingreso de menores con problemas de conducta en centros de
proteccion especificos (articulo 778 bis LEC), a la entrada en domicilios y
restantes lugares para la ejecuciéon de las medidas de proteccién de
menores (articulo 778 ter LEC), a la restitucién de menores en los
supuestos de sustraccion internacional (articulos 778 quater a 778 sexies
LEC, incluidos), a la oposicion a las resoluciones administrativas en
materia de proteccion de menores (articulo 780 LEC), y las distintas
actuaciones que se regulan en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de
jurisdiccidon voluntaria, con respecto a menores y discapacitados, tanto en
materia de personas, como de familia, como en materia patrimonial.

389.- El contenido de esta jurisdiccién especializada se complementaria
con las instituciones vy figuras propias del derecho de familia,
particularmente las del derecho matrimonial, y en concreto los efectos de
la nulidad del matrimonio, el divorcio o la separacién, asi como de la
disolucién de relaciones de pareja respecto de los hijos menores, y el
conjunto de medidas materiales y procesales para regular el régimen de
patria potestad, de guarda y custodia, de visitas, de atribucién del
domicilio familiar y de alimentos de los hijos menores de edad derivado
de la disoluciéon del vinculo matrimonial o afectivo, o de la separacion. Y
es particularmente importante en este punto la concurrencia de Ila
competencia de los juzgados de violencia sobre la mujer en los casos
previstos en el art 87 ter.2 y 3 LOPJ.

390.- Paralelamente, ha de tenerse en cuenta la incidencia del régimen
juridico de la discapacidad, erigido sobre un nuevo paradigma que
comporta la desaparicién de la incapacidad, como estado civil, asi como
de la declaracién judicial de la incapacidad e incluso de la modificacién de
la capacidad, para dar paso a un sistema de proteccién de los
discapacitados que se asienta en el reconocimiento de su plena capacidad
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juridica y de obrar y en el establecimiento de un sistema de apoyos en la
medida en que sea necesario para asistir al discapacitado en todos los
ambitos de la vida.

391.- En el informe que este dérgano constitucional emiti6 sobre el
Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal
en materia de discapacidad, que fue aprobado por el Pleno en su reunidn
de 29 de noviembre de 2018, se ponia en duda que el hecho de que el
nuevo sistema gravite en torno a la autorregulacion de la discapacidad,
con preferencia sobre la heteroregulacién, supusiera una disminucién de
la intervencion judicial, por mas que se desplace en gran medida a la
esfera de la jurisdiccién voluntaria.

392.- Por el contrario, la implantacion del nuevo sistema de proteccién de
las personas con discapacidad y el desarrollo del sistema de apoyos
previsto por el prelegislador, con las incidencias vy tramites
correspondientes -con especial significacion del tramite de audiencia a
parientes y allegados y al Ministerio Fiscal, asi como del examen de la
persona con discapacidad y los informes y dictdmenes facultativos y de
quienes ejercen las medidas de apoyo, en un régimen procedimental en el
gue no rigen con su dimensidon habitual los principios dispositivo y de
aportacién de parte, modulados por las facultades de investigacién vy
actuacion de oficio que se confieren al tribunal-, lejos de producir una
disminucién en la carga jurisdiccional y, en general, de la Administracién
de Justicia, ha de suponer razonablemente un aumento, cuantitativo y
cualitativo, de la intervencion judicial y de la estructura auxiliar de la
Administracion de Justicia, mayor en las primeras fases de implantaciéon e
implementacién del sistema, donde al esfuerzo consustancial a su puesta
en funcionamiento se unird el que conlleva la revisién del régimen vy
medidas de proteccion y apoyo dispuestas bajo la legislacion vigente
(Conclusion séptima).

393.- Y en la Conclusidon octava se decia: «[SJe ha de ahondar en la
incidencia real que tendra la implementacion del nuevo régimen de
proteccion de las personas con discapacidad y del nuevo sistema de
apoyos, que pone en cuestion la suficiencia de la estructura de la
organizacion judicial actual y de su configuracion territorial para hacer
frente a los mayores requerimientos que, en lo que al ejercicio de la
funcidn jurisdiccional se refiere, se derivaran del sistema disefado por el
prelegislador. Y ello ya no solo por el mayor grado -cuantitativo y
cualitativo de la intervencion judicial en la configuracion del régimen y del
sistema de apoyos adecuado para la persona con discapacidad, en su
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seguimiento, su revision y en el establecimiento de las cautelas y
salvaguardias precisas para su eficacia, sino también porque el nuevo
paradigma de la discapacidad precisa a su vez de un cambio de
paradigma en la concepcion de la discapacidad por parte de todos los
sectores, profesionales y sociales, implicados en su tratamiento y en la
participacion en la sociedad de las personas con discapacidad, que
cabalmente ha de suponer i) un redimensionamiento y una reorganizacion
de la estructura judicial y de la Administracién de Justicia para atender a
los requerimientos del nuevo sistema; ii) un mayor grado de
especializaciéon de los 6rganos judiciales para el conocimiento de los
procedimientos de provision de apoyos y designacion de tutores,
curadores y defensores judiciales, atribuyendo competencias especificas
en esta materia a un mayor numero de drganos judiciales a través del
cauce que habilita el articulo 98 LOPJ; iii) un aumento correlativo de
oficinas judiciales especializadas, asi como de medios personales y
materiales; iv) un nuevo diseAo de distribuciéon territorial de
competencias, acorde con el mapa territorial del tratamiento judicial de la
discapacidad, que suponga una mayor cercania del érgano judicial a la
persona con discapacidad y con quienes han de participar en el proceso
de adopciéon de apoyos; v) una estructura auxiliar adecuada y préoxima al
organo judicial y a los afectados por la discapacidad; vi) la pertinente,
adecuada y continuada formacion especializada de todos los agentes y
participantes en la proteccion legal de las personas con discapacidad,; y
vii) en fin, la adopcion de todas aquellas medidas de accesibilidad,
conforme al principio de accesibilidad universal y de disefio —entre las que
se cuentan las de caracter arquitectéonico o funcional, o aquellas otras
para facilitar la lectura y comprension de los documentos- que permitan a
las personas con discapacidad ejercer con plenitud sus derechos en el
proceso y ver plenamente satisfecho su derecho a la tutela judicial
efectiva».

394.- Conviene, llegado este punto, detenerse en los datos numéricos de
los procedimientos relativos al derecho de familia y a menores -oposicidon
a resoluciones administrativas sobre proteccion de menores vy
autorizaciones relativas a determinados menores (ingresos de menores
con problemas de conducta y entrada en domicilios y restantes lugares
para la ejecucidon forzosa de medidas de proteccion de menores)-. Los
datos se corresponden al afio 2017, al no estar todavia cerrados los del
Gltimo trimestre del afo 2018 en el momento de la redaccidon de este
informe:
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Oposicion a Aut'o.riza.c,ién o] Entr.a(':l? en
PROCESOS . AUTORIZACIONES | ratificacion de domicilios y
RELATIVOS res.oI.uC|on.es RELATIVAS A ingresos de restantes lugares
AL DERECHO admmlstratlv'als DETERMINADOS menores para la ejecucién
DE FAMILIA sobre proteccion MENORES problemas forzosa medidas
de menores >
conducta proteccion menores
ALMERIA 3118 21 40 39 1
CADIZ 7035 71 32 29 3
CORDOBA 3435 36 42 42 0
GRANADA 4415 51 0 0 0
HUELVA 2517 13 2 0 2
JAEN 2734 47 7 0 7
MALAGA 8377 52 14 14 0
SEVILLA 9778 84 10 7 3
HUESCA 765 5 0 0 0
TERUEL 376 0 0 0 0
ZARAGOZA 3567 28 36 12 24
ASTURIAS 4856 37 7 7 0
ILLES BALEARS 5427 51 10 10 0
LAS PALMAS 6592 36 12 12 0
STA.C. TENERIFE 5459 26 1 0 1
CANTABRIA 2586 38 33 31 2
AVILA 482 16 3 2 1
BURGOS 1176 16 0 0 0
LEON 1796 14 0 0 0
PALENCIA 537 9 3 1 2
SALAMANCA 1168 15 1 0 1
SEGOVIA 479 13 0 0 0
SORIA 259 14 0 0 0
VALLADOLID 1918 13 20 19 1
ZAMORA 610 5 3 0 3
ALBACETE 1605 4 1 0 1
CIUDAD REAL 2012 4 60 59 1
CUENCA 601 14 3 0 3
GUADALAJARA 1012 11 0 0 0
TOLEDO 2744 8 3 3 0
BARCELONA 25233 298 221 219 2
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o, Autorizacion o Entrada en
Oposicion a e -
PROCESOS . AUTORIZACIONES ratificacion de domicilios y
resoluciones .
RELATIVOS AL o . RELATIVAS A ingresos de restantes lugares
administrativas . e
DERECHO DE ., DETERMINADOS menores para la ejecucion
sobre proteccion .
FAMILIA MENORES problemas forzosa medidas
de menores e
conducta proteccion menores
GIRONA 3058 55 36 35 1
LLEIDA 1646 15 0 0 0
TARRAGONA 3701 36 4 4 0
ALICANTE 8034 57 59 50 9
CASTELLON 2486 60 13 13 0
VALENCIA 13404 120 40 34 6
BADAJOZ 2779 9 3 2 1
CACERES 1602 4 1 0 1
A CORUNA 4575 14 3 3 0
LUGO 1176 8 47 46 1
OURENSE 1127 14 0 0 0
PONTEVEDRA 4359 40 12 12 0
MADRID 25871 113 103 90 13
MURCIA 6350 57 2 1 1
NAVARRA 2486 27 16 15 1
ARABA/ALAVA 1438 24 10 10 0
GIPUZKOA 2407 87 21 21 0
BIZKAIA 4888 86 0 0 0
LA RIOJA 1136 12 0 0 0
NACIONAL 205192 1888 934 842 92

NOTAS:

En los boletines estadisticos el dato de "Oposicidn a resoluciones administrativas sobre

proteccién de menores” esta incluido en los Procesos relativos al derecho de familia.

El dato de "Autorizaciones relativas a determinados menores" incluye "Autorizacién o

ratificacidon de ingresos de menores con problemas de conducta" y "Entrada en domicilio y

restantes lugares para la ejecucion forzosa de medias de proteccién de menores".
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- No se dispone de datos relativos a menores victimas de violencia de género porque la
propuesta de incluir esa informacidn en los boletines estadisticos de violencia sobre la
mujer efectuada por la Seccién de Estadistica Judicial fue rechazada.

395.- Pues bien, las anteriores consideraciones y los datos expuestos
evidencian la verdadera dimensiéon de esta jurisdiccidn especializada y
ponen de manifiesto sus necesidades. A falta de la concrecién definitiva
de su ambito material, cabe afirmar que, si ya la incidencia de la
implementacién del nuevo régimen de proteccion de las personas con
discapacidad ponia en cuestion la suficiencia de la estructura de la
organizacion judicial actual y de sus configuracion territorial para hacer
frente a los mayores requerimientos que se derivaran del sistema de
apoyos disefiado por el prelegislador, la creacién de una jurisdiccién
especializada que aglutine las materias de discapacidad, familia e infancia
conduce a cuestionar aun mas si cabe la suficiencia de la estructura
judicial actual. La articulacién de una jurisdiccion con semejantes
competencias exige un redimensionamiento y una reorganizacién de la
actual planta judicial y de la Administracién de Justicia si se quieren lograr
aquellas finalidades que sirven al prelegislador de argumento para
proponer su creacién. Requiere no solo un aumento significativo de los
organos judiciales y un nuevo disefio de su organizacion territorial, sino
un correlativo aumento de las oficinas judiciales, de medios personales y
materiales y de la estructura auxiliar del 6rgano judicial para que esta
nueva jurisdiccidn especializada sea eficaz cuantitativa y cualitativamente
y permita satisfacer adecuadamente la finalidad uUltima que anima su
creacién, cual es la mejor proteccién de los derechos de los menores y en
general de las personas vulnerables, ya por su minoria de edad, ya por
razon de alguna discapacidad.

396.- De no abordarse la configuracién de esta jurisdiccion especializada
con el necesario redimensionamiento y la correspondiente reorganizacién
de la planta judicial, la consecucién de aquellas finalidades que animan la
propuesta de su creacidon -la reduccion de los costes marginales en la
resolucion de los casos, la disminucién de la duracion de los
procedimientos y del tiempo de respuesta judicial, la mejor solucion a las
necesidades de proteccién de menores y discapacitados, la mejora en la
cantidad y calidad de la respuesta judicial, asi como del grado de acierto,
desde la especializacion y un enfoque multidisciplinar, y la proteccién
igualitaria, adecuada y uniforme de los derechos de la infancia y de los
discapacitados- seria muy dificil, si no imposible, de lograr.

397.- Con relacién a la prevision relativa al proyecto de ley ordinaria por el
que se regule la composicién y funcionamiento de los Equipos Técnicos
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adscritos a la jurisdiccién especializada y la forma de acceso a los mismos,
debe tenerse en cuenta que el articulo 470.2 de la LOPJ mantiene su
caracter de Cuerpos Nacionales de funcionarios al servicio de la
Administracion de Justicia, en el que se integran los Cuerpos de Médicos
Forenses, de Facultativos del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses, de Gestion Procesal y Administrativa, de Técnicos Especialistas
del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, de Tramitacién
Procesal y Administrativa, de Auxilio Judicial y de Ayudantes de Laboratorio
del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses (articulo 470.1
LOPJ). Y que el articulo 471.1 LOP] establece que las competencias respecto
de todo el personal al servicio de la Administracion de Justicia
corresponden, en los términos establecidos en la misma Ley Organica, al
Ministerio de Justicia o, en su caso, a las Comunidades Auténomas con
competencias asumidas, en todas las materias relativas a su estatuto y
régimen juridico, comprendidas la seleccidén, formacidén inicial y continuada,
provision de destinos, ascensos, situaciones administrativas, jornada
laboral, horario de trabajo y régimen disciplinario.

398.- Por su parte, el articulo 440 LOP] define a los Letrados de la
Administracion de Justicia como funcionarios publicos que constituyen un
Cuerpo Superior Juridico Unico, de caracter nacional, al servicio de la
Administracion de Justicia, dependiente del Ministerio de Justicia, y que
ejercen sus funciones con el caracter de autoridad, ostentando la direccién
de la Oficina Judicial. Su estatuto personal esta regulado en el Capitulo I del
Titulo II del Libro V de la LOP], y en las disposiciones legales y
reglamentarias que lo complementan y desarrollan.

399.- Debe retenerse, en lo que concierne a las competencias autondmicas
respecto de la Administracion de Justicia, que la doctrina constitucional ha
destacado que las competencias que asumen las Comunidades Auténomas
por el juego de la cldusula subrogatoria, como técnica de atribucién de
competencias, no pueden entrar en el nulcleo de la Administracion de
Justicia en sentido estricto, y que la asuncion de competencias que
corresponden al Gobierno encuentra el limite natural del propio ambito de la
Comunidad Auténoma (STC 105/2000, cit.). Tal y como recuerda el Consejo
de Estado (Dictamen 3466/2001, de 24 de enero de 2002), la eficacia de
las clausulas subrogatorias operara en tanto no afecten al ambito reservado
a la regulacién organica, es decir, en tanto no alteren los elementos alli
contenidos que puedan reputarse definitorios y esenciales del estatuto del
personal (STC 56/1990, cit.) Se trata este de un ambito «/cJuyos contornos
no pueden definirse en abstracto o a priori, pero en el que ha de entenderse
comprendida, en principio, la normacion relativa a la adquisicion y pérdida
de la condicién de funcionario, a las condiciones de promocién en la carrera
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administrativa y a las situaciones que en esta puedan darse, a los derechos
y deberes y responsabilidad de los funcionarios y a su régimen disciplinario,
asi como a la creacion e integracion, en su caso, de Cuerpos y Escalas de
funcionarios» (STC 99/1987, cit.). La consideracién de los Cuerpos de la
Administracidn de Justicia como Cuerpos nacionales conlleva la necesidad
de un régimen comun en todo el territorio nacional para garantizar su
aplicacion de manera homogénea en todas las Comunidades Autonomas.
«[H]a de considerarse que quedan excluidas de las cldusulas subrogatorias
de los Estatutos de Autonomia aquellas atribuciones que, encomendadas
por la LOPJ al Gobierno de la Nacidn, resultan obligadamente reservadas a
este para mantener el caracter propio de Cuerpo nacional, pues de lo
contrario vendrian a vaciarse de contenido las previsiones de la LOPJ en
este sentido, contradiciéndose el mandato del articulo 122.1. Mientras que,
por el contrario, si jugaran su papel las clausulas subrogatorias respecto de
todas aquellas atribuciones encomendadas al Ejecutivo estatal que no
resulten imprescindibles o esenciales para el mantenimiento del caracter de
Cuerpo nacional respecto de los integrados en la Administracion de Justicia»
(STC 99/1987, cit.).

400.- Y en particular, al analizar el articulo 454 de la LOPJ, en su anterior
redaccion -que se corresponde con el vigente articulo 470-, la STC
105/2000 destacod que la necesaria existencia de un nicleo homogéneo en
el régimen juridico del personal al servicio de la Administracién de Justicia
justifica la reserva a unas instancias comunes de aquellas materias que
puedan afectar de forma decisiva a elementos esenciales del estatuto de
dicho personal tal y como haya sido configurado en cada momento por la
LOP]. Las clausulas subrogatorias no pueden entrar en juego sobre estas
materias, respecto de las que «[l]os criterios en funcidon de los cuales habria
de negarse o afirmarse la operatividad de las clausulas subrogatorias
tendrian que ser individualizados en funcién de cudles fueran las concretas
materias respecto de las que se plantease, en el momento oportuno, la
cuestion [...]».

401.- La regulacion por ley ordinaria de la composicion y funcionamiento de
los equipos técnicos adscritos a la jurisdiccion especializada y la forma de
acceso a los mismos, dentro del marco que configura la LOPJ, se acomoda
a este régimen de distribucion de competencias que se deriva de la
Constitucién y de la LOPJ, el cual condiciona la actuaciéon normativa de las
Comunidades Auténomas sobre este particular, en aquellas que han
asumido competencias en materia de Administracion de Justicia.
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VI. CONCLUSIONES

PRIMERA.- En el apartado 2 del articulo 1, al recoger la definicidon de
violencia, "“a efectos de esta ley”, se incluyen los actos omision producidos
por las personas que deban ser garantes de la proteccion de las personas
menores de edad, respecto de los cuales resultaria conveniente, bien
definirlos en el texto del Anteproyecto, bien vincularlos a algun criterio
adicional como pudieran ser las consecuencias derivadas de los mismos o la
entidad o gravedad de los actos de omision.

SEGUNDA.- Del mismo modo, la referencia del apartado 2 del articulo 1
a las personas que deban ser garantes de la proteccion de las personas
menores de edad deberia definirse o acotarse en la norma a fin de
delimitar, debidamente, el elemento subjetivo al que se anuda Ila
consideracion y calificacidn como violencia, de los actos de omision.

TERCERA.- En el articulo 2, junto a la necesidad de correccion del error
material del adverbio utilizado, resultaria conveniente delimitar el criterio de
exigibilidad respecto de las personas juridicas y su conexion con el territorio
espanol, por ejemplo atendiendo a criterios como el domicilio, el lugar en
que se halle establecida su representacién legal, el lugar donde ejerzan
funciones propias de su instituto (articulo 41 del Cdédigo Civil), o Ia
existencia de establecimiento.

CUARTA.- Desde el punto de vista de técnica normativa, aun cuando se
observa que los dos parrafos del articulo 2 responden a una misma unidad
tematica, podria valorarse la sugerencia de numerarlos, como apartados,
con cardinales arabigos, en cifra, conforme a lo dispuesto en la Resolucién
de 28 de julio de 2005, de la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia
por la que se da publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de
julio de 2005, por el que se aprueban las Directrices de técnica normativa.

QUINTA.- En el articulo 3, dentro de los fines perseguidos por el
Anteproyecto, mereciendo una valoracion muy positiva el recogido en la
letra c) se sugiere adicionar, junto a la formacién continua, referencia
expresa a la formacidon inicial de los profesionales que tienen contacto
habitual con los nifios, niflas y adolescentes, como garantia indispensable
en aras de garantizar la deteccién temprana de la violencia sobre la infancia
y la adolescencia.

SEXTA.- En tanto no figura recogido en el Diccionario de la Real Academia,
se sugiere la supresidn del Anteproyecto -y de la MAIN- del término
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“parentalidad”, recogido en los articulos 3, 21.3.a), 24.3.a), 25.1, y en
los apartados cinco, seis y nueve de la disposicion final primera (de
modificacién de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

SEPTIMA.- Debe destacarse que el contenido del articulo 4 APLO se
asimila o aproxima al de los criterios generales a tener cuenta, recogidos en
el articulo 2.2 de la LO 1/1996, LOPIM, (dentro del Capitulo I, Ambito e
interés superior del menor), por lo que podria plantearse la modificacion de
la rdbrica y del primer parrafo del apartado 1 de este precepto, para hacer
referencia a criterios generales. No obstante, caso de entender el
prelegislador que nos encontramos ante “principios rectores”, atendida la
remisién a los principios recogidos en la Ley Organica 1/1996, junto con la
configuracién de los mismos en la citada LOPIM, como principios rectores de
la actuacion de los poderes publicos en relacion con los menores, podria
resultar conveniente abordar la delimitacién del concreto ambito de
aplicacién de los principios rectores a que se refiere el articulo 4 APLO.

OCTAVA.- En el apartado 1 del articulo 5 del Anteproyecto,
([flormacién), se sugiere valorar la conveniencia de incorporar una
referencia expresa, junto a la formacidn continua, a la formacién inicial de
los distintos profesionales que tengan un contacto habitual con las personas
menores de edad en materia de derechos fundamentales de la infancia y la
adolescencia.

NOVENA.- En el articulo 6 del Anteproyecto se observa un error en la
numeracion de sus apartados, estando duplicado el numero 3, que,
entendemos ha de corresponderse con un apartado 4.

DECIMA.- En coherencia con la regulacién recogida en el capitulo III del
titulo I de la LOPIM 1/1996, tras la modificacion operada por la Ley
26/2015, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia, se sugiere valorar la inclusion, en el texto del Anteproyecto,
de referencia especifica a los deberes del menor.

UNDECIMA.- Podria resultar conveniente poner en conexion los derechos
reconocidos en el titulo I del Anteproyecto con el correspondiente
contenido recogido en la Ley 4/2015, del Estatuto de la victima del delito y
en el Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por el que se desarrolla
la Ley 4/2015, y se regulan las Oficinas de Asistencia a las Victimas del
Delito, en tanto la regulacion prelegislativa objeto del presente informe
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parece configurarse como complementaria de la ya recogida en la citada
normativa.

DECIMOSEGUNDA.- En relacion a lo dispuesto en el articulo 11.2 del
Anteproyecto y al momento de personacién como acusacion particular,
debe destacarse que la redaccién proyectada se situa en linea con la
doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo favorecedora, a partir del
principio de igualdad de armas, de la flexibilizacién de la exigencia
contenida en el articulo 110 LECrim de que la personaciéon de la victima sélo
pueda realizarse antes del tramite de calificacién. Ahora bien, debe tenerse
en cuenta que el articulo 109 bis, el articulo 109 bis LECrim, incorporado
por la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima, ha reconocido
el derecho a ejercer la accidn penal «en cualquier momento antes del
tramite de calificacién del delito», dato normativo a partir del cual el
Tribunal Supremo ha modulado su tradicional doctrina (ATS de 16 de
noviembre de 2018 [ECLI:ES:TS:2018:11988A]). En atencion de lo
expuesto, cabe sefialar la necesidad de que el prelegislador clarifique su
opcién reguladora, debiendo senalarse que, para el caso de que opte por
flexibilizar el ejercicio de la accién penal de la acusacién particular, tal
flexibilizacién deberia tener alcance general y el oportuno reflejo en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

DECIMOTERCERA.- En el articulo 12 APLO, la delimitacidon subjetiva del
reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita, en tanto
referida a los nifios, nifias y adolescentes, se observa que adolece de la
necesaria concrecion, por lo que se sugiere, a efectos de poder garantizar,
de manera efectiva, el reconocimiento de este derecho, su vinculacién o
concesion a las “"personas menores de edad”.

DECIMOCUARTA.- En tanto el Anteproyecto, a través del articulo 12,
viene a ampliar el ambito personal de aplicacidn del derecho a la asistencia
juridica gratuita, se sugiere al prelegislador la incorporacion en el texto que
se informa, en tanto modificacion del Derecho vigente, de Ila
correspondiente disposicién final que recoja la oportuna modificaciéon de la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.

DECIMOQUINTA.- El apartado 3 del articulo 12 APLO, aun cuando
encontraria su fundamento el articulo 543 de la LOPJ], constituiria una
habilitacion legal para el ejercicio de una funcion, la representacion
procesal, intimamente relacionada con el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, al margen de la regla general, establecida en las
correspondientes normas procesales, y, de manera especial, en la Ley de
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Enjuiciamiento Civil, de aplicacidén supletoria en defecto de disposiciones en
las leyes que regulan los procesos penales, contencioso-administrativos,
laborales y militares, -articulo 4-; por lo que se sugiere que caso de optar el
prelegislador por el mantenimiento de esta habilitacion, se inserte en las
normas procesales, a través de la correspondiente disposicion final.

DECIMOSEXTA.- En el articulo 14, referido al “[d]eber de comunicacion
cualificado” se sugiere la inclusién del personal de los servicios sociales de
atencion primaria, a los que se dedica el Capitulo VI del Titulo III del
Anteproyecto.

DECIMOSEPTIMA.- En el articulo 14.1.c) APLO, junto a la referencia al
personal sanitario de los servicios de salud publicos y privados, habria de
incorporarse referencia expresa al personal integrante del Cuerpo de
Médicos Forenses, para cuyo acceso se ha de estar en posesion de los
titulos oficiales de Licenciado o Graduado en Medicina y de especialista en
Medicina Forense y, en su caso, al resto de Cuerpos especiales enumerados
en el articulo 475 LOPJ. Asimismo, podria resultar conveniente incorporar al
Anteproyecto referencias relativas al Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses, (articulo 480.1 LOPJ) y a los Institutos de Medicina Legal
y Ciencias Forenses, configurados, (articulo 479 LOPJ).

DECIMOCTAVA.- En el apartado 2 del articulo 15 del Anteproyecto,
atendida la garantia de confidencialidad y seguridad que consagra el
articulo 18 del mismo, podria resultar conveniente valorar la supresion, de
la referencia al anonimato, en tanto viene referida a la comunicacién de
hechos o situaciones de violencia padecida por ellos mismos o que hubieran
presenciado, y que, por tanto, pudieran dar inicio a investigaciones sobre
hechos presuntamente delictivos.

DECIMONOVENA.- La prevision establecida en el apartado 2 del articulo
17 del Anteproyecto ha de ponerse en conexién con la nueva regulacién
introducida en el Cddigo Penal por la Ley Organica 1/2015, con incidencia
en la gestion de los canales de denuncia de la existencia de determinados
contenidos, de manera que, cuando nos encontremos ante pornografia
infantil o en cuya elaboracién hayan sido utilizadas personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion, dichos canales habran de
gestionarse directamente por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

VIGESIMA.- En el articulo 18.4 del Anteproyecto, que lleva por rubrica
“"[c]onfidencialidad y seguridad”, se hace referencia expresa a la Ley
Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos en
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causas criminales, debiendo recordar que dicha Ley, integrada por cuatro
articulos, contempla en su disposicion adicional segunda que “el Gobierno,
en el plazo de un afo a partir de la publicacion de la presente Ley, dictara
las disposiciones reglamentarias que resulten necesarias para su ejecucion”,
sin que hasta la fecha se haya llevado a efecto esta prevision, sugiriendo al
respecto la conveniencia de instar al Gobierno, a través del Ministerio de
Justicia, para que impulse la actuacidn legislativa pertinente con el objeto
de actualizar la regulacion recogida en la citada Ley Organica 19/1994.

VIGESIMOPRIMERA.- Atendida la referencia a la transversalidad,
efectuada en el segundo parrafo del articulo 27 del Anteproyecto,
podria resultar conveniente cohonestarla con los "“[e]Jlementos
transversales” recogidos en las normas que disciplinan los curriculos
basicos.

VIGESIMOSEGUNDA.- Sin perjuicio de la referencia al respeto a lo
establecido en la normativa vigente en materia de proteccion de datos,
recogida en el articulo 29.3 APLO, dentro del ambito educativo, -y de
manera similar en el articulo 52.2, al tratar de los centros de proteccion-, se
sugiere valorar la conveniencia de adicionar al articulado del Anteproyecto
una referencia expresa y general a la normativa vigente en materia de
proteccién de datos, particularmente el Reglamento (UE) 2016/679 y la Ley
Organica 3/2018 de Proteccidn de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales, en tanto normativa aplicable a los distintos ambitos
tratados en el Anteproyecto.

VIGESIMOTERCERA.- En relacion al articulo 32 del Anteproyecto,
podrian formularse dos sugerencias. La primera que al tratar de “/os centros
educativos”, se adicione referencia expresa a su caracter publico o privado,
al igual que se hace en el articulo 36 APLO, referido a los centros y servicios
sanitarios; y la segunda que se valore la sustitucién de la conjuncién
disyuntiva “0” por la conjuncién copulativa “y”, de manera que la
supervisién de la contratacion a que se refiere este precepto recaiga sobre
las Administraciones educativas, los directores y los titulares de los centros

educativos.

VIGESIMOCUARTA.- De manera coherente con la observacién formulada
en relacién al articulo 14 APLO y la delimitacién del ambito subjetivo del
deber cualificado de notificacidén, se sugiere adicionar, en el apartado 2 del
articulo 35 APLO, referencia expresa a los distintos profesionales del
ambito forense.
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VIGESIMOQUINTA.- El contenido del apartado 2 del articulo 42 APLO
debe ponerse en conexion con la observacién formulada en relacion al
apartado 2 del articulo 17 del Anteproyecto y la gestion de los canales de
denuncia de la existencia de determinados contenidos, a fin de recordar
que, cuando nos encontremos ante pornografia infantili o en cuya
elaboracion hayan sido utilizadas personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion, los canales de denuncia habran de gestionarse
directamente por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

VIGESIMOSEXTA.- En relacion al titulo IV del Anteproyecto, referido a
las “[a]ctuaciones en centros de proteccion”, se sugiere su puesta en
conexién con las categorias de centros de acogimiento residencial
existentes en la legislacién vigente, incluyendo a los centros de proteccién
especificos de menores con problemas de conducta, creados por la Ley
Organica 8/2015, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a
la adolescencia.

VIGESIMOSEPTIMA.- La redaccién del primer parrafo del articulo 50
APLO, en tanto impone a los centros de proteccion de menores, la
obligacion de "“aplicar los protocolos de actuacion que establezcan los
servicios sociales especializados de proteccion de menores” parece entrar
en colision con lo dispuesto en el apartado 1) del articulo 21.1 LOPIM
1/1996.

VIGESIMOCTAVA.- La delimitacién temporal del requisito establecido en el
articulo 54 APLO, en tanto aborda, segun su diccion literal, las fases de
acceso y ejercicio de la actividad de que se trate, se entiende como mas
acertada, en aras de reforzar debidamente la proteccién de las personas
menores de edad, sugiriendo al efecto, que se traslade a la Exposicion de
Motivos y a los articulos 55, 56 y 57 del Anteproyecto, referidos
Unicamente al momento inicial o previo al ejercicio de la actividad; sin que a
ello obste la previsidon incorporada al segundo parrafo del articulo 55,
compatible con hacer recaer, sobre quienes pretendan ejercer estas
profesiones, oficios y actividades, la asuncion de la obligacién de poner en
conocimiento del empleador o “empresario” cualquier condena firme
posterior que suponga una alteracion del contenido del -certificado
inicialmente aportado, y cuya articulacién podria configurarse, por ejemplo,
a través de la correspondiente declaracion responsable, suscrita en el
momento de la aportacion de la certificacién negativa del Registro Central
de Delincuentes Sexuales a que se refieren los articulos 55 a 57 del
Anteproyecto.
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VIGESIMONOVENA.- Se sugiere cohonestar la prevision establecida en el
segundo parrafo del articulo 55 del Anteproyecto con la explicacion
del mismo recogida en la Exposicion de Motivos.

TRIGESIMA.- Aun cuando no forme parte del Anteproyecto objeto del
presente informe, pero entendiéndose como cuestién directamente
vinculada al contenida del capitulo II del titulo V, atendido el caracter
imperativo de la obligacion impuesta por el articulo 37 del Convenio de
Lanzarote, no sometida a limitacién o condicion alguna, se sugiere valorar
la conveniencia de modificar su regulacién actual, incluso a través de su
configuracién como pena privativa de derechos (art. 39 CP), a fin de
garantizar el cumplimiento de la obligacién de almacenar los datos relativos
a la identidad y perfil genético (ADN) de las personas condenadas por
cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al Convenio de Lanzarote,
como exige el citado Tratado Internacional, ratificado por Espafia.

TRIGESIMOPRIMERA.- En cuanto al contenido del Capitulo II del Titulo
V del Anteproyecto, se sugiere la valoracién de la incorporacién de la
correspondiente disposicion transitoria para facilitar el transito al
régimen juridico previsto por la nueva regulacion, delimitando de forma
precisa la aplicacion temporal y material de la regulacion recogida en el
Anteproyecto, incluyendo, en su caso, la declaracién de la aplicacion
retroactiva de la norma nueva, para regular situaciones juridicas iniciadas
con anterioridad a su entrada en vigor.

TRIGESIMOSEGUNDA.- La Disposicion adicional primera del
Anteproyecto, referida a la “dotacion presupuestaria”, en tanto se
proyecta sobre el Estado y las comunidades auténomas, en el ambito de sus
respectivas competencias, habra de tener en cuenta las previsiones
establecidas al respecto en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria.

TRIGESIMOTERCERA.- Se ha de corregir el error material incurrido en la
Disposicion adicional tercera.

TRIGESIMOCUARTA.- En relacion al apartado uno de la Disposicion
final primera del Anteproyecto, se sugiere valorar la conveniencia de la
supresion de los apartados 4 y 5 del articulo 13 de la LO 1/1996, cuyo
contenido viene a ser recogido, respectivamente, en los articulos 13 y 54
del Anteproyecto, toda vez que de la diccién de la norma proyectada no
parece desprenderse la necesidad de supresion de los referidos apartados.
No obstante, caso de entenderse procedente el mantenimiento de la
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prevision de supresion recogida en el Anteproyecto, se sugiere valorar la
utilizacién del plural, al ser dos los apartados suprimidos.

TRIGESIMOQUINTA.- En el apartado dos de la Disposicion final
primera del Anteproyecto, a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en
las Directrices de técnica normativa aprobadas por Acuerdo del Consejo de
Ministros, de 22 de julio de 2005, se propone la adicién, al nuevo articulo
14 bis LOPIM, de la correspondiente titulacidn que indique el contenido o la
materia a la que se refiere.

TRIGESIMOSEXTA.- En relacién a la enumeracién de indicadores de riesgo
recogida en el apartado tres de la Disposicion final primera, -apartado
2 del articulo 17 de la LO 1/1996-, cabe sefalar que alguno de los
supuestos indiciarios de riesgo enumerados en el apartado 2 del referido
articulo 17 podria considerarse que entran en conflicto con el derecho
fundamental de los padres a la educacion de sus hijos (art. 27 CE) o con el
derecho fundamental a la libertad ideoldgica o religiosa (art. 16 CE), por lo
que se sugiere la introduccion en el enunciado del apartado 2 del articulo 17
de una cldusula de salvaguarda mediante la que se modalice la
enumeracién con el inciso final, «»siempre que no entren en conflicto con
otros derechos fundamentales, en particular, los reconocidos en los articulos
16 y 27 de la Constitucidon». Por otro lado, la letra v del articulo 17.2 LOPIM
introduce como indicador de riesgo «[c]ualquier otra causa prevista en las
legislaciones autondmicas». Debe advertirse que incorporar al catdlogo de
indicadores de riesgos establecido por una ley estatal circunstancias
previstas en leyes autondmicos quiebra el principio de territorialidad que
rige la eficacia de las normas autondmicas, por lo que se aconseja la
supresion de la letra v, sin perjuicio, obviamente, de que el legislador
autondmico en el ambito de las competencias estatutariamente asumidas
pueda definir otros supuestos de indicadores de riesgos distintos vy
adicionales a los previstos en la ley estatal.

Asimismo, debe destacarse que parece apreciarse un error de redaccién en
la letra i) y el contenido de la letra t) de la citada enumeraciéon no parece
definir ningun indicador concreto de riesgo, sino modular las consecuencias
que puedan derivarse de circunstancias o carencias materiales,
reproduciendo, en términos similares, y menos categodricos, una previsiéon
que se encuentra recogida en el apartado 1 del vigente articulo 17 de la
LOPIM.

TRIGESIMOSEPTIMA.- Atendida la modificacién operada en los apartados
1y 2 del articulo 17 de la LOPIJM 1/1996, a través del apartado tres de la
Disposicion final primera del Anteproyecto, podria resultar conveniente
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que el prelegislador, en el mismo, abordase la renumeracion de los vigentes
apartados 2 a 10 del citado precepto de la LOPIM.

TRIGESIMOCTAVA.- En el apartado cuatro de la Disposicion final
primera se observa un error material en el titulo del nuevo articulo 17 bis
de la LOPIM.

TRIGESIMONOVENA.- El prelegislador incorpora con buen criterio al
catalogo de agravantes genéricas del Codigo Penal la agravante por motivos
de discriminacion, y como elemento determinante de su apreciacion, la
aporofobia o exclusién social. Se trata de una ampliacidn de las agravantes
genéricas mediante la incorporacion de una circunstancia que implica la
discriminacion o el rechazo a las personas carentes de recursos, siendo asi
gue la carencia de recursos es una caracteristica circunstancial en la vida de
los seres humanos y en ningun caso forma parte de la identidad. Se incluye,
pues, en el catdlogo de agravantes genéricas una construccién social que
termina por establecer una perversa conexién entre las personas sin
recursos y la delincuencia de manera real o potencial, en lugar de colocar a
quien se encuentra en esta indeseable situacion en una posicion de
potencial victima de discriminacion, enervando asi el riesgo de que se
criminalice la pobreza o la exclusion social.

La incorporacion de este nuevo motivo discriminatorio a la agravante
genérica del articulo 22.42 CP viene, por lo demas, a colmar la laguna
seflalada en la STS 7728/2006, de 9 de noviembre de 2011.

CUADRAGESIMA.- En la misma circunstancia 42 del articulo 22 se
incorpora como circunstancia genérica «ualquier otro motivo basado en un
prejuicio discriminatorio», amplidndose asi el espectro de situaciones que
pueden dar lugar al rechazo de una persona, una clausula abierta que
puede presentar dificil encaje con el principio de tipicidad y que, ademas y
por tratarse de una circunstancia que supone una agravacion de la pena,
deberia estar dotada de una mayor precisién en lo que a su extensién o
contenido se refiere. El grado de indeterminacién y apertura con que se ha
tipificado la agravante resulta incompatible con las exigencias
constitucionales de predeterminacion y certeza en el ambito de las
circunstancias que agravan la responsabilidad criminal, por lo que se
propone la supresién de este ultimo inciso del articulo 22.4 CP en la
redaccion proyectada.

CUADRAGESIMOPRIMERA.- En el segundo apartado del articulo 36
del Cédigo Penal se aumenta la edad de la victima de los delitos del
Capitulo V del Titulo VIII del Libro II del Cddigo Penal, esto es, los delitos



e

LI5S
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

contra la libertad e indemnidad sexuales en su modalidad de delitos
relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcion de menores
tipificados en los articulos 187 a 190, de los trece anos a los dieciséis. Con
ello, el prelegislador sigue el criterio fijado en su momento, con relacién a
los delitos contra la libertad sexual, para llevar a cabo la transposicién de la
Directiva 2011/93/UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se
sustituye la Decisién Marco 2004/68/]AI del Consejo.

El prelegislador rompe la regla establecida para la concesién de los
permisos ordinarios entre los que se encuentran los permisos de salida, y
que de conformidad con lo previsto en el articulo 154 del Real Decreto
190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
Penitenciario, requieren la clasificacion en segundo o tercer grado
penitenciario y la extincidon en todo caso, de una cuarta parte de la condena
o condenas, ademas de la observancia de buena conducta; pasando a
establecer una exigencia mas rigurosa para la concesién de los permisos
penitenciarios ordinarios a quienes cumplan penas tras haber sido
declarados autores criminalmente responsables de un delito de los previstos
en los articulo 183 del Cdédigo Penal -abusos y agresiones sexuales a
menores de dieciséis anos- y articulos 187 a 190 -delitos relativos a la
prostitucion y a la explotacién sexual y corrupcion de menores, cuando la
victima sea menor de 16 afios- del mismo texto legal. Con esta redaccion el
prelegislador viene a equiparar el régimen de cumplimiento de las penas
por este tipo de delitos al de la pena de mayor gravedad prevista en
nuestra legislacién penal, cual es la prisidn permanente revisable, en el que
también se establece una limitacion en el régimen de concesion de permisos
de salida penitenciarios (art. 36.1.b, segundo parrafo, CP). La prohibicion
proyectada de acceso a los permisos de salida carece de justificacién, pues
debe recordarse que, conforme a la regulacion del Reglamento
Penitenciario, el modelo de concesién de permisos de salida se basa en el
prondstico individualizado sobre la procedencia de la salida del condenado
que debe realizar el equipo de tratamiento en cada caso; valoracién que
estd sometida al control del Juez de Vigilancia Penitenciaria, no sdlo
mediante el régimen de autorizaciones de los permisos superiores a dos
dias, sino también por la via de recurso que puede interponer el Ministerio
Fiscal.

CUADRAGESIMOSEGUNDA.- En coherencia con la conclusidon anterior, la
prohibicion contenida en el nuevo apartado tercero del articulo 36 del
Codigo Penal de la reversion al régimen ordinario de cumplimento para el
caso del cumplimiento de penas por los delitos previstos en el articulo 183
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CP y en los articulos 187 a 190 CP, cuando las victimas sean menores de 16
afos, comporta un mayor rigor en el cumplimiento para los penados por
estos delitos y no resulta justificada, pues el mecanismo de reversién al
régimen ordinario de cumplimiento estd dotado de suficientes garantias
para asegurar el caracter correcto de la decision, introduciéndose, en
cambio, con esa prohibicion un elemento de desconfianza hacia la
elaboracion de los prondsticos individualizados y el juicio valorativo del Juez
de Vigilancia Penitenciaria.

CUADRAGESIMOTERCERA.- El prelegislador suprime la referencia a que
la autoridad judicial atienda a las circunstancias del caso para acordar las
penas a las que se refiere el articulo 46 respecto de «[...] todos o alguno
de los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion que estén a cargo del penado [..]», pero la recupera y amplia
cuando en el segundo inciso del precepto dispone que para precisar «[qJué
derechos de los menores o personas con discapacidad han de subsistir en
caso de privacion de la patria potestad y para determinar respecto de qué
personas se acuerda la pena, el Juez o Tribunal valorara el interés superior
de la persona menor de edad o con discapacidad, en relacion a las
circunstancias del caso concreto». La modificacidn no puede merecer mas
gue una consideracién muy favorable por cuanto recoge expresamente el
interés superior del menor o de la persona con discapacidad en relacion con
las circunstancias del caso concreto y los consagra como elementos de los
que debera servirse el juez para la determinacién del tipo de derechos de
los menores o personas con discapacidad, que deben subsistir en caso de
privaciéon de la patria potestad y determinar respecto de qué personas se
acuerda la pena.

CUADRAGESIMOCUARTA.- Convendria que a la hora de regular la
privacion de los derechos tutelares el prelegislador tuviese en cuenta la
también proyectada reforma del régimen juridico de la discapacidad, que se
construye desde un nuevo paradigma que contempla a las personas con
discapacidad con plena capacidad juridica y de obrar, y en el que el sistema
de proteccién se construye sobre la base de apoyos concretos para la
realizacidon de las actividades de la vida, siendo excepcional la atribucion al
curador de facultades representativas; y donde la tutela se reserva para los
menores de edad no sujetos a la patria potestad, desapareciendo tanto la
patria potestad prorrogada como la rehabilitacion de la patria potestad.

CUADRAGESIMOQUINTA.- La inclusién del interés superior del menor de
edad o de la persona con discapacidad en el articulo 46 adquiere una
especial entidad por cuanto debe catalogarse como un concepto juridico
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indeterminado, pero no discrecional, integrado en una norma penal. Se
trata, en efecto, de un concepto juridico indeterminado cuyo contenido
debera precisarse en cada caso, siendo por tanto de naturaleza flexible, y
que debera ajustarse adecuandose a las circunstancias y particularidades de
cada caso en concreto. No obstante, su inclusidon debe ser valorada muy
positivamente.

CUADRAGESIMOSEXTA.- La prevision que contiene el nuevo articulo
55.2 CP supone un importante y significativo viraje, por cuanto la pena
accesoria de privaciéon de la patria potestad pasa de estar vinculada a la
duracién de la pena privativa de libertad impuesta a su obligatoria
imposicién en caso de homicidio doloso o asesinato en caso de que la
victima «[s]ea alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del
articulo 173.» La mencidén resulta oportuna; sin embargo, al acogerse esta
previsidn en un parrafo segundo del mismo articulo, parece que queda
desvinculada de la exigencia prevista en el parrafo primero del articulo, esto
es, «cuando estos derechos hubieren tenido relacion directa con el delito
cometido. Esta vinculaciéon deberd determinarse expresamente en la
sentencia.»

CUADRAGESIMOSEPTIMA.- Se modifican los requisitos para rechazar la
eficacia del perdén como causa extintiva de la responsabilidad criminal, en
el caso de que los ofendidos fueran menores de edad o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion. Se afiade a los requisitos
preexistentes para que los jueces y tribunales puedan rechazar la eficacia
del perddn otorgado por los representantes legales de las personas menores
de edad o de las personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion, la audiencia de la persona menor de edad si tuviera capacidad
para expresarse y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, o la de la
persona con discapacidad. La referencia expresa a los doce afios obedece a
que es esa la edad en la que se considera que la persona menor de edad
tiene madurez suficiente para ser oida en el sentido que se infiere de los
articulos 770 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y articulos 156, 159, 161 y
171 ter del Cddigo Civil, asi como de la propia Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccién Juridica del Menor.

CUADRAGESIMOCTAVA.- Se introduce una modificacion del inicio del
plazo de prescripcién en el articulo 132 CP para el caso que la victima sea
menor de 18 afios. La razdn de ser de esta ampliacion hasta los treinta anos
viene recogida en la Exposicidon de Motivos del texto proyectado, esto es,
evitar la existencia de espacios de impunidad en delitos que
estadisticamente se ha probado que son de lenta asimilacion en las victimas
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en el plano psicolégico y, muchas veces, de tardia deteccién. Con esta
modificacién se transpone la obligaciéon contenida en el articulo 15.2 de la
Directiva 2011/93/UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil, que exige a los
Estados miembros se adopten las medidas necesarias para que se pueden
enjuiciar esta clase de infracciones «durante un periodo de tiempo
suficiente después de que la victima haya alcanzado la mayoria de edad y
gue esté en consonancia con la gravedad de la infraccion cometida». La
extension de la regulacién del inicio de la prescripcién a otros delitos cuyo
sujeto pasivo sean menores o personas con discapacidad, distintos de los
contemplados en la Directiva, merece un juicio favorable.

CUADRAGESIMONOVENA.- El texto proyectado introduce un conjunto de
articulos que contienen nuevos tipos penales que cabe calificar como de
riesgo o peligro de caracter abstracto-concreto, que presentan como rasgo
comun el adelantamiento de la barrera de proteccién penal en aras a
preservar, sobre la base del principio de precaucién, el bien juridicamente
protegido, que en primera instancia se identifica con la seguridad colectiva,
entendida como sindnimo de creacion de un clima de garantia social en el
que no se ven amenazados los bienes juridicos protegidos, ya individuales,
ya colectivos; y en un grado ulterior entronca con concretos bienes juridicos
de caracter individual, como la vida, la integridad fisica, la dignidad, la
libertad e indemnidad sexual o la salud de las personas, y especificamente
de los menores de edad y personas con discapacidad.

Se trata de conductas en las que el elemento tipico se resume en la
realizacién, a través de los medios que proporcionan la tecnologia y la
sociedad de la informacién, de comportamientos idoneos para producir el
riesgo para el bien juridicamente protegido, distintos, por tanto, de aquellos
en los que dicho peligro pueda materializarse y que lesionen los concretos
bienes juridicos tutelados en cada caso, a saber, la vida e integridad fisica,
la libertad e indemnidad sexual y la salud de las personas que, por razén de
su minoria de edad o discapacidad, se encuentran necesitadas de
proteccion.

Este acotamiento del elemento caracterizador del tipo permite, bien desde
el principio de precaucién como criterio politico-criminal y como criterio
normativo de imputacidon, bien desde un analisis dogmatico de las
conductas penales, situar estas dentro de las restricciones tipicas que
legitiman la intervencidn penal, sin que se identifiquen en términos
absolutos con una concepcién del injusto orientada causalmente y con la
mera tipificacién de la presuncion legal del inicio de un proceso causal
lesivo.
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QUINCUAGESIMA.- Tanto en el articulo 143 bis como en el articulo
156 ter, el prelegislador ha incluido una regla aplicable al eventual
concurso de delitos que pueda darse en cada caso, como resultado de la
concrecion del riesgo en otra conducta tipica también eventualmente
concurrente, segun los supuestos.

El prelegislador ha optado por articular de forma expresa la regla del
concurso medial o ideal de delitos prevista en el apartado primero del
articulo 77 del Cdédigo Penal que, en el caso contemplado en el articulo 143
bis, se explica por el caracter tipico de la conducta en que se concreta el
riesgo prevenido en la norma, que se identifica con la sancionada en el
articulo 143 del Cédigo Penal.

No obstante, conviene alertar sobre esta técnica normativa y someter a la
consideracion del prelegislador la conveniencia y la oportunidad de
introducir esta regla. Con independencia de que no es usual incorporar a los
tipos penales las reglas que definen los concursos de delitos ni, en general,
las reglas para la aplicacidon de las penas, que el Cddigo Penal recoge en el
Titulo III del Libro I, al incorporar a los articulos 143 bis y 156 ter esta regla
se corre el riesgo de predeterminar normativamente la imputaciéon del
resultado en que se concreta el peligro prevenido y de predeterminar
asimismo la apreciacion de la concurrencia delictual, limitando las
facultades del tribunal. No puede perderse de vista que en estos delitos de
peligro abstracto-concreto, en el que el bien juridicamente protegido
presenta un caracter instrumental respecto de la indemnidad de otros
bienes juridicos personales protegidos por la tipificacion de la conducta y el
resultado en que se materializa el riesgo, la aplicacién de las reglas
concursales —-del concurso ideal, en concreto- puede producir problemas al
entrar en colisién con el principio non bis in idem.

QUINCUAGESIMOPRIMERA.- Cuando la regla del articulo 77.2 CP se
refiere a la autolesion de la persona menor de edad o con discapacidad
necesitada de especial proteccién, surge el problema de determinar cual es
la conducta tipica en que se concreta el riesgo prevenido, y que ha de
entrar en concurso con la conducta tipificada en el articulo 156 ter.
Teniendo en cuenta que la autolesion no es en si misma una conducta
tipificada, el concurso de delitos solamente seria concebible desde la
hipbtesis de la realizacién de la conducta sancionada a través de la autoria
mediata a que se refiere el articulo 28 del Cddigo Penal para la eventual
comision de un delito de lesiones en donde la victima es a su vez
instrumento para la comision del hecho punible.

QUINCUAGESIMOSEGUNDA.- Es significativa la omisién de la regla del
articulo 77.2 CP en los tipos penales de los articulos 189 bis y 361 bis,
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cuando es dable la hipdtesis de concrecidon del riesgo prevenido en ellos
materializandose en las conductas tipicas que protejan la libertad e
indemnidad sexuales, particularmente las previstas en el Capitulo V —delitos
relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcion de
menores- y en los Capitulos II bis —-de los abusos y agresiones sexuales a
menores de dieciséis anos- y IV —-delitos de exhibicionismo y provocacion
sexual- del Titulo VIII -delitos contra la libertad e indemnidad sexuales- del
Cddigo Penal, y aquellas que protejan en sus distintas modalidades la
integridad fisica y la salud de las personas menores de edad y con
discapacidad necesitadas de proteccién. Con independencia de que quepa
someter a la consideracion del prelegislador la conveniencia de mantener
una regla concursal en la definicion de estos tipos penales, razones de
coherencia justificarian dar, en todo caso, un mismo tratamiento normativo
a todos ellos.

QUINCUAGESIMOTERCERA.- Debe entenderse involuntaria la omision
que realiza el prelegislador cuando en los articulos 143 bis y 156 ter, en
lugar de referirse a las personas «[...] necesitadas de especial proteccion»,
alude a «personas menores de edad o con discapacidad necesitadas de
proteccion».

QUINCUAGESIMOCUARTA.- El articulo 156 quinquies impone una pena
de inhabilitacion potestativa, que puede ser impuesta o no al condenado, vy
puede serlo como pena conjunta a la sefialada en el tipo, por cualquier
delito doloso de lesiones, e incorpora, como criterios de aplicabilidad, la
gravedad del delito, el nUmero de delitos cometidos y las circunstancias que
concurran en el condenado. Resultaria mas adecuado, en aras a una mayor
adecuacién al principio de proporcionalidad, que se condicionara la
imposicién de esta pena a las circunstancias del delito cometido, y que su
imposicién guarde, asi, vinculacién con las personas menores de edad para
cuya proteccién se concibe, excluyéndose su imposicién como accesoria de
delitos leves de lesiones.

QUINCUAGESIMOQUINTA.- El texto proyectado deroga el apartado
tercero del articulo 201 del Cédigo Penal. La derogacion de este
apartado conlleva la exclusion del perdon del ofendido como causa de
extincion de la responsabilidad criminal en los delitos de descubrimiento y
revelacion de secretos. Sin embargo, se sigue manteniendo el caracter
semipublico de estos delitos, exigiéndose por ello como requisito de
procedibilidad la denuncia de la persona agraviada, lo que por otra parte no
deja de resultar un tanto particular, por la ausencia de persona agraviada,
al menos de una manera directa, en delitos como los tipificados en los
articulos 197 bis y ter del Cédigo Penal.
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QUINCUAGESIMOSEXTA.- La sustitucion en el articulo 220.2 CP de la
expresién «un hijo» por la de «una persona menor de dieciocho anos»
supone, de una parte, que el delito deja de ser un tipo especial propio, por
cuanto se amplia el sujeto activo del mismo a cualquier persona menor de
dieciocho afos, y por otra parte, limita el sujeto pasivo a las personas
menores de edad. Sin embargo, nada se dice respecto de la entrega de un
mayor de edad discapacitado necesitado de especial proteccién para alterar
o modificar su filiacién, por lo que el precepto podria incluir expresamente
esta situacion.

QUINCUAGESIMOSEPTIMA.- El anteproyecto de Ley introduce un
segundo parrafo en el articulo 13 LECrim que regula una medida de
restriccion de contenidos ilicitos difundidos a través de los servicios de la
sociedad de la informacion con la que se pretende evitar la continuidad
delictiva y la permanencia del ataque al bien juridico protegido por las
normas penales, con el fin de salvaguardar los derechos de la victima e
impedir la propagacion y multiplicacion del delito. Desde el punto de vista
sustantivo, las medidas contempladas en el precepto proyectado se
acomodan a lo previsto tanto en la LSSICE como en los preceptos del
Cddigo Penal, estableciéndose los tres tipos de medidas de restriccion
posibles: retirada de contenidos, interrupcién del servicio y el bloqueo del
acceso desde Espafia al servicio ubicado en el extranjero, todas de caracter
provisional, de acuerdo con la fase cautelar en la que son acordadas.

QUINCUAGESIMOCTAVA.- Cabe entender que las medidas previstas en el
nuevo parrafo del articulo 13 LECrim tienen un alcance general y son
aplicables a cualquier delito cometido a través de internet, el teléfono u
otras tecnologias de la informacién. En este sentido merece una valoracion
favorable pues viene a cubrir una laguna de proteccion cautelar frente a
ataques a bienes juridicos penalmente protegidos cometidos mediante
internet u otras tecnologias de la informacién. El anteproyecto corrige asi
un déficit de la vigente ley procesal penal en términos de legalidad vy
seguridad juridica, pues acudir al vigente articulo 13 LECrim como norma
habilitadora para acordar la retirada de contenidos o el bloqueo de paginas
web como medidas de proteccion, fuera de los casos expresamente
contemplados en el Cdédigo Penal, pudiera resultar dudoso desde el punto
de vista de la calidad de ley, de acuerdo con los parametros establecidos
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

QUINCUAGESIMONOVENA.- Las medidas de retirada, interrupcién o
bloqueo que se prevén en el proyectado articulo 13 LECrim constituyen
limites al ejercicio de la libertad de comunicacion, reconocida en el articulo
20.1.d CE, establecidos en razdn de la necesaria proteccion de los derechos
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fundamentales de las victimas y de otros bienes juridicos de relevancia
constitucional, como la proteccién de la infancia y la juventud (art. 20.4
CE), y como consecuencia de la ilicitud del contenido de lo difundido y
divulgado derivada de su tipificacion como delito. Es mas, cabe entender
que la prohibicion penal de la difusién de determinados contenidos o
informaciones prohibidas delimita el ambito protegido por la libertad de
informacion, de modo que este tipo de contenidos penalmente ilicitos
quedan fuera del contenido propio del derecho fundamental. De este modo,
retirar o impedir su difusién no constituye, propiamente, una restriccién al
contenido de un derecho, sino la consecuencia apropiada de la prohibicién
penal. Es claro, por tanto, que la regulacién proyectada no incide sobre
materia reservada a Ley Organica, al no constituir lo que el Tribunal
Constitucional ha calificado de «restricciones directas del derecho
fundamental» que constituyen un forma de desarrollo del derecho
fundamental.

SEXAGESIMA.- El prelegislador ha estimado como sedes materiae mas
adecuada la regulacion procesal de las primeras diligencias que, por su
caracter urgente, corresponde adoptar al Juez inmediatamente que tenga
noticia de la perpetracién del delito, aun no siendo el competente. No
resulta objetable esta opcidén del anteproyecto dado el caracter tuitivo para
las victimas que tienen las medidas previstas. Ahora bien, sin perjuicio de lo
anterior, cabe plantear como alternativa la insercion de esta norma
habilitadora para acordar restricciones en la difusion a través de internet y
otras tecnologias de la comunicacion en el marco del capitulo V del Libro IV
como eventual articulo 823 ter. En efecto, en el referido capitulo se prevén
las medidas de secuestro de publicaciones y de prohibicién de difusién en
relacion con los delitos cometidos, respectivamente, a través de medios de
difusién mecanicos (art. 816 a 823 LECrim) y a través de medios sonoros o
fotograficos, difundidos por escrito por escrito, radio, televisidn,
cinematodgrafo u otros similares (art. 823 bis LECrim). La adaptacion y
actualizacion de esta regulacion a la realidad de los medios de comunicacion
actuales aconsejaria incorporar el tratamiento especifico de las medidas de
restriccion procedentes respecto de los delitos cometidos a través de
internet, del teléfono u otras tecnologias de la informacién o la
comunicacion.

SEXAGESIMOPRIMERA.- En cuanto a la forma de adopciéon de las
medidas contempladas en el segundo parrafo del articulo 13 LECrim, se
dispone que el Juez podra acordarlas de oficio o a instancia de parte, lo cual
es coherente con el principio de oficialidad que rige, con caracter general,
en la fase de instruccidn, salvo para las medidas cautelares personales que
inciden sobre el derecho de libertad personal que estdan sometidas al
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principio acusatorio (art. 505 LECrim). Debe advertirse que la regulacion
propuesta no resultara aplicable a los supuestos de medidas de retirada o
bloqueo referidas a pornografia infantil, pues para este tipo de delito el
articulo 189.8 CP condiciona la adopcidon por el Juez de estas medidas con
caracter cautelar a la previa peticién del Ministerio Fiscal. El caracter
organico del precepto le hace resistente a la nueva regulaciéon procesal
proyectada, por lo que para mantener el caracter homogéneo del
tratamiento procesal de estas medidas resulta necesario acometer la
reforma del sequndo parrafo del articulo 189.8 CP, eliminando el inciso final
«a peticién del Ministerio Fiscal».

SEXAGESIMOSEGUNDA.- Desde el punto de vista del principio de
proporcionalidad, la regulacién proyectada debe mejorarse, en el sentido de
especificar que la interrupciéon provisional de los servicios debe ceiiirse a
aquellos «que ofrezcan exclusiva 0 preponderantemente dichos
contenidos». Esta misma férmula debe incorporarse en los correspondientes
preceptos del Cddigo Penal proyectados (art. 143 bis, 156 ter, 189 bis y
361 bis) sustituyendo la expresion «predominante», que resulta
gramaticalmente incorcondante.

SEXAGESIMOTERCERA.- La nueva regulaciéon contenida en al articulo
416.a LECrim sobre el ejercicio de derechos de dispensa del deber de
declarar por parte de los menores, el anteproyecto se aparta de la
jurisprudencia que ha establecido el criterio de la madurez del menor como
determinante para la capacidad de ejercicio del derecho de dispensa. El
anteproyecto opta por excluir, con caracter general, a los menores de edad
del ejercicio de derecho del articulo 416.a LECrim, encomendandolo en todo
caso a sus representantes legales, y en caso de conflicto de intereses con
uno de ellos, al otro, y en Uultima instancia, al Ministerio Fiscal. La
presuncion de incapacidad del menor de edad para ejercer el derecho de
dispensa de la que parte el anteproyecto no resulta acorde con el principio
bien establecido tanto en el derecho internacional como en nuestro
ordenamiento de atender al desarrollo de las capacidades del menor para
reconocerle el ejercicio de derechos (art. 5 Convencidon de Derechos del
Nifio; art. 2.3 LO 1/1996; art. 162.1° CC). Esta limitacion al ejercicio de un
derecho constitucional (art. 24.2 CE), claramente conectado con el derecho
fundamental a la intimidad familiar (art. 18.1 CE), no parece justificarse en
una necesidad imperiosa de proteger a todos los menores,
independientemente de su edad y madurez, del trance de decidir por si
mismos el conflicto entre el deber de declarar como testigo y los lazos
sentimentales o de solidaridad para con el pariente imputado.

SEXAGESIMOCUARTA.- Resulta estimable el propdsito del prelegislador
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de ofrecer una pauta clara y homogénea en la actuacién instructora
estableciendo un umbral de edad fijo para el ejercicio del derecho de
dispensa, pero no resulta razonable excluir en todo caso al menor maduro.
Puede discutirse cudl es la edad a partir de la cual cabe estimar la
adquisicion de la madurez apropiada para afrontar el tipo de decision que
plantea el derecho de dispensa, pero atendiendo a los tres escalones de
madurez que establece nuestro ordenamiento cabe sefalar que el umbral
de 16 ahos parece suficiente para el ejercicio de este derecho.

SEXAGESIMOQUINTA.- La previsidon de que, en caso de conflicto con sus
representantes legales, decidira el Ministerio Fiscal. No debe olvidarse que
el Ministerio Fiscal es titular de la accién publica y parte en el proceso (art.
105 LECrim) vy, al tiempo, se le encomienda una funcién tuitiva en el
proceso de los intereses del menor (art. 2.5.c LO 1/1996). Sin embargo, la
regulacion proyectada comporta un riesgo de confusion entre la mision de
promover la accién de la justicia en la persecucién del delito y la
encomienda al ministerio publico de proteger el interés superior del menor a
la hora de ejercer el derecho de dispensa. Atribuir al Ministerio Fiscal, en
caso de conflicto de intereses del menor con sus representantes legales, la
decisién de si este declarara o no como testigo en la fase de instruccion
puede comportar una apariencia de falta de neutralidad. Los riesgos
sefalados podrian sortearse acudiendo a la institucidon prevista con caracter
general para los casos de conflicto de intereses que es el defensor judicial
(art. 163 CC) y que ha sido expresamente sefalada por la jurisprudencia
como la via procedente del ejercicio del derecho de dispensa en este tipo de
supuestos. Es la figura del defensor judicial, por lo demas, la solucién
prevista, con caracter general, para los casos de victimas menores de edad
respecto de las que se aprecie la existencia de conflicto de intereses con sus
representantes legales (art. 26.2.a Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto
de la victima del delito), en el marco de lo establecido por el articulo 24.1.b
de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre de 2012 por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccidén de las victimas de los delitos.

SEXAGESIMOSEXTA.- En relacion con las personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccién, debe sefalarse, asimismo, que la
atribucién en todo caso del ejercicio del derecho de dispensa a los
representantes legales no se ajusta a la reforma en tramite de nuestra
legislacion en materia de proteccidén de la discapacidad en la que se opta,
decididamente, por un nuevo paradigma en torno al cual se estructura el
régimen juridico civil y procesal de la discapacidad, que gravita en torno a
la consideracion de que las personas que sufren algun tipo de discapacidad,
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fisica, psiquica, intelectiva, sensorial o funcional, son verdaderos sujetos de
derechos y obligaciones, con capacidad juridica y capacidad de obrar en
igualdad de condiciones que las demas personas, y con acceso al sistema
de apoyos que se disefia para el pleno y adecuado ejercicio de los derechos
y obligaciones. La redaccion proyectada, por tanto, del articulo 416.a, tercer
parrafo, LECrim deberd acompasarse al nuevo régimen de ejercicio de los
derechos por parte de las personas con discapacidad.

SEXAGESIMOSEPTIMA.- El anteproyecto introduce un cuarto parrafo en
el articulo 416.a LECrim en el que se establece un limite al derecho de
dispensa en el caso de que la victima del delito sea una persona menor de
edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccidon que
se halle sujeta a su patria potestad, u otro régimen de representacién legal,
o integrada de hecho en su nucleo de convivencia familiar. En el presente
caso, el prelegislador ha primado el deber de colaboracion con la Justicia
(art. 118 CE) frente a las consideraciones de proteccién de la intimidad
familiar (art. 18.1 CE) en razén de la especial vulnerabilidad de las victimas.
El establecimiento de este limite al derecho de dispensa ha de valorarse
favorablemente pues constituye una restriccion justificada en un interés
publico prevalente en la investigacién penal de los delitos en que sean
victimas menores o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion.

SEXAGESIMOCTAVA.- Se incorpora un nuevo articulo 448 bis LECrim
que establece el caracter obligatorio de la prueba preconstituida de la
exploracion de las personas menores de 14 afios y de las personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccidén tanto como victimas, como
testigos en la fase de instruccion de un procedimiento que tenga por objeto
delitos cuyo bien juridico protegido esté constituido por bienes de caracter
personal («homicidio, lesiones, contra la libertad, contra la integridad
moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales,
contra la intimidad, contra las relaciones familiares, relativos al ejercicio de
derechos fundamentales y libertades publicas, de organizaciones y grupos
criminales y terroristas y de terrorismo»). Asimismo, fuera de estos
supuestos, con caracter subsidiario, la prueba preconstituida tiene caracter
facultativo respecto de «cualquier persona mayor de catorce afos», en
atencion de su especial vulnerabilidad y de la naturaleza del delito. La
regulacion proyectada merece un juicio positivo por cuanto, en lineas
generales, expresa un equilibrio razonable, respetuoso con los derechos de
defensa del investigado/acusado, por un lado, y garante de los derechos de
victimas y testigos menores de edad o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccién, evitando los riesgos de victimizacién
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secundaria derivados de la reiteracién de declaraciones en el proceso y la
prolongacién de las actuaciones. De este modo cabe apreciar que la opcién
proyectada se sitla en linea con los estandares fijados en esta materia por
normas internacionales y de derecho de la Unidn Europea, se adecla a la
doctrina constitucional y recoge los desarrollos jurisprudenciales impulsados
por la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

SEXAGESIMONOVENA.- De la jurisprudencia expuesta tanto del TEDH
como del TC y del TS cabe derivar la idea de que la prueba preconstituida
modula o matiza la regla general de producciéon de la prueba en el juicio
oral sometida a los principios de inmediacidn y contradiccion y que tiene, en
cierto sentido, un caracter excepcional, en la medida en que ha de venir
justificada por una causa legitima, apreciada caso a caso. De este
entendimiento se aparta, en cierto modo, la regulacién proyectada al
configurar la exploracidon de los menores de 14 afos y de las personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion como obligatoria cuando se
trate de la investigacion de alguno de los delitos enumerados por el
precepto. Esta opcidén respeta lo establecido en el articulo 24.1.a de la
Directiva 2012/29/UE y configura una medida de proteccidon procesal que,
desde el punto de vista de la Directiva, cumple con el objetivo de proteccion
establecido por el Derecho de la Unidon Europea y que, desde el punto de
vista de modulacidn o matizacién del derecho a un proceso con todas las
garantias, esta justificada por razones victimoldgicas, pues el prelegislador
puede asumir razonablemente que estas dos categorias de personas por su
especial vulnerabilidad tienen en todo caso un riesgo de victimizacién
secundaria consistente en un mayor estrés emocional, angustia, depresion
o miedo, que puede interferir en el proceso terapéutico de recuperacion.

SEPTUAGESIMA.- La configuracién legal como obligatoria de la prueba
preconstituida para un conjunto de supuestos contribuye a la claridad en su
aplicacion y redunda en una proteccion homogénea y sin fallas para todas
las personas a las que el prelegislador estima, en todo caso, necesitadas de
una especial proteccién. Debe advertirse, sin embargo, que de acuerdo con
la jurisprudencia, la especial vulnerabilidad que justifica la excepcion al
régimen ordinario de la practica de la prueba en el juicio oral concurre
cuando se trate de menores de edad, o personas con discapacidad. Por ello
la previsidon la opcién del prelegislador de facultar la practica de prueba
preconstituida respecto de «cualquier persona mayor de catorce afos»
deberia limitarse a las personas menores de edad y mayores de catorce
anos. La regulacién aplicable a la preconstitucion de la prueba a la
declaracidon de personas mayores de edad debe ser la prevista con caracter
general en el articulo 448 LECrim.
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SEPTUAGESIMOPRIMERA.- La exigencia de que «el investigado debera
estar presente en la exploracién» debe matizarse en linea con la doctrina
jurisprudencial que mantiene que la no presencia del imputado en la
practica de la prueba preconstituida es una irregularidad procesal que no
determina, sin embargo, la exclusion de la prueba, salvo resulta una
indefension constitucional relevante. En atencion, justamente, de la
prevalencia de la necesidad de proteccion del menor o persona con
discapacidad en que se fundamenta el nuevo régimen legal proyectada,
parece mas apropiado acudir, en este caso, a la técnica adoptada en la
Propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, elaborada
por la Comisidn Institucional creada por Acuerdo de Consejo de Ministros de
2 de marzo de 2012, en su articulo 433 y considerar necesaria la presencia
de la asistencia letrada del investigado y la citacion de la persona
encausada, pero no su presencia efectiva. Exigir la presencia del
investigado en la practica de la exploracion comporta el riesgo de dejar al
albur de la voluntad la eficacia de la medida de proteccion procesal de los
menores y personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.

SEPTUAGESIMOSEGUNDA.- Debe subrayarse que la eficacia y viabilidad
del nuevo régimen proyectado de prueba preconstituida exigira la puesta a
disposicién por parte de las Administraciones competentes, de forma
perentoria, de los medios personales (personal experto para practicar las
exploraciones) y materiales (soporte apto para la grabacion del sonido y la
imagen, medios técnicos para evitar la confrontacion visual con la persona
explorada). Ademas, la dependencia de la aplicacion de las previsiones
procesales de la disponibilidad de estos medios determinarad la necesaria
colegiacion de esfuerzos tanto del dérgano jurisdiccional como de las
administraciones prestadoras de medios personales y materiales.

SEPTUAGESIMOTERCERA.- El articulo 448 bis LECrim proyectado
dispone que «las medidas previstas en este articulo no seran aplicables
cuando el delito tenga la consideracion de leve». La ubicacién de esta
previsiéon en la economia del precepto determina que opere como clausula
de exclusidon referida tanto a los supuestos de prueba preconstituida
obligatoria como a los supuestos de prueba preconstituida de caracter
facultativo (mayores de 14 afios a la vista de su especial vulnerabilidad y de
la naturaleza del delito cometido, para evitar causar un perjuicio
irreparable). El alcance general de la exclusién de la prueba preconstituida
en relacion con los delitos leves no resulta acertado. Puede considerarse
procedente y justificada la exclusion de este tipo de delitos del caracter
obligatorio de la prueba preconstituida, pues el legislador legitimamente
puede considerar que en este tipo de ataques de escasa entidad a bienes de
tipo personal (por ejemplo, imprudencia grave con resultado de muerte-
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art. 142.2 CP; imprudencia menos grave con resultado de lesiones -art.
152.2 CP; detencidn por particular para presentar a la autoridad -art. 163.4
CP) no cabe presumir de forma general que existe en todo caso un riesgo
de victimizacidon secundaria. Ahora bien, no resulta igualmente plausible
gue no se habilite al Juez la apreciacidén casuistica de la concurrencia de esa
causa legitima que justifique la preconstitucién de la prueba: las hipotesis
de riesgo de victimizacidn secundaria en supuestos de delitos leves pueden
ser excepcionales, pero no por ello inexistentes, y seria bueno mantener
cierta flexibilidad en la regulacion, huyendo de opciones rigidas vy
uniformizadoras que puedan generar lagunas de proteccién.

SEPTUAGESIMOCUARTA.- Las modificaciones propuestas por el
prelegislador organico en la disposicion final séptima para incorporar,
en el marco normativo de la LOPJ, |la formacién sobre la proteccion de la
infancia y la adolescencia, por una parte responden a los requerimientos
que se derivan de los instrumentos y las recomendaciones de los
organismos internacionales; por otra se ajustan al principio de reserva de
ley, y de reserva cualificada, que ha de marcar los limites y las pautas del
desarrollo reglamentario que eventualmente lleve a cabo el Consejo General
del Poder Judicial, concretamente en el seno del Reglamento de la Carrera
Judicial; y por otra, respetan el marco de distribucion de competencias en la
regulacion de la Administraciéon de Justicia, al tiempo que han de servir de
base para la articulacion de los también eventuales instrumentos de
colaboracién entre este érgano de gobierno del Poder Judicial y las distintas
Administraciones publicas con competencia en materia de Administracion de
Justicia para el desarrollo de planes y programas formativos sobre esta
materia. Desde esta perspectiva, ninguna tacha merecen la modificaciones
propuestas por el prelegislador.

SEPTUAGESIMOQUINTA.- Sin perjuicio de la valoracion general positiva
gque merece la disposicion examinada, cabe hacer respecto de ella las
siguientes consideraciones:

a) La nueva redaccion del apartado 2 del articulo 307 LOPJ desplaza
su actual segundo parrafo, conforme al cual «[E]n la fase tedrica de
formacion multidisciplinar se incluird el estudio en profundidad de las
materias que integran el principio de no discriminacion y la igualdad
entre hombres y mujeres, y en particular de la legislacion especial
para la lucha contra la violencia sobre la mujer en todas sus formas»,
para contemplar Unicamente la formacién tedrica multidisciplinar que
«[i]ncluird el estudio en profundidad de la legislacion nacional e
internacional de los derechos de la infancia y la adolescencia, con
especial atencién a la Convencidon sobre los Derechos del Nifio y sus
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b)

observaciones generales». A la vista de la previsidon legal vigente, y
de las razones que han llevado a su inclusiéon en el apartado 2 del
articulo 307 LEC, que atienden a la necesidad de profundizar en la
formacion y en la capacitacién judicial en violencia de género y en
derecho antidiscriminatorio, incluyendo la perspectiva de género vy la
transversalidad tanto en las oposiciones a la judicatura como en el
curso tedrico-practico seguido en la Escuela Judicial y en la formacion
continua, se sugiere reconsiderar la supresion de dicha prevision, y la
conveniencia de mantenerla, incorporando al precepto un nuevo
parrafo tercero que contemple la formacion tedrica multidisciplinar en
materia de proteccion de los derechos de la infancia y la
adolescencia, en los términos propuestos por el prelegislador.

El segundo parrafo del articulo 310 LOPJ reza: «El temario
debera garantizar la adquisicion de conocimientos sobre el principio
de no discriminacidon y especialmente de igualdad entre mujeres y
hombres y, en particular, de la normativa especifica dictada para
combatir la violencia sobre la mujer, incluyendo la de la Unién
Europea y la de tratados e instrumentos internacionales en materia
de igualdad, discriminacion y violencia contra las mujeres ratificados
por Espafa». Por las razones expuestas con anterioridad, cabe
someter a consideracién del prelegislador la conveniencia de
mantener la actual redaccidon de este segundo parrafo, introduciendo
un tercer parrafo -acaso articulando el precepto en apartados
numerados- para establecer la inclusién en las pruebas selectivas
para el ingreso en las Carreras Judicial y Fiscal de la materia de
proteccion de los derechos de la infancia y adolescencia, en los
términos que propone el prelegislador.

El apartado 5 del articulo 433 bis LOPJ, en la redaccidon dada por
la Ley Organica 5/2018, establece lo siguiente: «5. El Plan de
Formacion Continuada de la Carrera Judicial contendra cursos
especificos de naturaleza multidisciplinar sobre la tutela judicial del
principio de igualdad entre mujeres y hombres, la discriminacién por
cuestion de sexo, la multiple discriminacion y la violencia ejercida
contra las mujeres, asi como la trata en todas sus formas vy
manifestaciones y la capacitacion en la aplicacion de la perspectiva
de género en la interpretacion y aplicacion del Derecho, ademas de
incluir dicha formacidon de manera transversal en el resto de cursos».
Se sugiere, también aqui, mantener la redaccién actualmente
vigente, y afiadir un segundo parrafo a este apartado 5 referido a la
inclusion en el Plan de Formacion Continuada de la Carrera Judicial de
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los contenidos relativos a la proteccién de la infancia y adolescencia y
a la introduccion del enfoque de la discapacidad.

SEPTUAGESIMOSEXTA.- La disposicion final duodécima del
Anteproyecto contempla la creacién de la jurisdiccién especializada en
Infancia, Familia y Capacidad.

El prelegislador propone a) la creacion de lo que denomina “jurisdiccion
especializada en la Infancia, Familia y Capacidad”, dentro del orden
jurisdiccional civil; b) la especializacion de los jueces y magistrados que
han de servir en ese orden jurisdiccional especializado, regulando las
pruebas selectivas para ello; c) la configuracién -por ley ordinaria- de la
composicion y funcionamiento de los equipos técnicos adscritos a dicha
jurisdiccion y la forma de acceso a los mismos de acuerdo con los criterios
de especializacidon y formacion recogidos en la Ley Organica proyectada; y
d) la especializacién de los miembros del Ministerio Fiscal en esta materia,
con la correspondiente modificacién de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre,
reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

A reserva de su definitiva configuracion en la prevista futura ley organica de
modificacién de la LOPJ, la “jurisdiccion especializada” que prevé la
disposicidon final duodécima del Anteproyecto parece identificarse con la
creacion de érganos jurisdiccionales que, dentro del orden jurisdiccional
civil, estaran especializados en materia de infancia, familia y capacidad, vy la
especializacion de jueces y magistrados en dicha materia, obtenida a través
de las pruebas selectivas que se establezcan en la futura ley organica de
reforma, tendria la incidencia en el régimen de promociones, ascensos vy
destinos de la Carrera Judicial en la manera en que se determine en esa
futura ley organica. De ser efectivamente asi, la disposicion final duodécima
gque se examina deberia evitar referirse a estos drganos jurisdiccionales
especializados como pertenecientes a un orden jurisdiccional propio.

SEPTUAGESIMOSEPTIMA.- La prevista futura ley organica debera definir
con claridad si, a la par que con esos 6rganos jurisdiccionales especializados
—-en esa nueva jurisdiccion especializada, entendida del modo indicado-, se
articula una nueva especialidad en la Carrera Judicial, que se situara junto
con la de mercantil, contencioso-administrativa, social, y violencia sobre la
mujer, y junto con la especialidad civil y penal que se establezca y regule
en aplicacion de la disposicion adicional tercera de la Ley Organica 7/2015,
de 21 de julio, asi como aquellas que reglamentariamente establezca el
Consejo General del Poder Judicial, también de conformidad con lo previsto
en dicha disposicién adicional; o si, por el contrario, sin crear una nueva
especialidad en la Carrera Judicial, se trata de prever la articulacion de la
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especializacion de los jueces y magistrados que han de servir
preferentemente en los Organos jurisdiccionales que, dentro del orden
jurisdiccional civil, integrardn esa “jurisdiccién especializada en Infancia,
Familia y Capacidad” a través de las pruebas selectivas que se establezcan
para garantizar su adecuada formacion y capacitacién en la materia.

SEPTUAGESIMOCTAVA.- En el caso de que la voluntad del prelegislador
fuese establecer una nueva especialidad en materia de infancia, familia y
capacidad, deberia tener en cuenta la habilitacion que desde la sefalada
disposicién adicional tercera de la Ley Organica 7/2015 se confiere a este
organo de gobierno del Poder Judicial para articular reglamentariamente
las pruebas de especializacién correspondientes, siempre dentro del
marco que establecen los articulos 311 y 312 de la LOPJ.

SEPSUAGESIMONOVENA.- A falta de la concrecion definitiva del ambito
material de la proyectada jurisdiccion especializada en Infancia, Familia y
Capacidad, cabe afirmar que, si ya la incidencia de la implementaciéon del
nuevo régimen de proteccidon de las personas con discapacidad ponia en
cuestion la suficiencia de la estructura de la organizacion judicial actual y
de sus configuracidn territorial para hacer frente a los mayores
requerimientos que se derivaran del sistema de apoyos disehado por el
prelegislador, la creacidon de una jurisdiccion especializada que aglutine
las materias de discapacidad, familia e infancia conduce a cuestionar aun
mas si cabe la suficiencia de la estructura judicial actual. La articulacion
de una jurisdiccion con semejantes competencias exige un
redimensionamiento y una reorganizacién de la actual planta judicial y de
la Administracién de Justicia si se quieren lograr aquellas finalidades que
sirven al prelegislador de argumento para proponer su creacion. Requiere
no solo un aumento significativo de los 6rganos judiciales y un nuevo
disefio de su organizacién territorial, sino un correlativo aumento de las
oficinas judiciales, de medios personales y materiales y de la estructura
auxiliar del érgano judicial para que esta nueva jurisdiccién especializada
sea eficaz cuantitativa y cualitativamente y permita satisfacer
adecuadamente la finalidad ultima que anima su creacién, cual es la
mejor proteccién de los derechos de los menores y en general de las
personas vulnerables, ya por su minoria de edad, ya por razén de alguna
discapacidad.

De no abordarse la configuracion de esta jurisdiccion especializada con el
necesario redimensionamiento y la correspondiente reorganizacién de la
planta judicial, la consecucién de aquellas finalidades que animan la
propuesta de su creaciéon -la reduccidn de los costes marginales en la
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resolucion de los casos, la disminucién de la duracién de los
procedimientos y del tiempo de respuesta judicial, la mejor solucion a las
necesidades de proteccion de menores y discapacitados, la mejora en la
cantidad y calidad de la respuesta judicial, asi como del grado de acierto,
desde la especializacion y un enfoque multidisciplinar, y la proteccion
igualitaria, adecuada y uniforme de los derechos de la infancia y de los
discapacitados- seria muy dificil, si no imposible, de lograr.

OCTOGESIMA.- La regulacion por ley ordinaria de la composicidon y
funcionamiento de los equipos técnicos adscritos a la jurisdiccion
especializada y la forma de acceso a los mismos, dentro del marco que
configura la LOPJ, se acomoda al régimen de distribucién de competencias
gue se deriva de la Constitucion y de la LOPJ, el cual condiciona la actuacién
normativa de las Comunidades Auténomas sobre este particular, en
aquellas que han asumido competencias en materia de Administracion de
Justicia.

Es cuanto tiene que informar el Consejo General del Poder Judicial.

Lo precedente concuerda bien y fielmente con su original al que me remito,
y para que conste extiendo y firmo la presente en Madrid a 30 de mayo de
20109.

Jose Luis de Benito y Benitez de Lugo
Secretario General



