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europeos

de Maastricht, ademds de dar fuerza con un pilar especifico a la coopera-
stitucionalizaba como objetivo de la Unién, la consecucién de un espacio de liber-
ara ello entre otras herramientas, el intercambio de informacién. Creada también
a de Policia (Europol) que seria regulada en un Convenio de 1995, supondria un
informacién para la investigacién del terrorismo y la delincuencia grave y orga-




Con su entrada en vigor en 1999, el Tratado de Amsterdam, incorpora el conjunto del acervo de Schengen al marco
legislativo de la Unién y con €1, el todos los instrumentos de cooperacién ya consolidados por los paises Schengen.
Especialmente todo lo relativo al intercambio de informacién y al Sistema de Informacion Schengen.
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supone un puno de inflexién en la cooperacién policial y en el que se inspiraria la denominada iniciativa sueca cuyo
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Aiin cuando naciera fuera del marco legal de la Unién Europea, el Tratado de Priim, pondria en marcha el inter-
cambio automatizado de datos, basado en un sistema hit no hit. lo que supone un avance significativo. Este intercam-
bio fue posteriormente incorporado en 2008 via una Decisién del Consejo, al ordenamiento legislativo de la Unién.

En la actualidad se estd trabajando en un proyecto de Estrategia de Gestién de la Informacién, que estableceri el
marco en el que se han de mover todas las iniciativas futuras, de una manera coherente.

A finales de 2009, termina la vigencia del Programa de La Haya y va a ser sustituido por el denominado Programa
de Estocolmo que marcard el camino a seguir en el refuerzo del espacio de justicia, libertad y seguridad. El intercam-
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secuencias de su inobservancia segin sea el defecto observado, todo ello a la luz de la jurisprudencia mis consolidada
y més moderna del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, distinguiéndose las vulneraciones que alcanzan el
concepto de verdaderas infracciones constitucionales, con relacién al derecho fundamental, que acarreardn, sin duda,
la nulidad absoluta de sus resultados como prueba, e incluso la eventual contaminacién invalidante de las otras prue-
bas derivadas directamente de esta irregular fuente principal, a tenor de lo dispuesto en el articulo 11.1 de la Ley
Orgdinica del Poder Judicial, de las infracciones cometidas de mero cardcter procesal, cuya consecuencia alcanzard tan
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El cumplimiento de la pena de prision por los integrantes de la Guardia
Civil.

Introduccidén

Aunque, por fortuna, no sea frecuente, tampoco es insélito que los
integrantes de la Guardia Civil hayan de cumplir una pena de prision. Ello
es ahora mas frecuente que hace afos por diversas razones entre las que la
principal es el progresivo interés de los modernos sistemas penales en
tutelar enérgicamente valores que en otro tiempo recibian menos
proteccion, o no recibian ninguna. Pensemos por ejemplo en los delitos de
tortura, y en general en los delitos cometidos por los funcionarios publicos,
0 en los relacionados con la denominada violencia de género. De otra parte
la consideracién de los cuarteles de la Guardia Civil como lugares opacos
en los que no trascendia lo que dentro pudiera ocurrir ha desaparecido tanto
por impulso externo —el interées de jueces, fiscales, querellantes, en
averiguar la verdad- cuanto, sobre todo, por impulso interno —la cada vez
méas clara conciencia de que de ninguna manera es tolerable encubrir o
disimular actos delictivos bajo la coartada del comparierismo o el espiritu

de cuerpo-.

En las lineas que siguen se estudiaran brevemente las peculiaridades
que reviste el cumplimiento de la pena de prision cuando el condenado a
ella es guardia civil (en sentido amplio, esto es, comprensivo de los

suboficiales y oficiales particulares o generales).



No se trata pues de estudiar o resumir lo que es el cumplimiento de la
pena de prision esto es el entero régimen y tratamiento penitenciario sino
solo aquellas variantes del mismo que puedan ser de especial aplicacion a

la Guardia civil.

Para una mejor sistematizacion del problema se estudiaran por separado
el cumplimiento de la pena de prisién en establecimientos penitenciarios

comunes Y en establecimientos penitenciarios militares.

El cumplimiento de la pena de prision en establecimientos

penitenciarios comunes.

La primera especialidad que rige en este caso es la prevista en el articulo
8-2 de la L.O. 2/1986 de fuerzas y Cuerpos de Seguridad, conforme al

cual “el cumplimiento de la prision preventiva y de las penas privativas



de libertad por los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se
realizaran en establecimientos penitenciarios ordinarios con separacion

del resto de detenidos o presos”.

Este precepto, prudente en principio, e inspirado en razones de
seguridad, tiene evidentemente consecuencias positivas, cuales las de
evitar agresiones, “represalias” o venganzas sin otro fundamento que el
rencor o el odio a las Fuerzas de Seguridad. Sin embargo como el
numero de presos que integran las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no
es muy elevado, no es posible que en cada uno de los Centros
Penitenciarios exista un mdédulo reservado a los integrantes de esos
cuerpos y fuerzas. En este momento sdlo en Centros Penitenciarios de
las provincias de Madrid, La Rioja, Castellébn y Lugo existen tales

modulos especificamente destinados a este tipo de presos.

Ello conlleva algunas desventajas: en primer lugar, al agrupar a los
penados por su pertenencia u origen en un determinado cuerpo de
funcionarios, con independencia de su muy distinta peligrosidad o de la
pluralidad y gravedad de los delitos cometidos, lo que se procura evitar,
entre el resto de los presos, incluso acudiendo para ello a frecuentes
traslados de modulo, pues el nivel de peligrosidad es un criterio de
agrupacioén y separacion de los presos. En segundo lugar, aunque no
pueda decirse que exista un derecho subjetivo a cumplir condena en el
lugar de residencia de cada penado -y de hecho es frecuente cumplirla
lejos de él- en general, y, pese a la sobresaturacion de algunos Centros,
se intenta, respecto del comin de la poblacion reclusa, respetar el
principio general que contiene el articulo 12 de la Ley Organica General
Penitenciaria. Conforme al péarrafo primero de dicho articulo “La

ubicacion de los establecimientos serd fijada por la Administracion



penitenciaria dentro de las areas territoriales que se designen. En todo
caso se procurard que cada una cuente con el nimero suficiente de
aguellos para satisfacer las necesidades penitenciarias y evitar el
desarraigo social de los penados”. Pues bien aunque seria excesivo e
injusto hablar de desarraigo social es lo cierto que si solo cuatro Centros
penitenciarios, en cuatro provincias espafiolas cuentan con mddulos
destinados a los integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, este
hecho se va a traducir en problemas: mayor dificultad y coste
economico de las visitas y comunicaciones, tanto con familiares y
allegados como con abogados de designacion por el interno, mas
penosidad de desplazamiento en los permisos de salida y mayor coste de

éstas etc.

En fin la absoluta separacion del resto de los penados se lleva en
ocasiones a extremos que suponen serias dificultades de acceso a los
programas de tratamiento, con las consecuencias que ello conlleva.
Pensemos en la importancia que tienen para el penado los permisos de
salida o la progresion en la clasificacion penitenciaria.Recordemos muy
brevemente que la pena puede cumplirse en condiciones regimentales
muy penosas —regimen cerrado que se corresponde con el primer grado
de clasificacion-; mas suaves y con posibilidad de salir de permiso hasta
36 dias al afio —régimen ordinario que se corresponde con el segundo
grado de clasificacion-; en condiciones de semilibertad con salidas de
fin de semana, posibilidad de trabajar fuera del Centro, hasta 48 dias de
permiso al afio —régimen abierto que se corresponde con el tercer grado-
;'Y que, incluso, durante el ultimo cuarto de la condena, o el Ultimo
tercio y aun durante una fraccion mayor,. la pena privativa de libertad
puede cumplirse en libertad bajo la condicion esencial, aunque puede

haber otras, de no delinquir, —libertad condicional, segin el Cédigo



Penal, que la Ley Penitenciaria considera el cuarto grado de
clasificacion-. En la préactica y dependiendo del tipo de delito no es facil
acceder a los permisos ni alcanzar el tercer grado sin determinados
programas especificos en relacion al delito cometido. En la actualidad se
da especial importancia a la participacion en esos programas de los
condenados por delitos contra la libertad y la indemnidad sexual y de
los penados por delitos relacionados con la violencia domestica y de
género. Llevar al extremo, como de hecho ocurre con frecuencia, la
separacion de determinado tipo de penados, en razon por ejemplo de ser
guardias civiles, dificulta enormemente, cuando no impide, el acceso a
esos programas especificos, en los cuales esta muy frecuentemente la
Ilave de una ulterior suavizacion del régimen penitenciario. La falta de
recursos humanos en relacion con el escaso numero de presos
procedentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no permite, por lo
comun, duplicar los programas, esto es, realizar otro, paralelo al general,

con estos solos destinatarios especificos.

Un ultimo dato sobre el guardia civil que cumple pena de prision. A
principios de los afios 90 y muy particularmente por la instruccion 21/96
de 16 de diciembre se cre6 el Fichero de Internos de Especial
Seguimiento (F..E.S.). Esa instruccion ha sido completada por la
6/2006 de 22 de Febrero. Este fichero esta considerado una mera base
de datos y como tal debe cumplir las exigencias de la ley organica
15/1999 de 13 de diciembre de Proteccion de datos de caracter personal.
La inclusion en el fichero no tiene de por si (al menos en teoria)
incidencia en el régimen y el tratamiento penitenciarios. Pueden sin
embargo tenerla los datos que se obtengan a través de una observacion
mas precisa y un seguimiento actualizado de los datos penales,

procesales, penitenciarios, de las incidencias protagonizadas durante el



cumplimiento de la pena y de las comunicaciones con el exterior.
Aungue en general el trato a los integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado es contemplado como mas benévolo por el resto
de la poblacion reclusa, ello no parece deberse a ningun tipo de
privilegio sino a que a este determinado grupo de penados en general les
favorece un especial seguimiento como a otros puede
perjudicarlos.Quizad se entienda mejor esto si se enumeran los cinco
grupos o colectivos que integran el Fichero de internos de especial

seguimiento:

-F.1.LE.S.-1- C.D. (Control directo) en el que se incluyen a internos
especialmente peligrosos, protagonistas o inductores de alteraciones
regimentales graves que hayan puesto en peligro la vida o la integridad
de funcionarios o autoridades u otros presos dentro o incluso fuera del
Centro con ocasion de salidas por traslados o diligencias. (Pese a que en
teoria la inclusion en el fichero no conlleva limitaciones regimentales lo
cierto es que éstas han sido apreciadas y declaradas contrarias a derecho
respecto de este grupo de control directo por la sentencia de la Seccion
Quinta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 17 de marzo de
2.009).

-F.ILE.S.-2-N.A. (Narcotraficantes).Incluye a los participantes en estos
delitos u otros ligados a ellos como blanqueo de dinero cometidos por

grupos organizados.

-F.I.LE.S.-3-B.A. (Bandas Armadas) en el que se incluye a los

integrantes o colaboradores con bandas armadas o elementos terroristas.



-F.1.LE.S.-4-F.S. (Fuerzas de Seguridad y Funcionarios de instituciones
penitenciarias). Comprende a los internos que pertenecen o han

pertenecido a estos colectivos profesionales.

.- F.LLE.S.-5-CE. (Caracteristicas especiales). Este colectivo, a modo de
cajon de sastre, incluye a diversos grupos de internos. Aquellos que
evolucionan favorablemente dentro de los que son objeto de Control
Directo; los vinculados a la delincuencia comudn de caracter
internacional; los autores de delitos extremadamente violentos contra la

libertad sexual que hayan causado gran alarma social.

Como puede verse la inclusion en el grupo FIES 4 no se rige por la
conducta del penado o por el delito cometido sino por la condicion
personal del interno. Al seguirse distintos criterios de clasificacion para
la inclusion en el Fichero podrian coincidir dos o mas de los requisitos.
Por ejemplo, un guardia civil podria haber colaborado con una red de
narcotraficantes y, ademas de ello, ser autor de gravisimas agresiones
sexuales.Pues bien no se le incluiria en el colectivo FIES-2
(Narcotraficantes) ni en el FIES-5 (Caracteristicas especiales)sino en el
FIES-4 (Fuerzas de seguridad). Todo esto es discutible si se piensa que
la inclusién en alguno de los otros dos subgrupos le acarrearia mayores
molestias que no es ahora ocasion de enumerar; y que conlleva que, en
teoria al menos, el sistema de control interno (no los programas de
tratamiento ldgicamente) sea igual al de otro compafiero que cumple

condena por hurto o falsedad documental, por ejemplo.



El cumplimiento de la pena de prisibn en Establecimientos

Penitenciarios Militares.

Conforme al articulo 42 del Codigo Penal Militar (L.O. 1371985 de 9 de
Diciembre),”las penas de privacion de libertad impuestas a militares por
delitos comprendidos en este codigo se cumpliran en el establecimiento
penitenciario militar que se determine por el ministerio de Defensa. En
caso de que las penas impuestas a militares por la comision de delitos
comunes lleven consigo la baja en las Fuerzas Armadas, se extinguirian
en establecimientos penitenciarios ordinarios, con separacion del resto
de los penados. Si no llevasen aparejadas la baja en las Fuerzas
Armadas se cumpliran en establecimientos penitenciarios militares que

se disponga por el Ministerio de Defensa”.

Asi pues los integrantes de la Guardia Civil pueden cumplir condena en
establecimiento penitenciario militar por la comision de delitos militares
y por la comision de delitos comunes siempre y cuando en este ultimo
caso la pena impuesta no lleve consigo la baja en las Fuerzas Armadas.
Conforme a los articulos 28 y 30 del propio Cddigo Penal Militar, la
baja en las Fuerzas Armadas es consecuencia de la pena de perdida de
empleo y la perdida de empleo es accesoria a toda pena de prision que
exceda de tres afios. (Donde se dice Fuerzas Armadas habra que

entender Guardia Civil).

Varios son los problemas que pueden plantearse y que pasamos a

enumerar. En primer lugar en que casos pueden los integrantes de la



Guardia Civil cumplir condena por delitos militares, y seguidamente
que debiera ocurrir si la baja en las Fuerzas Armadas (aqui en la
Guardia Civil) se produce tras cometer un delito comdn pero no por
consecuencia del mismo, o sélo por consecuencia indirecta. En fin, se
hara una referencia a la evitabilidad de la pena de prision, en general, y
a su cumplimiento por las clases de tropa de la Guardia Civil, en

particular.

1) Sobre la posible condena a integrantes de la Guardia Civil por

delitos militares.

La Ley organica 12/2007 de 22 de Octubre reguladora del Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil ha introducido en el Cédigo Penal Militar

un articulo 7 bis que dice lo siguiente:

“Las disposiciones de este Codigo no seran de aplicacion a las acciones
u omisiones de los miembros del Cuerpo de la Guardia Civil en la
realizacion de los actos propios del servicio que prestan en el desempefio
de las funciones que, para el cumplimiento de su misién de proteger el libre
gjercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana

les atribuya en cada momento la normativa reguladora de dicho Instituto.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior no sera aplicable a los
miembros del Cuerpo de la Guardia Civil en tiempo de guerra, durante la
vigencia del estado de sitio, durante el cumplimiento de misiones de
caracter militar o cuando el personal del citado cuerpo se integre en

unidades militares”.



Por tanto los guardias civiles pueden cumplir condena por delitos militares
cometidos en situaciones excepcionales —tiempo de guerra, estado de sitio-
0 en aquellas en que su funcion tenga naturaleza militar, -bien en razon del
caracter militar de la mision encomendada, bien por la integracion de los

mismos en unidades militares.

Aparentemente el legislador queria que estos fueran los Unicos
supuestos de aplicacion del Cddigo Penal Militar a los miembros de la
Guardia Civil. Asi se desprende del preambulo de la citada Ley Organica
12/2007 de 22 de Octubre, al justificar la reforma introducida en el Cédigo
Penal Militar del que el parrafo segundo del articulo 7 bis quiere aparecer
como una suerte de consecuencia automatica. Entre otras consideraciones
expone el preambulo la necesidad de suprimir los arrestos como figuras
“desfasadas”, el entendimiento de que muchos de los tipos penales que el
Cadigo Penal Militar recoge “resultan,en circunstancias cotidianas, de nula
0 escasa aplicabilidad a los integrantes de un Cuerpo cuyas funciones
ordinarias estdn mayoritariamente asociadas al ambito policial, y no al
castrense”, para concluir que “de aqui la aplicabilidad del Cddigo Penal
Militar, en su integridad al cuerpo de la Guardia Civil, haya de quedar
circunscrita a aquellas situaciones extraordinarias que por su propia
naturaleza exigen dicha sujecion, como sucede en tiempo de guerra,
durante la vigencia del estado de sitio y en el cumplimiento de misiones de
caracter militar o cuando el personal de dicho cuerpo se integre en unidades
militares”, palabras del preambulo en cuanto a la aplicacion excepcional
del Codigo Penal Militar que recoge con casi idéntica diccion el parrafo

segundo del citado articulo 7 bis del C.Penal Militar.

Pero si el legislador queria limitar los supuestos de aplicacion del

Codigo Penal Militar a los relacionados en el predmbulo de la ley



disciplinaria y en el parrafo 2° del Art.7 bis del citado codigo, la técnica
legislativa empleada fue torpe o, al menos, incorrecta. Pues lo 16gico seria
no incluir en el articulo en cuestién el parrafo primero y redactar en
positivo y no por oposicion el actual parrafo segundo como péarrafo unico:
“Las disposiciones de este codigo se aplicaran a los miembros del Cuerpo
de la Guardia Civil exclusivamente en tiempo de guerra...”. Al no hacerlo
asi, y manteniendo como mantiene la guardia Civil su estructura militar, se
crea una situacion equivoca en todos aquellos supuestos que no estén
incluidos ni en el parrafo primero del Art. 7 bis citado, ni en el parrafo
segundo. Si resumidamente concluimos que el parrafo primero del Art. 7
bis excluye la aplicacion del Cddigo Penal Militar a las acciones u
omisiones cometidas por miembros de la Guardia Civil en materia de
servicios policiales, y mantiene su aplicacion en casos de actuar como
fuerza militar o asimilada o integrada en ella o en circunstancias
extraordinarias como el tiempo de guerra o el estado de sitio, resultaria que
existiria una tercera zona o conjunto de supuestos en que los integrantes de
la Guardia Civil no acttian ni como cuerpo policial ni como fuerza militar o

asimilada, precisamente porgue sus actos estan al margen del servicio.

Ante esto caben dos interpretaciones que resumidamente serian: A).Si
la guardia civil tiene naturaleza militar y sus miembros la condicion de
militares, rige la regla general conforme a la cual los supuestos no
excluidos de aplicacion del Cadigo Penal Militar, lo son de aplicacion de
dicha ley y B). La voluntad del legislador es palmaria al establecer los
supuestos de aplicacion del Cddigo Penal Militar. Si las acciones y
omisiones cometidas en el desempefio de funciones policiales quedan
excluidas de dicha aplicacion, con mas razon los supuestos en que tengan
lugar fuera de toda funcion o acto de servicio. Esta polémica llegd al

Tribunal Supremo que en sentencia de 16 de Abril del presente afio 2009



decidid por mayoria que era aplicable el Cddigo Penal Militar a un
supuesto de “insulto a superior” cometido por un guardia civil fuera de acto
de servicio. La sentencia es respetuosa con la literalidad del precepto, a ella
se unen dos votos particulares en sentido contrario, Yy, verdaderamente,
Ileva a una suerte de paradoja o aplicacion “en Guadiana” del Codigo Penal
Militar en cuanto que el Cddigo Penal Militar se aplicara en caso de
desempefio de funciones militares 0 en situaciones extraordinarias de
mayor militarizacion de la vida social, dejara de aplicarse en el desempefio
de funciones policiales muy préximas a veces a las anteriores, y tornara a
ser de aplicacion en las situaciones mas lejanas a las funciones militares,
esto es fuera de toda funcion o servicio.(En Libano o Afganistan, si; en un
tiroteo con armas que el Codigo Penal consideraria armas de guerra frente a

un grupo terrorista, no; en un club deportivo, o en una boda, otra vez si.)

En cualquier caso solo se pretende en este modesto trabajo dejar
constancia de que, a salvo de un cambio en la ley o en la orientacion
jurisprudencial, no va a resultar tan excepcional que los integrantes de la
Guardia Civil cumplan condena en establecimientos penitenciarios

militares por la comision de delitos militares.

2). Condena por delitos comunes.

En estos casos el Caodigo Penal Militar (Art.42-2) distingue segln que
la pena lleve consigo la baja de las Fuerzas Armadas (habrd que entender
en la Guardia Civil) o no lleve aparejada tal baja. Recordemos que la baja
tendra lugar en caso de condena a pena de prision que exceda de tres afios
conforme a los articulos 28 y 30 del Codigo Penal Militar, debiendo

entenderse pena en sentido estricto y no como sinénimo de condena. Por



ejemplo tres penas de un afio y un mes de prision no deben producir la baja
en las Fuerzas Armadas o la Guardia Civil aunque la condena por las tres
sea superior a tres afios. También debe considerarse que las penas de
inhabilitacion absoluta producen la privacion definitiva de todos los
empleos o cargos publicos del penado (Art. 41 del C.Penal) y la
inhabilitacion especial para determinado empleo o cargo produce la
privacion definitiva del empleo o cargo sobre el que recayere (Art. 42 del
Caodigo Penal).Curiosamente el Codigo Penal Militar (Art. 34, parrafo 1°)
prevé que las penas de inhabilitacion absoluta, suspension de cargo publico
y derecho de sufragio produciran las consecuencias sefialadas en el Codigo
Penal. Calla curiosamente ese articulo sobre la inhabilitacion especial, pese
a su frecuente aplicacion a funcionarios publicos (Veanse por ejemplo los
Arts. 404, 407, 408, 410, 411 a 415, 417, 419 a 421 etc. del Codigo Penal ).
En puridad toda pena que conlleve la pérdida de empleo produce la baja del
penado en las Fuerzas Armadas (o en la Guardia Civil) conforme a la
diccion literal del Art. 30 citado del Cddigo Penal Militar.

En caso de que no se produzca la baja en la Guardia Civil (por ejemplo
una pena de prision de dos afios o, varias penas de prision, todas inferiores

a tres afos) se cumplira la pena en Establecimiento Penitenciario Militar.

Notese que el Codigo Penal Militar (Art. 42) se refiere a que la baja en
las Fuerzas Armadas (en la Guardia Civil) sea consecuencia de la pena
impuesta por un delito comun. Ahora bien puede ocurrir que la baja no sea
consecuencia de la pena sino de un expediente de caracter gubernativo en
el que la sancidén administrativa impuesta sea la de separacion del servicio.
Y asi habria que distinguir si dicho expediente tiene por causa precisamente
la condena por un delito comin o si responde a otras causas (por ejemplo

pluralidad de faltas graves o muy graves cometidas en paralelo a la



condicién de imputado o procesado por delito comdn, por el que se es
finalmente condenado). En la practica se aplica muchas veces un criterio
pragmatico o funcional, esto es quien ha perdido la condicion de militar,
por cualquier razén, debe salir del establecimiento penitenciario militar e
ingresar en uno comun. Sin embargo no es eso lo que dice el articulo 42 del
C. Penal Militar que se refiere a que la baja en las Fuerzas Armadas (o en la
Guardia Civil) sean consecuencia de la pena por delito comdn. Si son
consecuencia de una sancién recaida en un expediente administrativo se
hace muy dificil sostener que es una situacion equiparable a la
consecuencia de la pena. Aun podria defenderse este criterio si la causa de
incoarse y resolverse en tal sentido el expediente fuera la de comision y
ulterior condena por delito comdn. En otro caso, esto es, si la separacion
del servicio responde a otras causas estrictamente disciplinarias no se ve la
razon para el cambio de establecimiento. (Téngase en cuenta que la pérdida
de la condicion de militar no es el factor comun para cumplir la pena en
establecimiento penitenciario ordinario, pues también las penas superiores
a tres afios impuestas por delito militar conllevan la pérdida de empleo y
baja en las Fuerzas Armadas —o en la Guardia Civil- y no dan lugar a dicho

traslado).

3) Otras cuestiones.

A) En caso de las denominadas clases de tropa de la Guardia Civil
debe tenerse en cuenta que conforme al Real Decreto 1970/1983 de 22 de
Junio, dichas clases a partir de los seis afios de servicio ininterrumpido en
dicho cuerpo disfrutaran de igual tratamiento y consideracion que los
suboficiales, y que en concreto los cabos tendran esa consideracion desde
el dia de alcanzar el empleo aunque no hubieran cumplido los seis afios de

servicio (Art. 1° del Real Decreto). Esta consideracion exige, ademas de



solicitud del interesado, que éste haya observado buena conducta y
concesion por orden ministerial del Ministerio de Defensa (Art. 2°). El
articulo 3° del Real Decreto establece los derechos a los que da lugar esa
consideracion, entre los que no figura especificamente nada relativo al
cumplimiento de las penas. Sin embargo este articulo se cierra con una
clausula final sumamente abierta en cuanto que reconoce a estos guardias
civiles el disfrute de todos los beneficios que con caracteristicas generales
son propios de los Cuerpos de suboficiales o que en lo sucesivo les sean
concedidos. Evidentemente no hay especial dificultad en considerar un
beneficio, que, con carécter general, se reconoce a los suboficiales, el
cumplir condena en la seccion, unidad, o departamento correspondiente a
su categoria militar conforme a la division que al efecto establece el
articulo 6 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Militares
aprobado por Real Decreto 1396/1992 de 20 de Noviembre. (Como ya se
ha dicho no se hard una andlisis general de este Reglamento, pues solo se
busca aquello que pueda tener interés especifico para la Guardia Civil. De
otra parte, esta norma estd inspirada en iguales principios que la Ley

Orgéanica General Penitenciaria).

4). Aungue no se discuta la naturaleza militar de la Guardia Civil (L.O.
2/1986 de 12 de Marzo de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
L.O. 11/2007 de 22 de Octubre reguladora de los derechos y deberes de los
miembros de la Guardia Civil; ley 39/2007 de 19 de Noviembre de la
carrera militar etc.) ni tampoco la condicion de militares de quienes la
integran (“Militares de carrera de la Guardia Civil” los denomina el articulo
2-1 de la ley 42/99 de 25 de Noviembre de Régimen del Personal del
Cuerpo de la Guardia Civil) es claro hoy con la Constitucion (Arts. 8 y

104) y con las leyes citadas en la mano que son militares pero no



pertenecen a los Ejércitos. En su condicion de militares y en tiempo de
guerra las penas privativas de libertad que les sean impuestas pueden “ser
cumplidas en misiones que el mando militar designe en atencién a las
exigencias de la campafia y la disciplina”, conforme a lo que previene el

articulo 43 del Codigo Penal Militar.

De mayor interés practico es la interpretacion que deba darse hoy al
articulo 44 del Codigo Penal Militar. Esta norma permite a los tribunales
militares acordar la condena condicional que deja en suspenso la ejecucion
de la pena impuesta a los reos que no pertenezcan a los Ejércitos. Aunque
histéricamente esta norma se haya aplicado a soldados no profesionales, no
se ve inconveniente alguno, y mas en el momento actual, de discusion de
los limites de aplicacion de las leyes penales militares a la Guardia Civil,
en hacer una interpretacion literal del precepto, que ademas seria una
interpretacion “pro libertate” y permitir la suspension de la ejecucion de las
penas a los integrantes de la Guardia Civil en cuanto que no pertenecen a

los Ejércitos.

Madrid, junio de 2.009

Arturo Beltran Nufiez.
Magistrado Presidente de la Seccidén Quinta de la Audiencia Provincial
de Madrid. Teniente Coronel Auditor (Excedente).



El cumplimiento de la pena de prisibn en establecimientos

penitenciarios.



EL INTERCAMBIO DE INFORMACION COMO INSTRUMENTO
ESENCIAL DE LA COOPERACION POLICIAL EN EL MARCO DE LA
UNION EUROPEA

INTRODUCCION.

El valor que la informacion tiene para el desempefio de las labores policiales es
indiscutible. Disponer de una informacidén cierta, contrastada y en el momento
adecuado, redundard indudablemente en intervenciones mas seguras desde el
punto de vista de los actuantes, mas eficaces desde el punto de vista de los
resultados y con una utilizacion siempre mas rentable de los siempre escasos
medios humanos y materiales. La evolucion que la Union Europea ha experimentado
va a incrementar de manera importante la necesidad de esa informacion.

El espacio de libertad, seguridad y justicia que la Unidon Europea, como vocacion y
como compromiso quiere ofrecer a sus ciudadanos, no es una utopia, es una
situacion alcanzable. Al igual que la Union Europea ha evolucionado desde sus
origenes adaptandose a nuevas exigencias, para que el espacio de libertad,
seguridad y justicia, que introdujera el Tratado de Maastricht, sea una realidad,
también las fuerzas de seguridad deben adaptar sus procedimientos al nuevo
escenario, donde los retos son cambiantes.

Con gran esfuerzo politico y muchos afios de evolucion y consolidacién de
estructuras supranacionales, nos encontramos en un escenario que supera los
limites geogréficos de la Unién Europea, lo que denominamos area Schengen, en el
gue los controles en las fronteras interiores han dejado de existir y en el que el
ejercicio de la libertad de circulacion ha sido consagrado legalmente y asumido de
manera legitima por todos los ciudadanos de un confin a otro de gran parte del
Continente europeo.

Del mismo modo que el marco de actuacion ha cambiado, también ha cambiado la
naturaleza de las distintas amenazas a las que nos enfrentamos. La globalizacién
gue tanto bien ha causado en términos econdmicos y comerciales, ha sido
igualmente asumida por los actores de las amenazas mencionadas. El enorme
incremento de las infraestructuras de transporte y la cada vez mayor calidad de los
medios empleados, han proporcionado a los enemigos de la sociedad un
instrumento que actla en su favor para escapar de la accidon de la justicia.

El gran valor que en si tiene la libertad de circulacion se convierte en instrumento de
doble filo que permite a los delincuentes aprovecharlo en su favor. De ahi que, como
deciamos al principio tengamos que adaptar nuestros métodos de trabajo de manera
valiente e imaginativa para hacer frente a unas amenazas de naturaleza versatil y
globalizada. Si ya de por si la informacion es importante para la labor policial, el
intercambio de la misma en tiempo y forma oportunos se ha convertido en un
elemento imprescindible para aspirar al éxito en el cumplimiento de nuestro deber.
Las nuevas tecnologias de la informacion de las que también los criminales saben



sacar buen provecho, deben ser un socio privilegiado en el planteamiento moderno
de un eficaz intercambio de informacion.

Desde hace varias décadas los responsables politicos y los entornos profesionales
gue preparan sus decisiones, se han ocupado del intercambio de informacion. Es de
obligado cumplimiento decir que ni la velocidad en la toma de decisiones, ni mucho
menos la plasmacion de las mismas en realidades utiles para el entorno policial, han
sido las adecuadas para alcanzar la eficacia necesaria y deseada.

Trataremos en estas paginas de realizar un recorrido cronoldgico a través de los
hitos principales que han tenido alguna influencia en materia de intercambio de
informacion. El recorrido es esencialmente descriptivo, sin entrar, alin cuando sea
dificil evitarlo, en valoraciones acerca de las decisiones adoptadas o de la
materializacion que de las mismas se ha llevado a cabo, en los casos en que ello
haya tenido lugar.

GRUPO DE TREVI.

Bajo este epigrafe situaremos uno de los primeros antecedentes de la cooperacion
policial en la Unién Europea®, si bien se produce en un momento en el que la
utilizacion del término Unién era todavia lejano para el espacio politico en el que
vivimos en nuestros dias.

Durante el Consejo Europeo celebrado en Roma los dias 1 y 2 de diciembre de
1975, los Jefes de Estado y de Gobierno, decidieron que los Ministros del Interior
iniciaran una cooperacién especifica en el campo de sus competencias?®. Es muy
probable, segun algunos autores, que el Grupo tomara su nombre de la famosa
fuente situada en la capital italiana. Para otros autores el nombre corresponderia al
acrénimo de “Terrorismo, Revolucién y Violencia™, o al de Terrorismo, Radicalismo,
Extremismo y Violencia Internacional®.

Fue en 1976 cuando los Ministros del Interior, reunidos en Luxemburgo, dispusieron
la creacion de distintos grupos de trabajo informales. En varios de estos grupos de
trabajo se trataron cuestiones relativas al intercambio de informacion, llegando en
algunos a la materializacion de dispositivos practicos para ese intercambio. El grupo
Trevil, dedicado a la lucha contra el terrorismo, inici6 el intercambio de informacion,
estableciendo una red segura de fax para ese fin. El grupo Trevi2, de alcance mucho
mas general, tratd el intercambio de informacion, incluyendo entre sus temas de
debate la posible creacion de bases centralizadas en materias tales como las huellas
digitales. Trat6 igualmente la posibilidad de establecer una red de corresponsales

! La afirmacion se refiere a la Unién como tal, sin olvidar que a través del reconocido cauce de Interpol, los
Estados miembros vienen colaborando desde hace largo tiempo.

2V/ARIOS: El Consejo Europeo ha aprobado una propuesta del Primer Ministro del Reino Unido, segun la cual
los Ministros del Interior de los Estados miembros de la Comunidad (o los Ministros con responsabilidades
analogas), se reuniran para discutir sobre temas relevantes de su competencia, especialmente en el campo del
orden publico.

®  TAMAMES, R. y LOPEZ, M: La Uni6n Europea, Ed. Alianza Editorial. Madrid, 1999 (Pé4g. 173)

* BONNEFOI, S.: Europe et Securité Intérieure.Encyclopédie Delmas pour la vie des affaires. Paris, 1995 (Pags.
21-28)



para el intercambio de informacion relacionada con los seguidores violentos de
equipos de fatbol.

El grupo Trevi 3, se ocupd inicialmente de la lucha contra el trafico de drogas,
decidiendo en lo que a nuestro asunto se refiere, el intercambio de informacion entre
oficiales de enlace de los miembros del Grupo, en el exterior.

Para cerrar este epigrafe, destacaremos la importancia que el Grupo Trevi ha tenido
en la evolucidon de la cooperacion policial en el seno de la Union Europea, al servir
sus estructuras de foro de debate para la preparaciéon de los contenidos que
figurarian en el Tratado de Maastricht de 1992, de establecer la necesidad de una
Unidad Europea de Inteligencia sobre Drogas, la Unidad de Drogas Europea (EDU) y
de la decision politica® que permitiria iniciar el camino que concluyé con la puesta en
marcha de la Oficina Europea de Policia (Europol). Esos trabajos se prolongaron
hasta bien entrados los afios 90 en que las estructuras del Consejo, principalmente
los grupos de trabajo, preparatorios de los trabajos del Consejo, asumieron las
tareas hasta el momento desarrolladas por el Grupo de Trevi.

En el campo del intercambio de informacion, los Ministros de Trevi habian elaborado
la propuesta de establecimiento de un Sistema de Informacién Europeo (SIE),
propuesta que seria asumida por el Consejo Europeo de Maastricht de los dias 9 y
10 de diciembre de 1991°. Este Sistema no seria nunca llevado a la practica.

ACUERDO DE SCHENGEN Y SU CONVENIO DE APLICACION.

El Acuerdo de Schengen’ fue suscrito por los Gobiernos de Bélgica, Paises Bajos,
Luxemburgo, Alemania y Francia en la pequefia localidad luxemburguesa del mismo
nombre, el 14 de junio de 1985. Los responsables del acuerdo, buscaban facilitar el
libre paso de las fronteras interiores para personas, mercancias y servicios. Se
inspiraron politicamente en la Declaracion formulada por el Consejo Europeo de
Fontainebleau de los dias 25 y 26 de junio de 1984, relativa a la supresion de
controles en las fronteras interiores.®

Los cinco paises eran conscientes de que la supresién de controles para facilitar la
libertad de circulacion, exigiria un esfuerzo en pro de la cooperacion de las
autoridades policiales y aduaneras en el marco de la lucha contra la criminalidad.

> Europol

Le Conseil européen a marqué son accord sur la création d'un Office européen de police (Europol) ayant pour

mission, dans un premier stade, d'organiser a I'échelon des douze Etats membres de la Communauté I'échange de

renseignements en matiére de stupéfiants. Le Conseil européen a chargé les Ministres "TREVI", en collaboration

avec la Commission, de prendre les mesures permettant la mise en place rapide d'Europol.

® D. Le Conseil européen invite les coordonnateurs & examiner la structure & donner au systéme d'information

européen et a veiller a I'adoption des mesures techniques et juridiques - y compris en ce qui concerne la

protection de la vie privée - nécessaires a sa mise en oeuvre. Compte tenu de la nécessité de conclure rapidement

ces travaux, il est souhaitable d'examiner en premier lieu la possibilité d'étendre a I'ensemble des Etats membres

I'application des arrangements déja conclus par certains d'entre eux.

" DOUE 22.9.2000 P. 13

8 El Consejo Europeo, pide al Consejo y a los paises miembros que inicien rapidamente el estudio de las medidas

que podrian permitir alcanzar en un plazo préximo y en cualquier caso antes del fin del primer semestre de 1985:
- la supresién de todas las formalidades de policia y de aduanas para la circulacion de personas, en las
fronteras intracomunitarias



Por ello en el articulo 9 del Acuerdo, se dice que las Partes, a los fines citados y con
respeto a sus legislaciones internas, se esforzaran por mejorar el intercambio de
informacion y deberan reforzarlo por lo que respecta a los datos que puedan ser de
interés para las otras Partes en la lucha contra la criminalidad. Este articulo por lo
gue a la evolucion de la Union Europea se refiere, daria pie a uno de los mayores
avances en materia de cooperacion policial.

La consolidacion de las mejoras que el Acuerdo de Schengen suponia veria su
desarrollo practico con el Convenio para la aplicacion del Acuerdo, firmado por los
mismos paises suscriptores de aquél, el dia 19 de junio de 1990, en la misma
localidad luxemburguesa. El Titulo tercero, sobre policia y seguridad, dedica el
capitulo primero a la cooperacion policial.

El compromiso adquirido por los firmantes, obliga a que los servicios de policia se
presten asistencia para prevenir e investigar hechos delictivos, salvo que la misma
esté reservada a las autoridades judiciales o que la asistencia solicitada implique
medidas coactivas. En el caso de que la autoridad policial no sea competente para
prestar la asistencia requerida deberd transmitir la solicitud a las que lo sean. La
informacion de este modo intercambiada puede ser utilizada, si asi se autoriza por
las autoridades judiciales de la Parte requerida, como prueba de los hechos
imputados, sin tener que recurrir a los complejos tramites de las comisiones
rogatorias internacionales.

En las regiones fronterizas, el Convenio contempla el establecimiento de los medios
técnicos necesarios para la transmisibn a tiempo de informaciones Utiles,
especialmente en materia de vigilancia y persecucion transfronterizas.

Para los intercambios de informacion que regula el Convenio, se utilizara el cauce de
las autoridades designadas por cada Estado miembro. En este sentido, en cada
Estado miembro se cred una oficina de apoyo® destinada al intercambio de
informacion complementaria en caso necesario. Se contempla igualmente la
posibilidad de comunicacion de informacién que no haya sido solicitada, siempre y
cuando esta sea de interés para la represion o prevencion de infracciones o peligros
para el orden y la seguridad publicos.

EL SISTEMA DE INFORMACION DE SCHENGEN.

El Sistema de Informacién de Schengen (SIS), constituye una aportacion esencial
del Acuerdo y de su Convenio de Aplicacion a la cooperacion policial y judicial en el
conjunto del conocido como espacio Schengen. Resulta igualmente una herramienta
de gran valor en el procedimiento de expedicion de visados y otras aplicaciones de
la legislacion de extranjeria.

En el sistema se introducen alertas o sefialamientos correspondientes a motivos
diferentes, como pueden ser:

e Personas buscadas para su detencion a efectos de extradicion.

® Suplementary Information Request at the National Entry (SIRENE).



Extranjeros que hayan sido incluidos en una lista de no admisibles.

Personas desaparecidas

Personas que deban ser puestos a salvo, en particular menores.

Personas sobre las que pese una orden de internamiento.

Datos correspondientes a testigos, otras personas citadas en procedimientos

penales, o a efectos de notificacion de sentencias o cumplimiento de penas

privativas de libertad, con la finalidad de comunicar su paradero.

e Datos relativos a personas, vehiculos, embarcaciones o contenedores para
vigilancia discreta’® o control especifico, ya sea por existencia de indicios de
la intencion de cometer delitos graves, o para la prevencion de amenazas
graves para la seguridad del Estado.

e Datos de objetos buscados'' para su incautacion o como pruebas en un

procedimiento penal.

Para poder valorar la importante utilidad del Sistema, es conveniente citar la cifra de
registros que el mismo tiene en la actualidad y que alcanza un valor préximo a los 29
millones, de los que méas de un millbn son personas desaparecidas. Las
estimaciones realizadas indican que la cifra de registros puede superar los 33
millones a comienzos de 2010. El nimero de consultas realizadas al Sistema supera
las 800.000 mensuales.

TRATADO DE MAASTRICHT.

El Tratado de Maastricht'?, firmado en dicha localidad de Paises Bajos el 7 de
febrero de 2002, que introdujo la que hasta ahora perdura, estructura de pilares en la
Union Europea, daria a la cooperacion policial una auténtica dimensién europea, al
incluir entre los objetivos de la Unidn, el mantenimiento y desarrollo de un espacio de
libertad, seguridad y justicia'®. En el nuevo Titulo VI, desarrolla el conjunto de las
disposiciones relativas a la cooperacion policial y judicial en materia penal,
destacando que aquél objetivo sefialado, debia ser logrado a través de una accién
en comun entre los Estados miembros, que incluiria entre otros elementos, el
intercambio de informacion™*.

9°En el caso de la vigilancia discreta podran obtenerse y remitirse al Estado titular de la solicitud las
circunstancias relativas al hecho de haber encontrado a la persona o cosa objeto del sefialamiento.

1 Los objetos que pueden introducirse estan incluidos en una lista tasada, que figura en el articulo 100 del
Convenio.

2 DO C 191 de 29.7.1992.

3 Articulo 2. La Unién tendra los siguientes objetivos:

- Mantener y desarrollar la Unién como un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el que esté
garantizada la libre circulacién de personas conjuntamente con medidas adecuadas respecto al control
de las fronteras exteriores, el asilo, la inmigracién y la prevencion y la lucha contra la delincuencia.

1 Articulo 30.1. La accién en comdn en el &mbito de la cooperacion policial incluira:

b) la recogida, almacenamiento, tratamiento, andlisis e intercambio de informacion pertinente, en particular
mediante Europol, incluida la correspondiente a informes sobre operaciones financieras sospechosas que obre en
poder de servicios con funciones coercitivas, con sujecion a las disposiciones correspondientes en materia de
proteccion de datos personales.



LA OFICINA EUROPEA DE POLICIA — EUROPOL.

Creada por el Tratado de Maastricht, la Oficina Europea de Policia fue regulada por
un Convenio firmado en Bruselas el 26 de julio de 1995* que entré en vigor el
primero de octubre de 1998. Europol sustituye a la Unidad de Drogas del mismo
nombre que fue creada por una Accién Comun del Consejo de 10 de marzo de 1995,
ampliando los iniciales cometidos relacionados con el trafico ilicito de drogas, a otros
tipos de delincuencia grave y/o organizada.

Entre los cometidos principales de Europol, varios de ellos*® estan relacionados con
el intercambio de informacion, con objeto de cumplimentar su objetivo principal de
mejorar la cooperacién policial en la Union Europea. Respetando el orden
cronologico en otro apartado se valorara la situacion de esa funcion respecto a los
Estados miembros. La creacién del Sistema de Informacién de Europol y la
institucionalizacién de los ficheros de trabajo para andlisis'’, seran instrumentos
fundamentales en la estructura de cooperacién policial europea.

Dada la complejidad que supone la modificacién de un Convenio y la necesidad de
ratificacion de cada uno de sus Protocolos, procedimiento que toma demasiado
tiempo, aconsejaron la sustitucién del Convenio por una Decisién del Consejo®®,
recreando Europol y modificando su naturaleza legal, convirtiéndola en una Agencia
de la Union, financiada por el presupuesto comunitario.

PLAN DE ACCION DE LA UNION EUROPEA DE LUCHA CONTRA EL CRIMEN
ORGANIZADO.

El Consejo Europeo de Dublin de los dias 13 y 14 de diciembre de 1996, dispuso la
creacion de un Grupo de Alto Nivel con el cometido de preparar propuestas para
actuar contra la delincuencia organizada®®.

DO C 316 de 27.11.1995, p.2

16 Convenio Europol, articulo 3, apartados 1 a 5

7 Convenio Europol, articulo 10.

18 Decision 2009/371/JAl del Consejo de 6.04.09, por la que se establece la Oficina Europea de Policia. DO L
121 de 15.5.2009 p. 37

19 http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms Data/docs/pressData/es/ec/032g0003.htm:

El Consejo Europeo acoge favorablemente el informe de la Presidencia sobre la intensificacion de la
lucha contra la delincuencia organizada y decide crear un grupo de alto nivel para elaborar un Plan de
Accion global con recomendaciones especificas, que incluya calendarios realistas para la realizacion del
trabajo. EI Grupo deberia examinar la lucha contra la delincuencia organizada en todos sus aspectos,
guedando claramente entendido que remitiria cualesquiera cuestiones que implicaran cambios en el
Tratado a la Conferencia Intergubernamental, que estd considerando los cambios del Tratado en este
ambito con caracter prioritario. El Grupo de Alto Nivel deberia haber completado su trabajo en marzo o
abril de 1997.


http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/032g0003.htm

El Plan de Accién elaborado por el Grupo, fue presentado al Consejo JAI de 28 de
abril de 1997 y seria aprobado por el Consejo Europeo en su reunion de Amsterdam
de los dias 16 y 17 de junio de 1997.

Entre los medios de lucha contra la delincuencia organizada propuestos en el Plan
de Accion, figura la recomendacion de establecer puntos nacionales centralizados
para complementar, aunque no sustituir, las redes que existian para facilitar el
intercambio de informacion entre los Estados miembros.

Dentro del catadlogo de orientaciones politicas, se encontraban igualmente las
recomendaciones siguientes:

6) El Consejo Europeo destaca la importancia de que cada Estado miembro
haga que los servicios encargados del cumplimiento de la ley coordinen su
accion, a nivel nacional, en la lucha contra la delincuencia organizada y
pongan en comun la informacién y actien de manera concertada.

7) Todos los Estados miembros deben garantizar que exista un Unico punto
de contacto que dé acceso a todos los servicios encargados del cumplimiento
de la ley con competencias en la lucha contra la delincuencia organizada,
para facilitar los contactos con los demas Estados miembros, Europol y la
Comision.

Y en relacién con Europol:
10) ...habria que permitir lo antes posible a Europol que:

lii) sirva de instrumento para que los servicios encargados del
cumplimiento de la ley reanan e intercambien informacion en forma de
informes sobre transacciones financieras sospechosas.

Ademas de las orientaciones politicas, una lista de recomendaciones concretas
completaba el Plan de Accion.

El Consejo Europeo, recomienda® la designacién de puntos de contacto centrales a
escala nacional, con el fin de acelerar el intercambio de informacion. Respecto a
Europol, la unidad central nacional debe ser un punto de contacto en representacion
de todas las autoridades encargadas del cumplimiento de la ley en los Estados
miembros. Y aconseja también que los puntos de contacto existentes, tales como la
Oficina Central Nacional (OCN) de INTERPOL y SIRENE, se retnan en ese punto
central. Ese mismo punto serviria como centro nacional para la informacion a los
servicios operativos en materia de legislacion, jurisdiccion y procedimientos
nacionales, materia que resulta siempre de gran ayuda para la canalizacion
adecuada de la cooperacion internacional.

Uno de los capitulos del plan de accion, relativo a la delincuencia organizada y el
dinero, contempla la necesidad de establecer un sistema de intercambio de
informacion a escala europea, sobre casos en los que haya sospecha de blanqueo

20 plan de Accién para luchar contra la delincuencia organizada, recomendacién 19.



de dinero, medida que esta relacionada con la orientacidn politica, ya citada, relativa
a la participacion de Europol en este ambito.

TRATADO DE AMSTERDAM.

El Tratado de Amsterdam?®*, firmado en dicha localidad de Paises Bajos el dia 2 de
octubre de 1997, mantuvo de manera destacada la importancia del intercambio de
informacion, como uno de los componentes basicos de la acciéon en comun en el
ambito de la cooperacién policial, para mantener y desarrollar la Unién como un
espacio de libertad, seguridad y justicia.

Pero el mayor avance conseguido por el Tratado, fue la integracion del acervo de
Schengen en el marco de la Union Europea mediante un Protocolo anexo al Tratado
de la Union Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

El protocolo autoriza a los Estados signatarios de los acuerdos de Schengen a
establecer una cooperacion reforzada para la aplicaciéon de tales acuerdos, llevando
a cabo dicha cooperacion en el marco institucional y juridico de la Unién Europea.

Mediante esta decision, se consigue el importante paso de incorporar al conjunto de
instrumentos de cooperacion policial de la Union Europea, el Sistema de Informacion
de Schengen (SIS), cuya utilidad es fundamental en el terreno que nos ocupa del
intercambio de informacion. De este modo veia la luz un Sistema de Informacion
Europeo, aun cuando su origen fuera distinto al aconsejado en afios anteriores por
los expertos.

PLAN DE ACCION DE VIENA.

El Consejo en su sesion Justicia y Asuntos de Interior del dia 3 de diciembre de
1998, adoptd el Plan de accion del Consejo y de la Comision sobre la mejor manera
de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion de un
espacio de libertad, seguridad y justicia?’, denominado Plan de Accion de Viena. El
Plan obedecia a una solicitud formulada por el Consejo Europeo de Cardiff durante
su reunién de los dias 15 y 16 de junio de 1998%.

En el plan de accion se establecian una serie de medidas para ser adoptadas en
distintos plazos, una vez entrara en vigor el Tratado de Amsterdam. En patrticular se
referian a:

e Realizacidén de un estudio de viabilidad para establecer en Europol una base
de datos de investigaciones en curso, con objeto de evitar cualquier
solapamiento entre investigaciones realizadas por distintas autoridades.

e En la lucha contra el terrorismo, reforzar el intercambio de informacién, en
particular a través de Europol.

e Debe asegurarse la armonizacion de los parametros analiticos con objeto de
gue puedan compararse los datos recogidos.

1 DO C 340 de 10.11.1997, p. 173/306
DO C 19 23.01.1999 p.1
2 http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/54316.pdf



e En cooperacion aduanera, destaca la implementacion del Sistema de
Informacién Aduanero?”.

e Establecimiento de un sistema para el intercambio de informacion y el analisis
en blanqueo de capitales.

e Facilitar el acceso de Europol al Sistema de Informacion Aduanero.

e Estudiar la posibilidad de desarrollar un sistema de intercambio electronico de
huellas dactilares entre los Estados miembros.

e Organizar la recogida, almacenamiento, procesamiento, analisis e intercambio
de informacion relevante, incluida la informacion poseida por los servicios
policiales contenida en informes sobre transacciones sospechosas, en
particular a traveés de Europol.

CONSEJO EUROPEO DE TAMPERE.

Los dias 15 y 16 de octubre de 1999, en la localidad finlandesa de Tampere, el
Consejo Europeo® celebré una sesién especial basandose en su resuelta actitud
para que la Unidn se convierta en un espacio de libertad, seguridad y justicia,
utilizando plenamente las posibilidades que ofrecia el Tratado de Amsterdam.

Se trataba de enfrentar el desafio que el Tratado habia recogido, de garantizar que
la libertad de los ciudadanos europeos, que entre otras facetas incluye el derecho a
circular libremente por toda la Unidn, pudiera disfrutarse en condiciones de
seguridad y justicia asequibles para todos. Para ello, el Consejo Europeo invitaba al
Consejo y a la Comision a promover la aplicacion plena e inmediata del Tratado de
Amsterdam sobre la base del Plan de Accién de Viena, citado en el apartado
anterior.

El Consejo Europeo pidié igualmente el establecimiento de una Unidad operativa
europea de jefes de policia®®, con objeto, entre otros, de intercambiar informacién
sobre las tendencias de la delincuencia transfronteriza. Con el tiempo, la Unidad ha
creado un nivel operativo?’ con base de apoyo en Europol, a través del cual se ha
materializado un cierto intercambio de informacién de caracter operativo.

Se insiste igualmente en las conclusiones del Consejo Europeo en el refuerzo de
Europol mediante la recepciéon de datos operativos procedentes de los Estados
miembros.

Uno de los elementos que deben conformar la politica disefilada en Tampere,
consiste en una accion especial contra el blanqueo de capitales, estableciendo la
necesidad de acelerar el intercambio de informacion entre las unidades de
informacion financiera existentes (UIF)?®, con respecto a las transacciones
sospechosas. Se determina igualmente, que estas UIF, deben tener derecho, bajo

* BOE 268 de 08.11.2000 p. 38881

% http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/00200-r1.es9.htm

% Conocida como Task Force de Jefes de Policia, que se retine como uno de los formatos del Comité del
Articulo 36.

2 COSPOL (Comprehensive Operational and Strategic planning for the POLice)

% En Espafia el Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencién del Blanqueo de Capitales (SEPBLAC)



control judicial, a recibir informacion, cuando dicha informacion resulte necesaria
para investigar el blanqueo de capitales.

COOPERACION ENTRE UNIDADES DE INFORMACION FINANCIERA.

El Consejo, adopto el 17 de octubre de 2000, una Decision, 2000/642/JAl, relativa a
las disposiciones de cooperacion entre las unidades de informacién financiera (UIF)
de los Estados miembros, para el intercambio de informacion.?

El texto legal, establece que los Estados miembros deben velar para que las UIF,
intercambien toda la informacion disponible, pertinente para el tratamiento o el
analisis de la informacion, o la investigacion. Y esa informacion, relativa tanto a las
operaciones financieras relacionadas con el blanqueo de capitales, como sobre las
personas fisicas o juridicas implicadas. Utilizan para el intercambio una red segura
denominada FIUNET.

La UIF requerida debe facilitar toda la informacion financiera o policial existente, sin
necesidad de escrito oficial de requerimiento. Pudiéndose negar dicha informacion si
fuera perjudicial para una investigaciéon penal en curso, fuera desproporcionada
respecto a intereses legitimos de las personas de que se trate, o contraria a los
principios fundamentales del Derecho nacional.

La Unidad remitente podra imponer restricciones y condiciones al uso de la
informacion para fines distintos de la lucha contra el blanqueo de capitales, pero no
podra negar el consentimiento para su utilizacibn en un proceso penal, salvo
imposiciones de la legislacion nacional o se diera alguna de las causas citadas en el
parrafo anterior.

SISTEMAS DE INFORMACION DEL TERCER PILAR.

El Comité del articulo treinta y seis (CATS), recomendd en noviembre de 2002 la
creacion de un grupo de expertos, con el fin de realizar un inventario y evaluar los
Sistemas de Informacion existentes o previstos, en las areas de aplicacion de la ley y
de la cooperacion judicial, con el fin de identificar posibles lagunas o solapamientos.
El grupo emitié su informe®y en el mismo formulaba distintas recomendaciones,
como solucién a largo plazo para los sistemas necesarios, barajando tres diferentes
opciones:

e Mezclar los sistemas existentes en un unico Sistema de Informacion de la
Unidn, que evolucione para abarcar todas las necesidades de futuro.

e Mantener los sistemas independientes, permitiendo la creacion de nuevos
sistemas en caso necesario.

¢ Investigar e implementar la armonizacion de los formatos de datos y las reglas
de acceso a los distintos sistemas, permitiendo a los actuales evolucionar
para conseguir una mayor interoperabilidad entre ellos.

» DOCE L 271 de 24.10.222 p. 4
%0 8857/03 JAI 118 de 6 de mayo de 2003
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Se pedia igualmente un estudio detallado de las tres opciones, con el fin de
establecer las implicaciones técnicas, legales y financieras de cada una. Los
representantes de las organizaciones responsables de los distintos sistemas
deberian reunirse de manera regular, con objeto de identificar problemas e
intercambiar mejores practicas.

Hasta el momento se desconoce que se haya avanzado en la direccion propuesta
por el informe.

MEJORA DEL ACCESO A LA INFORMACION.

En junio de 2004, la Comision de las Comunidades Europeas, lanzé una
comunicaciéon al Consejo y al Parlamento Europeo, sobre la mejora del acceso a la
informacion por parte de las autoridades encargadas de garantizar el cumplimiento
de laley.®!

Dicha Comunicacion, forma parte de la respuesta aportada por la Comision a la
invitacion realizada por el Consejo Europeo, en el marco de la Declaracién sobre la
lucha contra el terrorismo,® a presentar propuestas en relacién con el intercambio
de informacién personal y el uso de los datos de pasajeros en la lucha contra el
terrorismo®. En la misma declaracion, el Consejo Europeo da instrucciones al
Consejo para que estudie medidas legislativas con el fin de simplificar el intercambio
de informacion e inteligencia entre las autoridades encargadas de garantizar el
cumplimiento de la ley®* en los Estados miembros.

La Comision, analiza el estado de situacion relativo al intercambio de informacion y
trata de establecer los elementos esenciales para lograr que aquella circule
libremente y de una manera mas estructurada. En sus primeras reflexiones,
reconoce que la compartimentaciéon de la informacién y la falta de una politica clara
de canales de informacion, obstaculizan ese libre intercambio.

Una de las principales aportaciones del estudio realizado, es la introduccion a escala
comunitaria de un sistema represivo basado en la Inteligencia, concepto que debe
ser tratado con mayor profundidad.

Debe igualmente aumentar la confianza entre los servicios represivos, a traves de
una politica de informacion comun, cuya creacion es el objetivo Ultimo de la
Comunicacion, que, a través del establecimiento de condiciones idénticas de acceso
a los datos, permita la eliminacién de obstaculos para el intercambio de informacién
e Inteligencia. Se pretende también, que el establecimiento de la politica de
informacion, fomente la produccién y el uso a escala europea de una Inteligencia
criminal de alta calidad, como instrumento eficacisimo para la lucha contra la
delincuencia.

31 COM (2004) 429 final, de 16.06.2004

¥ Consejo Europeo de 25 de marzo de 2004 (7906/04)

¥ Sobre este asunto la Comision habia publicado la COM (2003) 826 final, sobre la transferencia de datos de los
registros de nombre de los pasajeros (PNR).

 Expresion no habitual en espafiol, procedente de la traduccion de la denominacion inglesa Law Enforcement
Agencies
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Como destinatarios de las ideas propuestas en el documento, se incluyen, no sélo
las autoridades policiales, sino las aduaneras, las Unidades de Inteligencia
Financiera, las autoridades judiciales y fiscales y demas organismos que participen
en cuantas acciones se extienden desde la deteccion precoz de las amenazas a la
seguridad, hasta la condena y castigo de los culpables.

Como ya se ha mencionado, el objetivo estratégico principal de la Comunicacion es
la creacién de una politica europea de informacion, que incluya medidas de acceso a
la informacién, atn aquella recogida con fines no represivos®, establecer formatos
acordados de la informacién y usar métodos equivalentes para el andlisis, a partir de
normas minimas para los sistemas nacionales, que permitan realizar evaluaciones
de amenaza compatibles a escala europea.

La politica de informacion debe tener entre sus objetivos fundamentales, la libre
circulacion de la informacion entre los servicios competentes, para ello introduce el
denominado “principio de acceso equivalente”*®, que permita a los servicios el
acceso a datos y bases de otros Estados, en condiciones comparables a las de los
servicios nacionales competentes. Este principio, reconoce que las autoridades
represivas actian legalmente cuando acceden a datos o bases de datos, en el
ejercicio de sus tareas y dentro de los limites establecidos por las normas comunes
sobre proteccién y seguridad de datos.

Atendiendo a la invitacion del Consejo Europeo, sobre propuestas que mejoren la
compatibilidad de las bases de datos europeas®’, la Comisién considera que la tnica
opcion viable en el futuro serd la creacién de sistemas europeos compatibles e
interconectados, como materializaciéon de un arquitectura informatica que integre
interconexiones nacionales, europeas e internacionales.

Otro de los objetivos fundamentales de la politica de informacion es la consecucion
de un sistema represivo basado en la Inteligencia, estableciendo un Modelo Europeo
de Inteligencia que permitiria entre otras ventajas, la sincronizacion de las
evaluaciones de las amenazas. Se trata en suma, de poner la informacién precisa a
disposicion de una red de Inteligencia de primera magnitud a escala de la Union.

Finalmente, el tercer objetivo base de la politica de informacion, sera la creacion de
un clima de confianza entre todas las partes interesadas, que permita adoptar las
medidas necesarias para la creacion de un espacio comun de represion del crimen
en la Union Europea, a partir de la compatibilidad de los sistemas nacionales de
Inteligencia.

EL PROGRAMA DE LA HAYA.

El Programa de La Haya®®, adoptado por el Consejo Europeo de Bruselas de los
dias 4 y 5 de noviembre de 2004, viene a sustituir al Programa aprobado en

* Se materializara posteriormente en la denominada Directiva de retencion de datos.

% Este principio se articulara posteriormente en el Programa de La Haya bajo el nombre de “Principio de
disponibilidad”.

¥ SISIl, VIS y EURODAC

* DOCE C 53 de 3.3.2005 p.1
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Tampere cinco afios atras, toma como base los logros alcanzados por aquél y
pretende hacer frente a los nuevos desafios que la Union deba afrontar.

El Programa establece distintas consideraciones especificas y en el correspondiente
a la consolidacion de la seguridad, desarrolla en primer lugar un epigrafe dedicado a
la mejora del intercambio de informacion, partiendo del convencimiento de la
necesidad de que para ello, es preciso innovar planteamientos anteriores.*

La voluntad politica del Consejo Europeo, establece que a partir del 1 de enero de
2008, el intercambio de informacién debera regirse por el principio de
disponibilidad.*°Este principio deberia convertirse en un importante punto de
inflexion para la cooperacion policial en la Union Europea.

Se establece igualmente que los métodos de intercambio de informacion deberan
hacer pleno uso de las nuevas tecnologias, adaptandose a cada tipo de informacion.
Recomienda, en el caso procedente, el acceso reciproco a las bases de datos
nacionales o la interoperabilidad de las mismas. Se pide igualmente el acceso
directo, incluido Europol, a las bases de datos centrales en la UE.

El recurso a nuevas bases de datos europeas centralizadas so6lo debera utilizarse si
los estudios que se realicen sobre las mismas demuestran su valor afadido.

Entre las medidas destinadas a la mejora de la cooperacion policial, figura el hecho
de instar a los Estados miembros para que capaciten a Europol para el desempefio
de un papel clave en la lucha contra las formas graves de delincuencia y ello a
través de, entre otras medidas, la puesta a disposicion de Europol de cuanta
informacion de alta calidad necesite, con suficiente antelacién. Europol debera
ayudar a los Estados miembros a mejorar la calidad de sus datos policiales y poner
en funcionamiento sin demora su sistema de informacion.

PLAN DE ACCION DEL PROGRAMA DE LA HAYA.

En el afio 2005, el Consejo y la Comision adoptaron el Plan de Accion por el que se
aplica el Programa de la Haya sobre refuerzo de la libertad, la seguridad y la justicia
en la Unién Europea.*

El Plan de Accion, contiene una detallada lista de acciones encaminadas a la
materializacion del Programa y, en el campo del que se ocupa este articulo, procede
destacar las siguientes:

e Comunicacion de la Comision sobre la mejora de las sinergias entre SIS II,
VIS y Eurodac.*?

* E| Consejo Europeo est4 convencido de que la consolidacién de la libertad, la seguridad y la justicia requiere
un planteamiento innovador del intercambio transfronterizo de informacidn policial. No debe bastar el mero
hecho de que la informacion cruza las fronteras.

“ En todo el territorio de la Union, un funcionario de policia de un Estado miembro que necesite informacion
para llevar a cabo sus obligaciones pueda obtenerla de otro Estado miembro y que el organismo policial del otro
Estado miembro que posea dicha informacién la facilitara para el propésito indicado, teniendo en cuenta el
requisito de las investigaciones en curso en dicho Estado.

* DOCE C 198 de 12.08.2005 p. 1
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e Propuesta sobre la instauracion de un principio de disponibilidad de la
informacion pertinente a efectos policiales.*?

e Adopcion de una propuesta de Decisibon marco sobre simplificacion e
intercambio de informacion e inteligencia entre los cuerpos de seguridad de
los Estados miembros de la UE.*

e Propuesta sobre el acceso de los cuerpos de seguridad al Sistema de
Informacion de Visados.*

e Desarrollo del sistema de informacion de Europol.

e Desarrollo de vinculos entre SIS Il y el sistema de informacién de Europo

e Aplicacion del principio de disponibilidad en los siguientes ambitos:

|'46

ADN

Huellas dactilares

Balistica

Numeros telefénicos

Matriculacién de vehiculos®’

0 Registros civiles

e Propuesta sobre una arquitectura comunitaria general de las bases de datos
forenses/policiales.

¢ Definicién de una politica coherente de desarrollo de tecnologias que ayuden
a recoger, almacenar, procesar, analizar e intercambiar informacion.

O O0OO0OO0Oo

TRATADO DE PRUM.

El 27 de mayo de 2005, en la localidad alemana de Priim, Espafa firmoé junto con
Alemania, Austria, Bélgica, Francia, Luxemburgo y Paises Bajos el Convenio relativo
a la profundizacion de la cooperacion transfronteriza, en particular en materia de
lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracion ilegal.*®

Lo que impulsé a los firmantes de este Tratado fue el deseo de asumir un papel
pionero en la consecucion del maximo nivel posible de cooperacion en el ambito
europeo, en particular mediante el intercambio de informacion. Era también deseo de
los participantes, incorporar el régimen establecido por el Tratado al marco juridico
de la Unién Europea,* precisamente para conseguir mejorar en el conjunto, aquél
intercambio. Completaba ademas lo establecido por el Tratado, la disponibilidad a
formalizar cuantos acuerdos fueran necesarios, para posibilitar la consulta
automatizada de las bases de datos que fueran pertinentes para profundizar la
cooperacion transfronteriza.

2 COM (2005) 597

%% 13413/05 conteniendo la propuesta COM (2005) 490 final.

* Conocida como iniciativa sueca y que veria la luz en 2006. Ver epigrafe posterior sobre este tema.

* Materializada en la Decisién 2008/633/JAl del Consejo de 23 de junio de 2008 (DOCE L 218 de 13.8.2008 p.
129)

*® En la actualidad, Europol dispone de acceso, exclusivamente en modalidad consulta, al SIS de primera
generacion.

* La informacion relativa a ADN, huellas digitales y matriculacién de vehiculos se ha materializado
posteriormente a través de la denominada Decision Priim tratada en el epigrafe correspondiente.

*® Ratificado por Espafia con fecha 18.07.06, BOE 307 de 25.12.2006 p. 45524

* Articulo 1 (4): Como maximo tres afios después de la entrada en vigor del presente tratado, se pondra en
marcha una iniciativa para trasladar las disposiciones del mismo al marco juridico de la Union Europea...
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Aun cuando el Tratado de Prim alberga diferentes formas de cooperacion policial,
dedicaremos este epigrafe Unicamente a aquellos aspectos relacionados con el
objeto del articulo.

INTERCAMBIO DE DATOS DE ADN.

Hay un compromiso de los firmantes, para crear y mantener ficheros nacionales de
analisis del ADN para los fines de la persecucion de los delitos. Dichos ficheros
deberan disponer de indices de referencia relativos a su contenido, de tal modo que
en los indices no figuren datos que permitan identificar a las personas concernidas.
Deberan reconocerse igualmente aquellos que corresponden a huellas abiertas,
denominando asi a los que no pueden atribuirse a persona alguna.

Cada Parte debera designar un punto de contacto nacional al que las demas Partes
deberan permitir acceso a los indices de referencia, incluyendo la consulta
automatizada, con objeto de comparar perfiles de ADN. Esta consulta Unicamente
puede realizarse para casos concretos y aplicando la legislacion nacional de quien
consulta. Los perfiles de ADN de las huellas abiertas, serdn comparados de manera
automatizada con aquellos contenidos en los indices de referencia.

Una vez realizada la comparacion de los perfiles, si existiera alguna concordancia,
los datos personales y demas informaciones disponibles relativas al perfil
identificado, seran transmitidos aplicando las normas legales del Estado titular del
fichero. Las modalidades de este intercambio se establecieron en un acuerdo de
ejecucion. En caso necesario y aplicando la legislacion vigente en cada Estado, se
contempla la obligatoriedad de prestar asistencia para la obtencién y el analisis de
material genético molecular de una persona determinada si una de las Partes lo
requiere, respetando las formalidades establecidas.

DATOS DACTILOSCOPICOS.

En el caso de datos dactiloscopicos, los Estados miembros del Tratado, deberan
disponer de indices de referencia de los datos contenidos en los sistemas
automatizados nacionales de identificacion dactiloscépica, creados para los fines de
la prevencién y persecucion de los delitos. En esos indices no podran existir datos
identificativos de la persona a quien pertenezcan y, al igual que en el caso anterior,
las huellas abiertas deberan poder ser reconocidas como tales en el fichero de
indices.

Las prerrogativas de acceso de los puntos de contacto son idénticas y con las
mismas limitaciones ya mencionadas en lo relativo a los perfiles de ADN. Otro tanto
cabe decir respecto a la transmision de informaciones correspondientes a las huellas
gue hubieran concordado.
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REGISTROS DE MATRICULACION DE VEHICULOS.

En este apartado, se afiade a los fines de prevencion y persecucion de delitos, la
persecucion de infracciones, siempre que sean competencia de los tribunales o de
las fiscalias en el territorio del Estado que realiza la consulta, y la prevencion de
amenazas para la seguridad y el orden publico. Para estos fines, los firmantes del
Tratado,StOendrén acceso a los datos de los vehiculos, asi como de sus propietarios o
usuarios™".

La consulta esta sometida a una limitacién, de tal forma que solo podra efectuarse
utilizando un namero completo de identificacion de un vehiculo o una matricula
completa. Rigen las mismas prescripciones en cuanto a formalidades de transmision
y legislacion aplicable, que en los dos casos anteriores.

TRANSMISION DE INFORMACION EN OTROS CASOS.

Se establece en el Tratado que las Partes, tanto previa peticibn como a iniciativa
propia transmitiran, aplicando su derecho nacional, cuanta informacion sea
necesaria para los fines de prevencion de los delitos y la prevencion de amenazas
para la seguridad y el orden publicos en relacion con grandes eventos de alcance
transfronterizo, en particular en el ambito del deporte o de las reuniones del Consejo
Europeo. En el caso de que se trate de datos personales, la transmision se realizara
si existen condenas firmes u otras circunstancias que justifiguen la presuncién de
gue tales personas van a cometer un delito o suponen una amenaza.

En este caso, los datos solo podran ser tratados para el fin que se cita y para el
evento concreto de que se trate, suprimiéndose de inmediato una vez se hayan
superado aquellos fines.

Cuando la amenaza que se trate de prevenir sea la de un atentado terrorista, los
datos podran intercambiarse si determinados hechos justifican la presuncion de que
las personas a quines se refieren dichos datos pueden cometer los delitos a que se
refiere la Decisidon Marco del Consejo de la Unién Europea para la lucha contra el
terrorismo.>*

ACUERDO DE EJECUCION Y SITUACION ACTUAL.
Para dar cumplimiento a las disposiciones contenidas en el articulo 44 del Tratado,

las Partes firmantes del mismo, formalizaron un Acuerdo de ejecucién administrativo
y técnico, que fue firmado en Bruselas el dia 5 de diciembre de 2006. En el mismo

%% Elemento clave de este intercambio es el sistema EUCARIS: EURopean CAR and driving Information
System, creado a principios de los afios 90 entre distintos paises europeos, basado en un Tratado y que permite
compartir la estructura y los programas de gestion de las bases de datos de vehiculos y conductores a través de
un sistema de red. Estan conectados a la misma 16 Estados. www.eucaris.net

*L El Tratado cita la Decisién Marco 2002/475/JAl, de 13 de junio de 2002, modificada por la Decisién Marco
2008/919/JAl, de 28 de noviembre de 2008 (DO L 330 de 9.12.2008 p. 21)
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se establecen definiciones, datos relativos a los perfiles a comparar, asi como las
reglas aplicables a la consulta y transmision de datos.

En la actualidad, el Tratado ha entrado en vigor para 14 Estados miembros de la
Union Europea.

IMPLEMENTACION DEL PRINCIPIO DE DISPONIBILIDAD.

La Presidencia presentd al Consejo de Ministros de Justicia y Asuntos de Interior,
durante su sesién del 14 de abril de 2005, un informe®® sobre como enfocar la
aplicacioén del principio de disponibilidad.

El Consejo, acordd realizar un tratamiento gradual al acceso de los seis tipos de
informacion propuestos:

ADN

Huellas

Balistica

Registro de vehiculos

Numeros de teléfono (privados y publicos)

Datos minimos para la identificacion de personas.

No se trata de una lista cerrada, mostrando el Consejo su voluntad de que pudiera
ser complementada por otros tipos de informacion en el futuro. Pidi6 ademas al
CATS, que estudiara de entre las distintas modalidades de acceso a la informacion
transfronteriza cuales eran aplicables a cada tipo de informacién de las citadas. Son
las siguientes:

e Acceso indirecto bajo demanda.

e Acceso directo a las bases de datos de otro Estado miembro.

e Acceso indirecto a la informacion de otro Estado miembro a través de un
indice central, utilizando un procedimiento hit no hit.

e Creacion o extension del uso de las bases de datos centrales europeas e
internacionales.

e Reforzar el acceso de la policia a los datos hechos publicos por otras
autoridades de aplicacion de la ley.

Pidi6 igualmente el Consejo, que le fuera presentado un informe sobre esas
modalidades de acceso en diciembre del mismo afio 2005, asi como sobre la
interoperabilidad de las bases de datos de la UE. Deberia también examinarse como
optimizar el uso de las bases europeas existentes,>® y explorarse la posibilidad del
uso de otras bases existentes en el area de Justicia, Libertad y Seguridad®® para
fines de las fuerzas de seguridad.

%27641/2/05 REV2 de 5 de abril de 2005
>3 Sistema de Informacion de Europol, Sistema de Informacion Aduanero y Sistema de Informacién de Schengen
* EURODAC y VIS

17



Para realizar el informe solicitado por el Consejo, se constituyé un Grupo de Amigos
de la Presidencia que lo presentd a los correspondientes grupos de trabajo y fue
elevado para que tomara nota del mismo, al Consejo JAI de los dias 1 y 2 de
diciembre de 2005.

En el informe®® se destacan algunos avances ya realizados, como la presentacion
del proyecto de Decision Marco sobre la simplificacion del intercambio de
informacion entre fuerzas de seguridad o el Tratado de Prim ya firmado en aquél
momento por siete Estados miembros. El estudio, cuyo detalle y profundidad
desborda la finalidad de estas paginas, analiza los pros y los contras, de cada una
de las vias de intercambio sugeridas para cada una de las modalidades de
informacion detalladas anteriormente.

A modo de conclusiones dirigidas hacia el disefio de una estrategia coherente, el
grupo establecio lo siguiente:

e Para los datos de ADN, huellas, registro de vehiculos y balistica recomendaba
las busquedas a través de una red de interconexion.

e Los datos correspondientes a numeros de teléfono, otros datos de
comunicaciones y datos minimos procedentes de los registros civiles para la
identificaciébn de personas, acceso indirecto previa peticiéon a través de los
canales de comunicacion existentes.

e Necesidad de coordinar todas las iniciativas en marcha para asegurar su
compatibilidad y evitar duplicacién de esfuerzos.

e Realizar la catalogacion de las bases de datos y otros bancos de
conocimiento existentes, los tipos de datos almacenados, los periodos de
retencion y regimenes de acceso.

e Proceder a la evaluacibn sobre las posibles interconexiones e
interoperabilidades de los sistemas existentes, con el fin de asegurar que sus
capacidades se explotan al maximo evitando solapamientos y duplicidades.

e Llevar a cabo una politica coherente de desarrollo en tecnologias de la
informacion (IT).

LA INICIATIVA SUECA.

Se conoce bajo el nombre de iniciativa sueca a la Decision Marco 2006/960/JAl de
18 de diciembre de 2006, sobre la simplificacion del intercambio de informacion e
inteligencia entre los servicios de seguridad de los Estados miembros de la Union
Europea.®®

AuUn cuando no se cite expresamente, en opinién del autor, esta Decision Marco,
puede considerarse como la primera aplicacion concreta del principio de
disponibilidad que consagrara el Programa de La Haya. El arraigo politico de la
iniciativa se sitta en la Declaracion sobre la lucha contra el terrorismo, adoptada por
el Consejo Europeo en marzo de 2004, ya citada en distintos apartados.

%% 13558/1/05 de 10 de noviembre de 2005
% DO L 386 de 29.12.2006 p. 89
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En sus considerandos, se deja claramente establecida cual es la importancia del
intercambio de informacion y el hecho de que este intercambio se realice de manera
oportuna y en las distintas fases de la investigacion, desde la fase de recogida de
inteligencia criminal, hasta la fase de investigacion criminal propiamente dicha.

Destaca también la necesidad de que la obtencidén de informacién e inteligencia en
los Estados miembros, se plantee de manera horizontal, y no en funcion de las
diferencias entre formas de delincuencia, ni en funcion del reparto de competencias
entre autoridades policiales y judiciales.

Reconoce igualmente que en el momento de adoptar la disposicion, los
procedimientos formales, las estructuras administrativas y los obstaculos juridicos
establecidos en la legislacion de los Estados miembros limitaban gravemente el
intercambio rapido y eficaz de informacion e inteligencia.

Como fruto del adecuado diagnéstico realizado, se plantea la iniciativa como un
instrumento juridicamente vinculante que, en cualquier caso, no debe perjudicar a
aquellos ya existentes o futuros que puedan tener mayor alcance en la cooperacién
gue se trata de regular. Supone un paso mas que lo establecido por el Convenio de
Aplicacion del Acuerdo de Schengen, cuyas disposiciones en materia de intercambio
de informacién, contenidas en sus articulos 39 y 46, deroga.

Se destacan a continuacién los aspectos mas importantes de la Decision Marco:

e Es aplicable tanto para investigaciones criminales como para operaciones de
inteligencia criminal, entendiendo por estas uUltimas aquellas actividades que
se realizan previamente a la investigacion criminal, para establecer si se han
cometido actos delictivos concretos, o se pueden cometer en el futuro.

e Para utilizar los datos intercambiados como prueba ante una autoridad
judicial, debera obtenerse el consentimiento del Estado facilitador, a menos
gue este haya accedido a ello en el momento de la transmision.

e No se impone obligacién alguna de obtener la informacién®’ mediante
medidas coercitivas, definidas de conformidad con la legislacién nacional®®. Y
si ésta lo permite, puede facilitarse la que hubiera sido obtenida anteriormente
aplicando aquél tipo de medidas.

e No se impondran condiciones mas estrictas para el intercambio de
informacion, que las aplicables a escala nacional y en el caso de que por
aplicacion del derecho nacional, fuera necesario recabar la autorizacion de
una autoridad judicial nacional, esta aplicara los mismos criterios que si se
tratara de un asunto interno.

e Cuando se trate de solicitudes urgentes en relacion con los delitos a los que
es de aplicacién lo dispuesto en la Orden Europea de Detencién®®, deberan
responderse en el plazo de ocho horas, si la informacién se encuentra en una
base de datos accesible directamente por un servicio de seguridad y, en caso

*" En el texto legal se hace mencién tanto a informacion como a inteligencia, habiendo obviado la repeticién de
ambos términos, al considerar ambos incluidos en el término genérico de informacion.

*% Es uno de los puntos de mas dificil interpretacion en esta disposicion, ya que el término medida coercitiva, no
tiene en general una definicion clara en las legislaciones de los Estados miembros.

% Delitos enumerados en el articulo 2, apartado 2, de la DM 2002/584/JAl, transpuesta en el caso espafiol por la
ley 3/2003 de 14 de marzo, BOE 65 de 17.03.03 p. 10244.
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de no poder respetar el plazo, deberan comunicarse los motivos y hacerlo en
cualquier caso en el margen de tres dias, si se tratara de una carga de trabajo
desproporcionada para el servicio requerido. Si este tipo de solicitudes no
fueran urgentes, deberan responderse en el plazo de una semana, siendo
aplicable igualmente lo establecido respecto a la comunicacion de los motivos
de no atencion.

e En cualquier otro caso el plazo de respuesta se amplia a 14 dias.

e Cada peticion debera basarse en la existencia de razones de hecho que
hagan creer que el Estado requerido dispone de informacién pertinente para
la prevencion o investigacion del delito de que se trate.

e El intercambio se realizard a través de cualquiera de los canales de
cooperacion policial internacional existentes®, utilizando la lengua propia de
dicho cauce.

e Se intercambiara la misma informacion con Europol y Eurojust si la actividad
delictiva a que se refiere entra en sus respectivas competencias.

e Se establece una lista tasada de motivos por los que se puede denegar la
informacion solicitada: el perjuicio a intereses esenciales para la seguridad
nacional del Estado requerido, la posibilidad de comprometer el éxito de una
investigacién en curso o la seguridad de las personas, el hecho de que lo
solicitado fuera claramente desproporcionado o irrelevante para el fin
perseguido o, finalmente, cuando haga referencia a un delito castigado con
pena igual o inferior a un afo en la legislacién del Estado requerido.

e En cualquier caso se denegard la informacion si la autoridad judicial
competente no autoriza el acceso o el intercambio de informacién.

e Se anexan a la Decision Marco dos formularios correspondientes a la solicitud
de informacién y a la remisién de la misma.®

El Consejo de Ministros del pasado 22 de mayo de 2009, trato el informe presentado
por el Ministerio del Interior sobre el Anteproyecto de ley de transposicion a la
legislacion espafiola de esta Decision Marco, encontrandose en fase de informe de
las instancias competentes®?.

INTERCAMBIO DE INFORMACION CON EUROPOL Y ENTRE ESTADOS
MIEMBROS.

En junio de 2002, el Grupo Multidisciplinar sobre la Delincuencia Organizada (GMD),
decidié en base a la Accién Comun de 5 de diciembre de 1997°, dedicar la tercera

% Sin perjuicio de no ser una mencién exhaustiva, cabe citar: SIRENE, Unidades Nacionales de Europol,
Oficinas Centrales Nacionales de Interpol, Centros de Cooperacion Policial y Aduanera y Oficiales de Enlace.
%1 En los distintos debates que sobre el seguimiento de la aplicacion de la Decisién Marco se han celebrado en el
Grupo Ad Hoc sobre Intercambio de Informacion, se ha apreciado la existencia de divisién de opiniones acerca
de la obligatoriedad o no de tales formularios, unido a la complejidad de los mismos sefialada por usuarios de la
mayoria de los Estados miembros. En principio la utilizacion del término “que utilizard”, tanto el Estado
miembro requirente como el Estado miembro requerido, para encabezar los formularios B y A respectivamente,
parecen indicar el caracter obligatorio de los mismos. Durante la Presidencia de la Republica Checa, en el primer
semestre de 2009, se ha trabajado en un modelo de formulario simplificado que pudiera gozar de mayor
aceptacion.

%2 Consejo General del Poder Judicial, Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y Consejo de Estado.

% Por la que se establece un mecanismo de evaluacion de la aplicacion y ejecucion a escala nacional de los
compromisos internacionales en materia de lucha contra la delincuencia organizada.
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ronda de evaluaciones reciprocas al suministro de informacion e inteligencia a
Europol y el intercambio de informacion e inteligencia entre Estados miembros. El
Consejo JAI de los dias 6 y 7 de diciembre de 2007, tomé nota del informe final
sobre las visitas de evaluacion®y pidi6 a los Estados miembros que informaran a
mas tardar a finales de 2008 de la forma en que habian dado cumplimiento a las
recomendaciones formuladas por los especialistas®.

Ya se ha destacado en distintas partes de este trabajo tanto la importancia del
intercambio de informacion entre Estados miembros, como de éstos con Europol, en
base a distintas disposiciones del ambito JAI y del hasta la fecha vigente Convenio
de Europol, por lo que vamos a destacar unicamente aquellos aspectos del informe
de evaluacioén, relevantes para el analisis que sobre el intercambio de informacion
estamos realizando. Limitaremos igualmente los comentarios a aquellos aspectos de
caracter general, aplicables a todos o a la mayoria de Estados miembros, sin
mencionar caracteristicas o deficiencias particulares. La mayoria de los comentarios
se han extraido casi literalmente del informe.

Se detectaron dificultades para la alimentacion del Sistema de Informacién de
Europol, especialmente en lo que se refiere a la extraccion automatica de datos,
debido principalmente a la diversidad de bases de datos nacionales, generalmente
no compatibles y no compartidas por distintos cuerpos de seguridad.

No se da de forma comun el intercambio de datos entre aduanas y policia, citando
en particular a la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF). Ha aumentado
el nimero de bases de datos existentes®® de manera considerable, sin que se haya
establecido ningun tipo de uso compartido.

Todos los Estados miembros sin excepcion deben seguir reforzando sus estructuras
de cooperacion internacional, para asegurarse de la no existencia de estructuras ni
iniciativas de cooperacién paralelas, que puedan impedir una verificacion y un
tratamiento adecuados de la informacion necesaria para potenciar la cooperacién
internacional.

El informe considera demostrado que urge mejorar la cooperacion en materia de
lucha contra la delincuencia financiera, por ejemplo, estrechando la cooperacion
entre las unidades de investigacion financiera, las autoridades policiales y aduaneras
y los servicios de inteligencia.

Los Estados miembros deben examinar la posibilidad de disponer de una estructura
permanente de cooperacién entre las autoridades competentes (policia, aduanas,
guardias fronterizos, etc.) con vistas a la actuacién conjunta basada en un modelo
de inteligencia compartida.

Para los paises con varias fuerzas de policia, fomentar la creacién de un sistema
integrado que permita que todas las fuerzas de policia del pais tengan acceso a
diversas bases de datos, por lo menos con un sistema de resultados positivos o
negativos (hit no hit).

* Documento 13321/3/07
® No se tiene conocimiento en la fecha actual de la presentacion de tales informes.
% Sistema de Informacion Aduanero (SIA) y FIDE, base de datos de seguimiento de investigaciones aduaneras.
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Permitir que todos los agentes de policia responsables de la lucha contra la
delincuencia internacional, tengan acceso desde un mismo terminal informatico a
todas las bases de datos pertinentes, creadas por todos los servicios de policia.

Estudiar la forma de vincular mas estrechamente entre si a los servicios policiales,
aduaneros y de inmigracion, para que intercambien informacion de forma mas eficaz
en beneficio de la cooperacion,

Adoptar una medida que permita a todas las autoridades nacionales de las fuerzas
de seguridad recurrir conjuntamente a los funcionarios de enlace.

Para los paises con una gran variedad de autoridades competentes, fomentar, en la
medida de lo posible, la presencia de los diversos organismos en los puntos
centrales de cooperacion internacional.

Desarrollar el concepto de funciones de policia basadas en la inteligencia, para
elaborar medidas represivas y preventivas basandose en los productos analizados.

Fomentar funciones de sinergia para ayudar a los analistas a seguir en contacto con
los investigadores, para que los primeros puedan producir productos mas adecuados
para las investigaciones de los segundos.

Considerar la posibilidad de que Europol sea el punto central de intercambio de
informacion en la UE.

Utilizar el canal de Europol de forma mas sisteméatica, siempre que dos o mas
Estados miembros puedan verse afectados por la gran delincuencia organizada.

Los Estados miembros deben comprometerse a enviar a Europol tanta informacion
de calidad, perteneciente al &mbito de competencias de Europol como puedan.

Dar por parte de los Estados miembros, instrucciones escritas especificas para
animar a las autoridades competentes a mejorar el uso de los recursos y servicios
facilitados por Europol.

Poner a punto los sistemas nacionales con los que se introduciran los datos en las
bases de datos del Sistema de Informacion de Europol.

INTERCAMBIO DE ANTECEDENTES POLICIALES.

Durante la presidencia alemana del Consejo de la Unién Europea, en el primer
semestre de 2007, el Grupo Operativo de Directores de Policia (EPCTF)®’, traté a
propuesta de la presidencia, en dos de sus reuniones, la iniciativa de conectar los
sistemas de antecedentes policiales a través de un sistema de indices®

%7 European Police Chiefs Task Force

% En la primera propuesta se hacfa referencia al mismo como Criminal Records Index System (CRIS), siendo
posteriormente afiadido el término Police (PCRIS), dada la posibilidad de confusién con la iniciativa del
European Criminal Records Information System (ECRIS), que se ha materializado en la Decisién Marco

22



Alemania, dada la buena acogida que la idea habia tenido entre los Directores de
Policia, prepar6 un cuestionario para recoger informacion sobre la situacion nacional
y convocO una reunion de expertos que tuvo lugar en octubre de 2007, presentando
sus resultados a la reunion de Directores de noviembre de 2007, que determind la
necesidad de realizar un estudio de viabilidad, que tuviera en cuenta los aspectos
legales, técnicos y financieros de la propuesta, asi como el impacto a nivel nacional.

Las delegaciones de Austria y Alemania elaboraron un documento de trabajo,
conteniendo algunas consideraciones preliminares para la realizacion del estudio de
viabilidad.

La primera opcion a tomar es la del instrumento legal necesario, contemplandose
tres posibilidades, la de adopcion de un instrumento legal especifico del Consejo, la
modificacion de la Decisién por la que se establece el Sistema de Informacion
Schengen de segunda generacién (SIS 11),°® o la adopcién de una solucién regional
al margen de la UE.

El segundo paso es la definicion de archivos de antecedentes policiales,
contemplando la obligatoriedad de la existencia de los mismos en los Estados
miembros y las caracteristicas de tales archivos, con definicion de los campos
obligatorios y opcionales que deben contener. Es necesario igualmente contemplar
la conveniencia de realizar busquedas automaticas, tal como se realiza por
aplicacion del Tratado de Prim, definiendo aquellos campos por los que puedan
realizarse esas busquedas.

La designacion de un punto nacional de contacto es requisito imprescindible y deben
establecerse los codigos de gestion, de tal modo que queden claras las posibilidades
de utilizaciéon’, las normas de seguridad y los requisitos de confidencialidad
asociados a la informacion que pueda intercambiarse.

Un aspecto particularmente importante es el impacto nacional, dadas las dificultades
para alinear la existencia de bases de datos, la unificacién en el caso de existencia
de varias de ellas, el hecho de que las bases tengan contenido de inteligencia o no,
la estructura de las mismas, los poderes de los puntos de contacto o el cumplimiento
de los requisitos técnicos necesarios. Este impacto variara en funcion del
instrumento legal elegido, ya que si se opta por modificar un instrumento actual,
como la base legal del SISIl, las implicaciones nacionales serian totalmente
diferentes.

Dadas las dificultades que este asunto plantea, el Grupo Operativo de Directores, en
su reunién del 22 de octubre de 2008 decidi6 que, puesto que el Comité de
Representantes Permanentes (Coreper), habia tomado la decision de convocar de
nuevo el Grupo Ad Hoc sobre Intercambio de Informacién, con el mandato de tratar

2008/315/JAI del Consejo de 26 de febrero de 2009 (DO L 93 de 7.4.2009 p. 23) y en la Decision 2009/316/JAl
del Consejo de 6 de abril de 2009 (DO L 93 de 7.4.2009 p. 33).

% Decision 2007/533/JAl de 12 de junio, DOUE L 205 de 07.08.2007 p. 63

" particularmente importantes si se da el caso de intercambiar inteligencia policial.
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todos los asuntos relativos al intercambio de informacion del Tercer Pilar, fuera en
ese ambito en el que se tratara esta materia’*.

LA DECISION PRUM.

Se conoce con este nombre a la Decision 2008/615/JAl del Consejo, de 23 de junio
de 2008 sobre la profundizacion de la cooperacion transfronteriza, en particular en
materia de lucha contra el terrorismo y la delincuencia transfronteriza’?, adoptada
con objeto de incorporar los aspectos esenciales de las disposiciones del Tratado de
Priim al ordenamiento juridico de la Unidén Europea.

Viene a ser un nuevo peldafo, junto con la ya comentada iniciativa sueca, para la
mejora del intercambio de informacion en la Unién, aplicando el principio de
disponibilidad consagrado en el Programa de La Haya, utilizando plenamente, tal
como dicho Programa establece, las nuevas tecnologias.

En esta Decision se tratan otras medidas de cooperaciéon transfronteriza que son
ajenas al intercambio de informacién, por lo que no van a ser objeto de comentario.

Veamos algunos puntos del contenido de la disposicion:

e Establecer las condiciones y procedimientos para el intercambio automatizado
de perfiles de ADN, datos dactiloscépicos y algunos datos de los registros
nacionales de matriculacion de vehiculos (propietarios, usuarios y datos de
los vehiculos).

e Suministro de datos relacionados con acontecimientos de dimension
transfronteriza.

e Suministro de informacién con el fin de prevenir atentados terroristas.

Se acompafia esta Decision con la Decision 2008/616/JAl del Consejo de 23 de
junio de 2008"3, que tiene por objeto establecer las disposiciones administrativas y
técnicas para la ejecucion de la primera.

Dada la coincidencia absoluta con lo ya comentado en el apartado correspondiente
al Tratado de Priim, no se reproducen en este epigrafe los comentarios de detalle.
La Decisién es complementaria de la denominada iniciativa sueca ya que a traves de
las conexiones automatizadas de bases de datos, puede conocerse la existencia de
registros referidos a las personas de que se trate en la consulta y, a continuacion,
utilizar las disposiciones de la Decisibn Marco, para la solicitud de la informacion
correspondiente, con objeto de ser incorporada a las investigaciones o procesos de
inteligencia policial en el Estado miembro que lo necesite.

Puesto que los contenidos de gran parte del Tratado de Priim y de esta Decision son
idénticos, el Consejo ha legislado en el sentido de determinar la preferencia de
aplicaciéon de esta Decision en los Estados miembros afectados por ambos textos.

™ Por el momento todavia ninguna presidencia ha incluido en el orden del dia de las reuniones del grupo este
asunto.

2DO L 210 de 06.08.2008, p. 1

¥ DO L 210 de 06.08.2008 p.12
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Los Estados miembros tenian de plazo para adoptar las medidas necesarias hasta
final de agosto de 2009 y disponen de un plazo de tres afios, hasta final de agosto
de 2011 para cuanto se refiere a bases de datos e intercambio automatizado de las
mismas.

Espafia inicio la comparacién de perfiles de ADN en junio de 2007, haciéndolo en la
actualidad con Alemania, Austria, Eslovenia, Luxemburgo y Paises Bajos. EI nimero
de coincidencias entre dos perfiles de paises distintos, ha alcanzado una cifra
proxima a los cuatro mil. Por lo que respecta al intercambio de datos de impresiones
dactilares, Espafia tiene el sistema terminado’*, encontrandose en la actualidad en
fase de pruebas.

En lo relativo a datos de vehiculos, el intercambio de informacion se inicié en abril de
2008, entre Francia y Espafia, funcionando en la actualidad con Alemania, Austria,
Luxemburgo y Paises Bajos. El nUmero de consultas realizadas por Espafia hasta la
fecha supera las 25.000.

Noruega e Islandia, solicitaron durante la segunda mitad de 2008, poder aplicar
algunas de las medidas establecidas en esta Decision, principalmente en lo que se
refiere al intercambio automatico de datos. Esta demanda Unicamente puede
materializarse a través de la firma de un Acuerdo de ambos paises con la Unién
Europea, Acuerdo que, tras el proceso de negociacion adecuado, esta preparado
para la firma en este Gltimo trimestre de 2009"°.

GRUPO AD HOC SOBRE EL INTERCAMBIO DE INFORMACION.

La importancia creciente que el intercambio de informacion tiene en el seno de la
Unién Europea motivd que en el afio 2006, el Coreper estableciera un grupo
especifico dedicado al intercambio de informacion. "

El objetivo del grupo era proponer soluciones para el intercambio automatizado de
datos, relativos a ADN, huellas digitales y registros de vehiculos. Como ha podido
verse en apartados anteriores, los objetivos del grupo fueron alcanzados por
impulsos ajenos a los trabajos desarrollados en los grupos del Consejo.

La aparicion en escena de la Decision Marco conocida como iniciativa sueca y la
Decision que hemos denominado Decisidon Prim, revitalizaron la necesidad de
existencia de tal grupo, por lo que el propio Coreper decidié’’ que el Grupo Ad Hoc
retomara sus tareas, dedicandose a cuantas materias fueran necesarias, relativas al
intercambio de informacion en el Tercer Pilar, iniciAndolas con las correspondientes
a la aplicacion de las Decisiones citadas al inicio del parrafo.

El Grupo inicié su nueva andadura bajo Presidencia eslovena, durante el primer
semestre de 2008 y ha venido celebrando reuniones de periodicidad mensual. Se
han creado tres subgrupos técnicos dependientes del mismo, encargados de tratar

™ El sistema espafiol de tratamiento de huellas (SAID), ha sido renovado en su totalidad en fecha reciente
"> posiblemente durante la sesién del Consejo JAI de 23 de octubre de 2009.

® Doc. 6259/5/06

" Doc. 9208/1/08
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las materias relativas a los intercambios de datos de ADN, de huellas digitales y de
datos de vehiculos y conductores. Los grupos de expertos reportan al plenario, que
se reune en dos formaciones, una de ellas como Comité Mixto en el que participan,
Noruega, Islandia, Suiza y Liechtenstein. La diferencia de formatos se debe a que
parte de las materias objeto de debate, no son desarrollo del acervo de Schengen.
Es el caso de la denominada Decisién Prim.

EL GRUPO DE FUTURO.

Durante la presidencia alemana del Consejo, en enero de 2007, se propuso la
creacion de un grupo informal de nivel ministerial, con el objetivo de estudiar el futuro
del espacio europeo de libertad, seguridad y justicia. Se pretendia que los resultados
y las recomendaciones del Grupo "Futuro" ofrecieran una contribucion importante al
programa plurianual que debe sustituir al vigente Programa de La Haya.

El Grupo "Futuro” fue copresidido por el Vicepresidente de la Comisién Europea y el
Ministro de Interior de la Presidencia de turno y en el que participaron representantes
de ocho Estados miembros, de la Comision, del Parlamento Europeo y de la
Secretaria General del Consejo y rindi6 su informe en junio de 2008 .

Al estudiar el futuro contexto de la Unién Europea para el periodo de 2010 a 2014, el
Grupo consideré esenciales tres desafios horizontales para la preservacion vy
perfeccionamiento del espacio de libertad, seguridad y justicia, a la vista de los
continuos cambios en las condiciones marco presentes, destacando en lo que a
nuestra materia concierne, la necesidad de garantizar la mejor transmision posible
de datos dentro de las redes de informacién a escala europea.

El informe determina que es necesario mejorar el contexto de la cooperacion policial,
en especial afianzando a Europol, intercambiando conocimientos e integrando la
gestion de ficheros policiales y las tecnologias de seguridad.

En cuanto a Europol, si se quiere que llegue a ser una auténtica plataforma de
informacion para los Estados miembros, es necesario mejorar las transmisiones de
datos de los Estados miembros a Europol, intensificando el uso de sus bases de
datos, en particular el Sistema de Informacion de Europol.

También menciona la denominada iniciativa sueca sobre la simplificacion del
intercambio de informacién, recomendando para compartir mejor la informacion, la
creacion de instrumentos automaticos de transmision de datos, lo que permitiria la
colaboracion policial en tiempo real. Para ello deberian tomarse como modelo los
mecanismos establecidos en el Tratado de Prim.

El Grupo consider6 que las redes europeas de intercambio de informacién deberian
desarrollarse tanto desde el punto de vista juridico como técnico, con un
planteamiento global y coherente, que tenga plenamente en cuenta las necesidades
operativas. En esta linea, recomendo la aplicacion de una estrategia de gestion de la
informacion de la Uniébn Europea que promueva un planteamiento coherente del

8 11657/08
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desarrollo de la tecnologia de la informacion y del intercambio de informacién. Esta
estrategia deberia incluir una lista de las diez principales categorias de datos cuyo
intercambio deberia desarrollarse, basandose para ello en la lista de 49 tipos de
informacién de interés policial identificados’ e incluyendo aquellos cuya prioridad
establecio el Plan de Accion del Programa de La Haya.

Se sugiere la inspiracién en el recientemente acufiado principio de convergencia®,
citando para su materializacion entre otras maneras esenciales, el intercambio de
informacion. Uno de los ejemplos en que este principio podria materializarse es en la
creacion de un modelo de Centro de Cooperaciéon Policial y Aduanera, instrumento
en el que el intercambio de informacion alcanza una de sus dimensiones mas
operativas.

Como obijetivo a largo plazo, el informe concluye que, solamente una norma europea
comun para el almacenamiento y la transmision de los datos, que incluya directrices
sobre la compatibilidad y la armonizacion de los formatos técnicos de los datos,
puede mejorar las condiciones para uso mas eficaz de una informacion compartida.

Como sugerencia para el futuro Programa que deba sustituir al de La Haya, el Grupo
recomend6 que se mantuviera en el mismo el principio de disponibilidad de la
informacion, realizando en el mismo los ajustes necesarios y que se cree un modelo
para el tratamiento de la informacion por los cuerpos de seguridad de los Estados en
la Unién Europea, que facilite la aplicacion del principio de disponibilidad. Para ello
hay que utilizar las tecnologias y las redes de informacion con un enfoque orientado
a las necesidades operativas y de la forma mas rentable posible.

INFORMACION GESTIONADA POR EUROPOL.

Se han incluido en muchos epigrafes de este trabajo referencias al importante papel
qgue Europol debe desarrollar en materia de intercambio de informacion entre las
fuerzas de seguridad de la Unién Europea.

De manera especifica y tomando como base el informe anual correspondiente a
2008 de la Oficina Europea de Policia®®, procede realizar algunos comentarios sobre
las capacidades que en materia de informacion tiene Europol.

Se encuentra en fase de implementacion una nueva plataforma dedicada a la
colaboracion policial y al intercambio de informacion (SIENA)®.

El Sistema de Informacion de Europol ha sido actualizado con distintas versiones
gue han afadido nuevas caracteristicas a sus funcionalidades, como por ejemplo a
la de verificacion de delitos transfronterizos (CBCC)®.

79 15187/04
& Introducido por la Presidencia de Francia durante el segundo semestre de 2008.
81
8131/09
8 Secure Information Exchange Network Application.
8 Cross-border crime check.
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Mejoras en la capacidad de acceso remoto al sistema de analisis para incrementar
las posibilidades de apoyo a las operaciones sobre el terreno.

En el &mbito de investigacion y desarrollo, Europol participa en un proyecto para la
definicion de un formato estandar de mensaje para el intercambio de informacion
relacionada con los delitos, asi como en el desarrollo de una plataforma de andlisis
balistico.

Como muestra de la evolucién que Europol esta experimentando, podemos citar el
incremento de las cifras de intercambios de informacion realizados a través del
sistema Info-Ex3*. Desde el afio 2000, el nimero de mensajes ha evolucionado
desde la cifra de 35.366 hasta la de 283.820 en 2008, lo que corresponde en el
primer caso a 1919 casos iniciados y en el segundo a 8377.

Por lo que se refiere al Sistema de Informacion de Europol, en octubre de 2005, los
objetos contenidos en el sistema eran 33.046, mientras que a final de 2008,
alcanzaban la cifra de 88.419. Durante este ultimo afo, se totalizaron 124.397
busquedas.

ESTRATEGIA EUROPEA DE GESTION DE LA INFORMACION.

Es el plato fuerte que Suecia, Presidencia de turno del Consejo de la Union Europea
durante el segundo semestre de 2009, ha puesto sobre la mesa del Grupo Ad Hoc
sobre el Intercambio de Informacion.

Esta estrategia, conocida por sus siglas en ingles IMS®, deberia igualmente formar
parte del nuevo Programa que ha de sustituir al de La Haya, conocido como
Programa de Estocolmo y donde se han de marcar las grandes lineas de la
actuacion de la Union en el &mbito JLS en los proximos afos.

Figuraba igualmente en el informe del Grupo de Futuro tratado en un parrafo
anterior, recomendando la implementacién de una estrategia de esa naturaleza en el
ambito de la Unidn.

Es todavia prematuro pronunciarse sobre el texto definitivo que resultara de los
debates en las estructuras de trabajo del Consejo, pero si pueden eshozarse de
manera esquematica, las grandes lineas sobre las que trata la estrategia y que
probablemente no sufra modificaciones de gran calado:

e Cualquier desarrollo en materia de intercambio de informacion debe ir
precedido de una evaluacién de las necesidades operativas, de los requisitos
de la cooperacion policial y del valor afiadido que pueda aportar, implicando
necesariamente a los usuarios finales del producto.

e Todos los avances en este campo deben partir del actual mapa de la
informacion disponible y de los flujos de informacion existentes para la

8 La actual herramienta de intercambio de informacion, cuya sustitucién por SIENA, se ha producido a
mediados de 2009
8 Information Management Strategie
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cooperacion internacional, basando el trabajo en la actual Vision sobre los
Requerimientos Comunes.®

e Necesidad de mantener un equilibrio entre los requisitos de proteccién de
datos y otros aspectos de la privacidad y las necesidades operativas, velando
igualmente por la seguridad de la informacion.

e La interoperabilidad debe ser una constante para la eficiencia del intercambio
de informacion, apostando por soluciones estdndar que disminuyan las
dependencias y los costes de adaptacion.

e Asegurar la reutilizacion de los instrumentos y sistemas existentes,
rentabilizando las inversiones realizadas. Deberan propiciarse al maximo las
integraciones y la maxima utilizacién de lo que ya existe.

e Las autoridades nacionales responsables de los flujos de informacion deben
implicarse desde el inicio en cualquier proceso de desarrollo en el ambito
europeo.

e Es necesario un enfoque multidisciplinar para facilitar la transferencia y la
reutilizacion de la informacion en el area de Justicia y Asuntos de Interior, lo
gue supone ir mas alla de las competencias de las autoridades policiales.

EL PROGRAMA DE ESTOCOLMO.

El Programa de La Haya, adoptado en 2004, expira a finales de 2009, por lo que es
necesario establecer un nuevo programa que haga frente a los desafios planteados
al espacio de libertad, seguridad y justicia de la Unién Europea.

La previsidbn es que el nuevo programa sea sometido a la aprobacién del ultimo
Consejo Europeo de este afio 2009, bajo Presidencia de Suecia, por lo que ha sido
bautizado con el nombre de Programa de Estocolmo.

Una de las bases sobre las que se va a estructurar el programa es la aportacion de
la Comision, titulada: Un espacio de libertad, de seguridad y de justicia al servicio de
los ciudadanos.®’

LimitAndonos al objeto de estas paginas, mencionaremos cuales son las grandes
lineas que la Comisién ha disefiado para mejorar el intercambio de informacion en
los préximos afios. Es de esperar que con esta base y las contribuciones de todos
los Estados miembros, puedan colmarse las posibles lagunas existentes y pueda
darse a cuanto se refiere al intercambio de informacion un enfoque global.

Dentro del epigrafe titulado “Una Europa que protege”, destacaremos la necesaria
optimizacién del intercambio de informacion, apoyandose en infraestructuras
tecnoldgicas adecuadas.

Debe alcanzarse un auténtico dominio de la informacion, con el recurso permanente
a las nuevas tecnologias, a través del disefio de un Modelo Europeo de

¥ Tratado de manera amplia en el documento 7758/08, sobre Interoperabilidad e intercambio de datos entre las
fuerzas europeas de policia. Common Requirements Vision, del que se ha ocupado en distintas ocasiones el
Grupo Operativo de Directores de Policia.

8 COM (2009) 262 final de 10.06.2009, transmitida al Consejo bajo la numeracién 11060/09
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Informacién®, que descanse por un lado en el refuerzo de la capacidad de analisis
estratégico y por otro lado, en la mejora de la recogida y el tratamiento de la
informacion operativa. Debera igualmente contemplarse cuanto se refiere al
intercambio de informacién con terceros paises.

Para construir el mencionado Modelo, debera pensarse en una arquitectura de los
sistemas de informacion, que asegure la interoperabilidad de las posibles soluciones
técnicas y de los sistemas europeos ya existentes. Deberan tenerse siempre en
cuenta las economias de escala y la complementariedad de las inversiones
nacionales. El Modelo debe, en dltima instancia, clarificar los distintos canales de
intercambio de informacidn existentes y mejorar el trabajo de los servicios
operativos.

Se hace también una referencia a Europol, mencionando la necesidad de desarrollar
mecanismos de transferencia automatica de datos a la Oficina Europea de Policia.

Destaca que, a pesar de haber figurado ya en distintas propuestas a lo largo de los
altimos afios, se incluya el hecho de que la Union Europea debe dotarse de
herramientas estadisticas que permitan medir y comparar los datos de criminalidad,
asi como evaluar el impacto de las distintas medidas adoptadas.

CONCLUSION FINAL.

A lo largo de este trabajo se han recorrido casi 35 afios de experiencias politicas,
legales y operativas, relacionadas con el intercambio de informacion, en el seno de
lo que es hoy la Unién Europea y paises asociados en la denominada area
Schengen.

No ha sido un camino facil y no puede tampoco decirse que la velocidad a la que se
haya avanzado haya sido vertiginosa, pero puede afirmarse que fruto de la evolucion
de las graves amenazas de tipo criminal que afectan a la Union, el grado de
concienciacién es en la actualidad muy elevado. En los ultimos afios, se han
producido avances impensables hace una década. Pensemos, por ejemplo, en la
interconexién de bases de datos que permiten la consulta automatizada de
informaciones tan importantes como los perfiles de ADN o las huellas digitales. El
catalogo de posibilidades para afiadir a estos tipos es una fuente de caudal muy
prometedor en el campo de la cooperacion.

Por su parte, el principio de disponibilidad, cuyo valor estratégico es evidente,
deberd, en cuanto se consolide y se acierte en la adopcién de los instrumentos
legales adecuados, hacer desaparecer las limitaciones en el acceso a la informacion,
mas alla de los propios limites derivados de la proteccion de los derechos
individuales, al igual que desaparecieron las barreras y los controles de las fronteras
interiores, convirtiendo en una realidad tangible la libertad de circulacion.

En otras &reas, la informacion no solo tiene que ser intercambiada de manera agil,
sino que tiene que ser sometida a tratamientos de analisis cada vez mas complejos,

8 Citado también por el Grupo de Futuro en su informe.
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perfeccionados y especializados, por lo que debera buscarse el maximo de
rentabilidad a instituciones como Europol.

Por ultimo hay que realizar una importante apuesta por el disefio del preconizado
Modelo Europeo de Informacion, que permitira la sintonizacion de todos los
esfuerzos y la definitiva aplicaciéon de un modelo de actuacién policial basado en la
inteligencia.

JOSE PEREZ NAVARRETE

Teniente Coronel de la Guardia Civil

Consejero de Interior

Representacion Permanente de Espafia ante la Union Europea
Bruselas
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LA DILIGENCIA DE ENTRADA Y REGISTRO EN DOMICILIO

José Ramoén Navarro Miranda

Magistrado
Presidente de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife

INTRODUCCION

El articulo 18,2 de la Constitucion Espafiola establece que «EI domicilio es
inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento del

titular o resolucion judicial, salvo en el caso de flagrante delito.»

Este articulo esta en clara concordancia con los articulos 12 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el articulo 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, que constituyen criterios hermenéuticos para la interpretaciéon de los
derechos fundamentales y libertades reconocidos en nuestra Constitucion
conforme a lo dispuesto en su art. 10.2.°

La inviolabilidad del domicilio no es, sin embargo, un derecho absoluto, sino
que puede ceder ante valores que constituyen un interés constitucionalmente
relevantes, como es el caso de la prevencion del delito, su investigacion y castigo
en el caso de haber sido cometido, siempre que el recorte que aquél haya de
experimentar se revele como proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso, sea
respetuoso con el contenido esencial del derecho. En este sentido, el articulo 8.2

del Convenio Europeo exige que “...esta injerencia esté prevista por la Ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la

moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”.



Al ser la inviolabilidad del domicilio un principio rector de nuestro ordenamiento
juridico, la injerencia en tal derecho fundamental exige, incluso en el seno de una
investigacion delictiva, la concurrencia de determinados requisitos o presupuestos
para entenderla licita y que sus resultados sean eficaces, de forma que salvo el
supuesto en que la entrada y registro venga autorizado por el titular, Unicamente

sera tolerada en supuestos de flagrancia delictiva o previa autorizacion judicial.

CONCEPTO DE DOMICILIO

El Tribunal Constitucional aborda el concepto de domicilio del articulo 18.2
atribuyéndole un caracter meramente instrumental al servicio y como garantia de
la privacidad e intimidad que consagra el apartado anterior, de ahi que dicho
concepto no pueda en modo alguno asimilarse al que resulta aplicable a efectos
civiles y administrativos como punto de localizacion de la persona sus derechos y
obligaciones (al que se refiere, por ejemplo, el articulo 40 del Cddigo Civil, que
expresamente declara inaplicable en este ambito el Tribunal Constitucional),
sefalando en su sentencia de 17 de Octubre de 1985 “el domicilio es un espacio
en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y
convenciones sociales y ejerce su libertad més intima. Por ello, a través de este
derecho no s6lo es objeto de proteccion el espacio fisico en si mismo considerado,
sino lo que en él hay de emanacion de la persona y de esfera privada de ella”. En
esa misma linea, el Tribunal Supremo ha venido considerando que es domicilio
cualquier lugar cerrado en el que pueda transcurrir la vida privada, individual o

familiar.

Es especialmente significativa la Sentencia del Tribunal Constitucional de
17 de enero de 2002, que declara la inconstitucionalidad del art. 557 de la LECr
(por cuanto excluye expresamente la posibilidad de que las habitaciones de los
huéspedes de los hoteles puedan considerarse su domicilio a los efectos de que al
entrada y registro en las mismas requiera autorizacion judicial), y analiza el art. 18
de la C.E. y en consecuencia el concepto de domicilio, y de la que deben

destacarse alguna de sus declaraciones:



-La Constituciéon no ofrece una definicion expresa del domicilio como objeto de
proteccion del art. 18.2 CE. Sin embargo, dicho Tribunal ha ido perfilando una
nocion de domicilio de la persona fisica cuyo rasgo esencial reside en constituir un
ambito espacial apto para un destino especifico, el desarrollo de la vida privada.
Este rasgo, que ha sido sefialado de forma expresa en Sentencias recientes
(SSTC 94/1999, de 31 de mayo; 283/2000, de 27 de noviembre, FJ 2), se
encuentra asimismo comprendido en las declaraciones generales efectuadas por
dicho Tribunal sobre la conexién entre el derecho a la inviolabilidad domiciliaria y
el derecho a la intimidad personal y familiar, asi como en la delimitacion negativa
que hemos realizado de las caracteristicas del espacio que ha de considerarse
domicilio y de la individualizacion de espacios que no pueden calificarse de tal a

efectos constitucionales.

- Con caracter general, «el domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo
vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce
su libertad méas intima. Por ello, a través de este derecho no solo es objeto de
proteccion el espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que en él hay de
emanacion de la persona y de esfera privada de ella» (SSTC 22/1984, de 17 de
febrero, FJ 5; 137/1985, de 17 de octubre, FJ; 69/1999, de 26 de abril, FJ 2;
94/1999, de 31 de mayo, FJ 5; 119/2001, de 24 de mayo, FFJJ 5y 6).

- En una delimitacién negativa de las caracteristicas que ha de tener cualquier
espacio para ser considerado domicilio el Tribunal Constitucional ha afirmado que
ni el caracter cerrado del espacio ni el poder de disposicion que sobre el mismo
tenga su titular determinan que estemos ante el domicilio constitucionalmente
protegido. Y, en sentido inverso, que tampoco la falta de habitualidad en el uso o
disfrute impide en todo caso la calificacion del espacio como domicilio. Asi, ha
declarado que no todo «recinto cerrado merece la consideracién de domicilio a
efectos constitucionales», y que, en particular, la garantia constitucional de su
inviolabilidad no es extensible a «aquellos lugares cerrados que, por su afectacion
como ocurre con los almacenes, las fabricas, las oficinas y los locales comerciales

(ATC 171/1989, FJ 2 ), tengan un destino o sirvan a cometidos incompatibles con



la idea de privacidad» (STC 228/1997, de 16 de diciembre, FJ 7). Igualmente, que
«no todo local sobre cuyo acceso posee poder de disposicion su titular debe ser
considerado como domicilio a los fines de la proteccion que el art. 18.2 garantiza»,
pues «la razon que impide esta extension es que el derecho fundamental aqui
considerado no puede confundirse con la proteccion de la propiedad de los
inmuebles ni de otras titularidades reales u obligacionales relativas a dichos
bienes que puedan otorgar una facultad de exclusion de los terceros» (STC
69/1999, de 26 de abril, FJ 2). Y, finalmente, hemos advertido sobre la irrelevancia
a efectos constitucionales de la intensidad, periodicidad o habitualidad del uso
privado del espacio si, a partir de otros datos como su situacion, destino natural,
configuracion fisica, u objetos en él hallados, puede inferirse el efectivo desarrollo
de vida privada en el mismo (STC 94/1999, de 31 de mayo, FJ 5 ; en sentido
similar sobre la irrelevancia de la falta de periodicidad, STEDH 24 de noviembre

de 1986 , caso Guillow c. Reino Unido).

- El rasgo esencial que define el domicilio delimita negativamente los espacios
que no pueden ser considerados domicilio: de un lado, aquéllos en los que se
demuestre de forma efectiva que se han destinado a cualquier actividad distinta a
la vida privada, sea dicha actividad comercial, cultural, politica, o de cualquier otra
indole; de otro, aquéllos que, por sus propias caracteristicas, nunca podrian ser
considerados aptos para desarrollar en ellos vida privada, esto es, los espacios
abiertos. En este sentido resulta necesario precisar que, si bien no todo espacio
cerrado constituye domicilio, ni deja de serlo una vivienda por estar
circunstancialmente abierta, sin embargo, es consustancial a la nocién de vida
privada y, por tanto, al tipo de uso que define el domicilio, el caracter acotado
respecto del exterior del espacio en el que se desarrolla. ElI propio caracter
instrumental de la proteccién constitucional del domicilio respecto de la proteccion
de la intimidad personal y familiar exige que, con independencia de la
configuracion fisica del espacio, sus signos externos revelen la clara voluntad de
su titular de excluir dicho espacio y la actividad en él desarrollada del conocimiento

e intromisiones de terceros.



Veamos algunos supuestos concretos que han podido plantear dudas:
1 - DESPACHOS PROFESIONALES DE ABOGADOS:

El Derecho espariol a diferencia del francés, no regula de forma especifica
en el codigo procesal penal, la forma de llevar a cabo la entrada y sobre todo el
registro del despacho profesional de un Abogado. Existen referencias en el
Estatuto de la Abogacia y la Asamblea de Decanos de los Colegios de Abogados
de Espafa, que propuso un texto que no ha pasado la ley procesal. Toda la
normativa comparada no encuentra obstaculos a la entrada y registro, siempre
que exista la posibilidad de encontrar datos relevantes para la investigacion de
delitos cometidos por alguno de los clientes del Abogado o, cuando sea, €l mismo,
el sospechoso de haberlos cometido (sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
marzo de 2004).

Una antigua Jurisprudencia constitucional (Sentencias del Tribunal
Constitucional 137/1985, 144/1987, 164/1988 o 149/1991, vino a reconocer
también un derecho a esa inviolabilidad para la persona juridica, en
correspondencia con lo cual el Tribunal Supremo ha exigido de la misma forma el
cumplimiento de las garantias correspondientes para la practica de la entrada en
el domicilio de las personas juridicas (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de

octubre de 1993, por ejemplo).

Sin embargo, pronunciamientos posteriores vienen a matizar ese criterio
inicial. Y asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1995, refiriéndose
mas propiamente a la entrada en el lugar donde se desarrolla una actividad
profesional, que en casos como el presente llega a identificarse con el domicilio de
una persona juridica, proclamaba ya la innecesariedad de autorizacién judicial,
toda vez que: "... el local registrado no era domicilio del acusado ni de nadie, sino
una oficina y despacho abiertos al publico, es decir, a toda persona que quisiera
acceder al mismo para el asesoramiento y la gestion de asuntos relacionados con
problemas laborales, fiscales o de otro tipo, que nada tenian que ver con el

ejercicio por el acusado ni por ninguno de sus empleados o clientes de las



actividades propias de su intimidad que es lo que constituye el fundamento de la
proteccion que para el domicilio reconocen la Constitucion y la Ley de

Enjuiciamiento Criminal”.

Sin embargo, con anterioridad, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
octubre de 1993 habia afirmado el caracter de domicilio, a los efectos de la debida
proteccion constitucional, para los lugares en que se ejerce el trabajo, la profesién
o la industria. Si bien la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1994
preciso, por su parte, que es la circunstancia de la apertura, o no, al publico la
determinante del limite de extension del concepto de domicilio en el sentido

constitucional.

Podemos, por tanto, concluir en la necesidad de diferenciar entre aquellas
oficinas en las que se ubica la sede de una persona juridica, a las que procede
atribuir la proteccion del reconocido derecho a la intimidad que a la misma llega a
amparar, de aquellos otros despachos o dependencias, constituyan o no sede
social que, por su disposicion a la entrada de publico, deben considerarse, a

diferencia del domicilio de la persona fisica, desposeidas de semejante proteccion.

Por lo tanto, si el despacho profesional es oficina abierta al publico y
destinada al acceso de clientes en busca de asesoramiento juridico, los requisitos

de orden constitucional no resultaban exigibles para su entrada y registro.

2.- CELDAS EN CENTROS PENITENCIARIOS.- El Tribunal Supremo se ha
pronunciado sobre tal cuestion en la sentencia de 6 de abril de 1.998, rechazando
gue se trate de domicilios a los efectos que nos referimos sefialando que aunque
el art. 25 C.E. sanciona que siempre ha de respetarse la dignidad de la persona, la
Ley Penitenciaria prevé la realizacion de cacheos y la posibilidad de que los
internos no estén en celdas individuales, de lo que se deduce que éstas no

constituyen domicilio particular y si edificios publicos.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de marzo de 2006 sefala

que “la celda que ocupa un interno en un establecimiento penitenciario no es su



domicilio en el sentido constitucional del término. Esta constatacion expresa en si
misma tanto las graves limitaciones que comporta la pena o la medida de prision
para la intimidad de quienes la sufren -"una de las consecuencias mas dolorosas
de la pérdida de la libertad es la reduccion de lo intimo casi al &mbito de la vida
interior, quedando, por el contrario, expuestas al publico e incluso necesitadas de
autorizacibn muchas actuaciones que normalmente se consideran privadas e
intimas" (STC 89/1987, de 3 de junio, FJ 2)- como también, por el hecho mismo de
tal restriccion, la especial necesidad de preservar los ambitos de intimidad no
concernidos por la pena o la medida y por su ejecucion, y de declarar "ilegitimas,
como violacion de la intimidad y por eso también degradantes, aquellas medidas
qgue la reduzcan mas alla de lo que la ordenada vida de la prisién requiere" (STC
89/1987, FJ 2).

El domicilio constituye un dmbito de privacidad "dentro del espacio limitado
que la propia persona elige" (STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5), inmune a la
injerencia de otras personas o de la autoridad publica, de modo que el contenido
del derecho a la inviolabilidad de domicilio "es fundamentalmente negativo: lo que
se garantiza, ante todo, es la facultad del titular de excluir a otros de ese ambito
espacial reservado, de impedir o prohibir la entrada o la permanencia en él de
cualquier persona y, especificamente, de la autoridad publica para la practica de
un registro” (STC 189/2004, de 2 de noviembre, FJ 3). De ahi que, aunque sea
innegable que la celda de un centro penitenciario sea un ambito de intimidad para
Su ocupante, un "espacio apto para desarrollar vida privada" (STC 283/2000, de
27 de noviembre, FJ 2) en la medida en que la misma cabe en una situacion tal de
reclusién, también lo es que tal recinto no reune las caracteristicas de haber sido
objeto de eleccién por su ocupante ni la de configurarse como un espacio
especifico de exclusion de la actuacion del poder publico. Bien al contrario, el
ingreso en prision supone la insercion del ciudadano en un ambito de intenso
control publico del que resulta la imposibilidad de generar un domicilio en el

sentido constitucional del término.



Ahora bien, no debe olvidarse que esta en juego el derecho a la intimidad
del interno, de forma que, como sefalara la referida sentencia, la cuestion de
legitimidad constitucional en la compatibilidad del registro de una celda con el
derecho a la intimidad personal de su ocupante, obliga a recordar que este
derecho es propio de la dignidad de la persona reconocida en el art. 10.1 CE e
implica "la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y el
conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura para
mantener una calidad minima de la vida humana" (SSTC 231/1988, de 1 de
diciembre, FJ 3; 57/1994, de 28 de febrero, FJ 5; 70/2002, de 3 de abril, FJ 10;
233/2005, de 26 de septiembre, FJ 4, entre otras muchas). Sin embargo, no es un
derecho absoluto, "como no lo es ninguno de los derechos fundamentales,
pudiendo ceder ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el
recorte que aquél haya de experimentar se revele como necesario para lograr un
fin constitucionalmente legitimo, proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso,
sea respetuoso con el contenido esencial del derecho (SSTC 57/1994, de 28 de
febrero, FJ 6 ; 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6; 98/2000, de 10 de abril, FJ 5,
186/2000, de 10 de julio, FJ 5; 156/2001, de 2 de julio, FJ 4)" (STC 70/2002, FJ
10). Especificamente, en relacion con "el condenado a pena de prision”, el art.
25.2 de la Constitucion, "en atencién al estado de reclusion en que se encuentran
las personas que cumplen penas de privacion de libertad, admite que los derechos
constitucionales de estas personas puedan ser objeto de limitaciones que no son
de aplicacion a los ciudadanos comunes” (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 6) y
en concreto que puedan serlo "por el contenido del fallo condenatorio, el sentido

de la penay la ley penitenciaria " (art. 25.2 CE).

El primero de los requisitos para la validez constitucional de la limitacion del
derecho fundamental de un preso a la intimidad es su establecimiento por ley,
como se infiere, no sélo de la mencion a la ley penitenciaria como la tercera de las
fuentes especificas de restriccion de derechos fundamentales de los condenados
a penas de prision, sino ya de la exigencia general del "art. 53.1 C.E . para la
regulacion del ejercicio de los derechos y libertades del Capitulo Segundo del
Titulo Primero" (STC 58/1998, de 16 de marzo, FJ 3 ). Este requisito, no obstante,



no es ni puede ser el unico. De la diccion del art. 25.2 CE no se extrae la
conclusién de que las limitaciones que contemplan sean "limitaciones de pura
configuracién legal" (STC 58/1998, FJ 3). Tales limitaciones, cuando no provienen
directa o indirectamente de la pena -de su contenido o de su sentido-, han de ser
"penitenciarias ", y, ademas, sometidas, en su conformacion normativa y en su
aplicacion, a las exigencias del principio de proporcionalidad. Que hayan de ser
limitaciones penitenciarias, en primer lugar, supone que su finalidad "tendra que
estar anudada a las propias de la institucién penitenciaria " (STC 58/1998, FJ 3).
Mas alla de esta precision relativa a la finalidad de la limitacion del derecho
fundamental, su constitucionalidad exige igualmente observar las exigencias del
principio de proporcionalidad: en expresion sintética de la STC 69/1999, de 26 de
abril, "por los criterios de adecuacion de la medida, indispensabilidad de la misma
y proporcionalidad en sentido estricto" (FJ 4). En efecto, "segun doctrina reiterada
de este Tribunal, una exigencia comun y constante para la constitucionalidad de
cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales (por todas, STC 56/1996),
entre ellas las que supongan una injerencia en los derechos a la integridad fisica y
a la intimidad (por todas, SSTC 120/1990, 7/1994 y 143/1994) viene determinada
por la estricta observancia del principio de proporcionalidad. En este sentido,
hemos destacado (SSTC 66/1995 y 55/1996) que, para comprobar si una medida
restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es
necesario constatar si cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: si tal
medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si,
ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada
para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); v,
finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)" (STC
207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4 E).

3.- TAQUILLAS EN CENTROS LABORALES.- La sentencia del Tribunal

Supremo de 5 de julio de 2003 contempl6 el supuesto en que se alega como

motivo de casacién por infraccion del derecho a la intimidad y a la inviolabilidad del



domicilio, de los articulos 18.1 y 2 C.E. , al amparo del articulo 5.4 L.O.P.J., se
afirma las vulneraciones mencionadas "al abrirse la taquilla personal que, como
prolongacion del domicilio, tiene a su disposicion en los vestuarios del Hospital......
en el que presta sus servicios profesionales”, porque dicha apertura se llevé a
cabo sin autorizacion judicial, sin su presencia e incluso sin la de los delegados de
personal a los que se refiere el articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores. El
Tribunal Supremo desestima el motivo porque parte errbneamente del hecho de
que la taquilla en cuestidén constituye un espacio reservado a la privacidad y por
ello bajo la tutela del derecho fundamental invocado, cuando ello no es asi, aun
cuando efectivamente la sentencia impugnada parece partir de dicha concepcion,
aungue luego desconoce sus consecuencias en cuanto admite la habilitacion legal
para su apertura ex articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores. Las taquillas
puestas a disposicibn del personal de un centro de trabajo son espacios
reservados para el uso de los trabajadores pero de ello no se deriva que puedan
identificarse con aquéllos equivalentes al domicilio. Precisamente teniendo en
cuenta lo anterior el Estatuto de los Trabajadores establece determinadas
cautelas para su apertura en el articulo 18 mencionado, de forma que si el
Legislador hubiese considerado dichos espacios dentro del ambito reservado a la
privacidad de la persona el precepto seria ocioso pues su ambito de proteccion
derivaria directamente de la Constitucion y serian aplicables las garantias
inherentes al registro domiciliario. A ello debe afadirse el articulo 18 del Estatuto
de los Trabajadores que habilita los registros en las taquillas y efectos particulares,
"cuando sean necesarios para la proteccion del patrimonio empresarial y del de los
demas trabajadores de la empresa", estableciendo a continuacién las garantias
correspondientes que, como afirma la Sala de instancia, se han cumplido en el
presente caso. Cuestion distinta es la incorporacion del resultado de dicho registro
al Plenario que evidentemente debera hacerse a través de los testigos presentes
en el registro, como asi ha sucedido. Igualmente hay que distinguir la proteccién
de aquellos efectos, como puede ser la correspondencia, que pudiesen ser
hallados en la taquilla, lo que estara sometido al amparo constitucional previsto en
el articulo 18.3 C.E.



4.- TAQUILLAS EN ACUARTELAMIENTOS MILITARES.- La Jurisprudencia del

Tribunal Supremo ha negado la proteccidon del articulo 18.2 a las taquillas de los

soldados en un centro militar, que el registro de la misma no afecta a la intimidad o
incluso que no es domicilio un dormitorio comun. La S.T.S. 1049/00 expone que
“este Tribunal se ha pronunciado ya sobre este tipo de registros, declarando que la
revista de las taquillas existentes en los acuartelamientos, donde guardan sus
enseres los soldados, no atenta a la intimidad personal” ya que ello viene
reglamentariamente impuesto por las normas del buen gobierno y orden del
estamento castrense, que veria resquebrajada en caso contrario la disciplina, e
incluso la seguridad del propio acuartelamiento” (v. ss. de 26 de enero de 1995y
de 8 de octubre de 1999). Todo ello, claro esta, siempre que al practicarse se
respeten las garantias legalmente establecidas al respecto. En este sentido, ha de
ponerse de relieve que tanto la L.O. 13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio
Militar , en relacion con los soldados, (art. 46), como la L.O. 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria (art. 23; y art. 68 del Reglamento Penitenciario),
en relacion con los internos en los centros penitenciarios, prevén especificamente
la realizacion de registros por orden de la autoridad competente en cada
establecimiento militar o penitenciario ("el jefe de la unidad" o el "jefe de servicios",

respectivamente)”.

5.- GARAJES Y TRASTEROS.- No puede extenderse a éstos la proteccion que

establece el art. 18.2 de la Constitucién, ni tampoco serles de aplicacion las

normas procesales reguladoras de las garantias que han de observarse en la
practica de las diligencias de entrada y registro en aquellos. Como sefiala la S.T.S
de 18/6/99, la Jurisprudencia ha dejado fuera del concepto de domicilio, los
trasteros y garajes (S. 21/12/92 y 6/10/94) u otros locales donde no se desarrolle
la vida privada o intimidad de las personas (SS. 30/6/95, 21/11/96, 27/6/97 y
11/6/99, entre otras), afladiendo que: “es igualmente doctrina de esta Sala, como
es exponente, entre otras, la sentencia de 28 de abril de 1993, que las normas
contenidas en el Titulo VIII del Libro Il de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (...)
tienen como ambito propio de actuacion el derivado de la intimidad y demas

derechos constitucionalmente reconocidos en el articulo 18 de la norma suprema



del ordenamiento juridico y por ello dichas garantias no se extienden a lugares,
cuando se esta refiriendo a personas fisicas, donde no se desenvuelva la esfera o

ambito privado de un individuo”.

Es cierto que en ocasiones la jurisprudencia ha dejado a salvo que dichos
lugares formen parte del domicilio como una habitacién aneja, en cuyo caso su

registro si deberd acomodarse a las exigencias constitucionales.

La sentencia de del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2007 sefialé que
“un trastero, como pieza o dependencia separada y alejada del domicilio,
arrendado con la finalidad de dar el destino que por naturaleza le corresponde, es
decir, guardar y almacenar trastos (objetos, utensilios y cachivaches de todo tipo),
no puede merecer el calificativo de domicilio, ni mucho menos por el hecho de que
el juez instructor haya dictado un auto para justificar su entrada, mas bien
garantizando el posible destino a otras dedicaciones o para asegurar con mayores
garantias la preconstitucién probatoria que podia producirse con la intervencién

del fedatario judicial.

Ello significa que en supuestos especiales, algunas personas,
ordinariamente indigentes, puedan habilitarlo para ejercer alguna o algunas de las
funciones o actividades domeésticas, esenciales para el desenvolvimiento de la
vida diaria, constituyéndose en un excepcional reducto de intimidad. Pero ese no
es el caso. De ahi que las garantias observadas excedian de las previstas en la
ley. Consecuencia de todo ello es que no cabe, por repugnar a la mas elemental
l6gica, incluir en la definicién de edificio publico un trastero privado, interpretando
el apartado 3° del art. 537-3°, sin sujecion a su sentido logico y teleoldgico.
Considerar que cualquier edificio o lugar cerrado que no constituye domicilio de un
particular con arreglo a lo dispuesto en el art. 547.3.° LECrim merece el calificativo
de edificio publico es ignorar que existen lugares cerrados de caracter privado que
no constituyen domicilio. No ostentando tal caracter huelga cualquier

incumplimiento de la legalidad procesal prevista para la injerencia en el domicilio



privado, en orden a la asistencia de testigos y ausencia de notificacion a los

interesados”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2009 sefialé que “al
registro del garaje no son aplicables las garantias derivadas de la proteccion
constitucional a la inviolabilidad del domicilio, por lo que Unicamente podria

cuestionarse la infraccion del principio de contradiccion y sus consecuencias”

6.- VEHICULOS .- Es reiterada la doctrina de nuestro Tribunal Supremo en orden

a que los automoviles, medio de transporte, carecen de la especial proteccion
constitucional del domicilio, salvo supuesto excepcionales de vehiculos tipo auto-
caravana, por lo que para su registro no se precisa orden judicial ni se encuentra
sometido a los requisitos de los articulos 545 y siguientes de la LECrim, pues no
encierra un espacio en cuyo interior se ejerza o desenvuelva la esfera o ambito
privado de un individuo. Su registro por agentes de la autoridad en el desarrollo de
una investigacion de conductas presuntamente delictivas, para descubrir y, en su
caso, recoger los efectos o instrumentos de un delito, no precisa de resolucion
judicial, como sucede con el domicilio, la correspondencia o las comunicaciones.

No resulta afectado ninguiin derecho constitucionalmente proclamado”.

Por consiguiente, la ausencia de autorizacion judicial o de consentimiento
del interesado en las diligencias de investigacion policial de un hecho delictivo que
justificada y proporcionadamente incluyen la inspeccion de un vehiculo automovil,
o0 la inasistencia de un Juez o de un letrado, no implican vulneracion de derechos
constitucionales, no siendo aplicable a las pruebas asi obtenidas el art. 11.1 de la
L.O.P.J., precisamente por el propio caracter de meras diligencias policiales de

investigacion (STS de 14 febrero 2001, nium. 193/2001 , entre otras muchas).

Otra cuestion diferente es la del valor probatorio de estas inspecciones.
Como regla general, es doctrina jurisprudencial sentada que, al tratarse de meras
diligencias de investigacion, carecen en si mismas de valor probatorio alguno, ain
cuando se reflejen documentalmente en un atestado policial, por lo que los

elementos probatorios que de ellas pudiesen derivarse deben incorporarse al juicio



oral mediante un medio probatorio aceptable en Derecho, como lo es la
declaracién testifical de los agentes intervinientes debidamente practicada en el
juicio con las garantias de la contradiccion y la inmediacién. (S.T.S. 64/2000,
756/2000, 193/2001 o STC 303/1993).

7.- EMBARCACIONES.- La reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
febrero de 2009 sefiala que es posible reconocer la condicion de camarote de un

barco como un lugar separado donde uno de sus tripulantes o viajeros se
independiza de los demas que comparten las zonas comunes, para desarrollar su
privacidad en la medida que lo desee. En este sentido la Sentencia de 18 de
octubre de 2006 , recogiendo la doctrina de las Sentencias 624/2002 de 10 de
abril y 919/2004 de 12 de julio , se refiere al modo en que se construyen las
embarcaciones donde algunas dependencias, como los camarotes, resultan aptas
para que en las mismas se desarrollen conductas o actividades propias de areas
de privacidad, aunque resulta dificultoso extender el concepto de domicilio en todo
caso a otras zonas de la embarcacién , como puede ocurrir con la cubierta,
utilizada en las maniobra nauticas o como lugar de esparcimiento, o las bodegas,
utilizadas exclusivamente para la carga, o la zona de maquinas, que no pueden
entenderse aptas., con caracter general, para la vida privada. En definitiva las
areas propias y reservadas al ejercicio de la intimidad personal son precisamente
las Unicas -como dice la Sentencia 1200/1998 de 9 de octubre -, protegidas por el
derecho fundamental consagrado en el art. 18.2 de la Constitucion Espafiola. Las
demds zonas de la embarcacion , destinadas a otras finalidades, no gozan de la
proteccion que la Constitucién dispensa al domicilio, aunque se trate de lugares
respecto de los cuales su titular puede excluir validamente la presencia de

terceros.

Esta doctrina conduce a que sélo en embarcaciones de cierto tamafio es
posible la existencia en su interior de camarotes independientes aptos para una
privacidad personal en términos idoneos para calificarse como domicilio. No es el
caso de una embarcaciéon como la registrada: se trata de un velero de tan solo

9,35 metros de eslora y 2,77 metros de manga, en el que no consta tuviera



camarote alguno. Tampoco es presumible que lo tuviera, dadas sus pequefias
dimensiones, en las que las embarcaciones de esa clase solo disponen de un
espacio interior dotado de diversos elementos para usos multiples y comunes, sin
mas privacidad que la que brinda el pequefio espacio destinado a usos higiénicos,
y a lo sumo, en zona de proa, un reducido lugar con el Unico aprovechamiento de
alojar una litera para tumbarse. Este diminuto habitaculo u otro pequefio hueco
semejante, es lo Unico que existe en un velero de tan reducidas dimensiones,
absolutamente incompatibles con la idea de verdadero camarote en el sentido
sefalado por la doctrina de esta Sala como espacio propio y exclusivo apto para
posibilitar el desenvolvimiento de la privacidad personal separada de la de los

restantes pasajeros o tripulantes.

8.- HABITACIONES DE HOTELES Y OTROS ESTABLECIMIENTOS.- El articulo

557 de la LECrim sefala que “Las tabernas, casas de comidas, posadas y fondas

no se reputardn como domicilio de los que se encuentren o residan en ellas
accidental o temporalmente, y lo seradn tan sélo de los taberneros, hosteleros,
posaderos y fondistas que se hallen a su frente y habiten alli con sus familias en la
parte del edificio a este servicio destinada. El Tribunal Constitucional en su
sentencia de 17 de enero de 2002, declard inconstitucional y derogado el precepto
pues “ninguna justificacion posee el excluir la autorizacion judicial de espacios que
han de considerarse domicilio de conformidad con el art.18.2 CE, ya que segun la
STC 171/1999 de 27 de septiembre F.J.10.° las excepciones constitucionales a la
interdiccion de entrada y registro tienen caracter taxativo”. Ahora bien, como
sefiald la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2007, “que la
habitacién del hotel en la que alguien se halle hospedado tenga ese concepto
(domicilio) es algo que no se discute por pacifico, en general, y tampoco en esta
causa. Otra cosa es si ese tratamiento habria de mantenerse cuando, como es el
caso, el huésped o huéspedes alojados en ella la habian abandonado tres dias
antes. Pero lo cierto es que la Guardia Civil, a tenor de lo actuado, tenia ya
entonces las mejores razones para entender que ese abandono era definitivo. De
este modo, su actuacion no fue arbitraria, sino que estuvo bien fundada, puesto

gue ya no existia ocupacion actual del cuarto en concepto de domicilio ocasional.



Y no merece esa consideracion la simple permanencia en €l de algunas
pertenencias, realmente abandonadas alli tras una huida, al ser claro que ya no se
producia ni iba a producirse ocupacion personal de ese espacio, en el que, por

tanto, no se ejercia ninguna clase de intimidad”.

9.- OTRAS LOCALIZACIONES:- Mantiene la Jurisprudencia del Tribunal Supremo

gue cuando se trata de bares , cafeterias, "pub" y otros lugares de recreo y

esparcimiento "abiertos al publico”, al no constituir "domicilio", no precisa de
resolucion judicial, ni por consiguiente, del oportuno mandamiento del Juez
(Sentencias de 27 diciembre 1989, 19 junio y 5y 24 octubre 1992, 1033/1993, de
10 mayo, 1403/1993, de 5 junio, 1775/1993, de 9 julio y 2021/1993, de 16
septiembre) ", “salvo que exista, ademas de la parte destinada al publico, otra
reservada a morada de los titulares del negocio, en cuyo caso esta Ultima y no la
primera, tendra la consideracién de domicilio” (STS de 26 de diciembre de 2000).
Asi se ha pronunciado el Alto Tribunal, por ejemplo, respecto de una libreria
abierta al publico (STS 7 abril 1995), el sétano de un bar (STS de 18 de junio de
1999) y, en general, la cocina de un bar, almacén de un bar, el cuarto adyacente a
un bar, destinado a almaceén, los trasteros, garajes, zaguanes, u otros locales
donde no se desarrolle la vida privada o intimidad de las personas (STS de 18 de
junio de 1999).

EXIGENCIAS CONSTITUCIONALES DE LA AUTORIZACION JUDICIAL

Al tratarse de una injerencia en un derecho fundamental, la ley y la
jurisprudencia, al interpretar y aplicar ésta, se muestra sumamente exigente tanto
al establecer los requisitos que legitiman tal intromision como en el de instaurar un
sistema de control de dichos requisitos, y no desde la oOptica del respeto al
derecho fundamental de que se trata (cuya vulneracion podria constituir un ilicito
civil), sino también desde al perspectiva del valor procesa y la eficacia que ha de
anudarse a los resultados obtenidos con la diligencia de entrada y registro. En
efecto, ha de recordarse la doctrina jurisprudencial sobre las garantias que han de

observarse en los registros domiciliarios, en vista de que este derecho



fundamental, solo cede ante una orden judicial que debera cumplir determinados
requisitos: asi el juez debera realizar un juicio racional sobre el hecho investigado,
los indicios concurrentes, la proporcionalidad y necesidad de la medida, para
tomar la decision de dictar el auto, autorizandola o rechazandola. Este auto sera
siempre fundado (art. 248.2 LOPJ ), remarcando esta necesidad de motivacién la
propia Ley de Enjuiciamiento Criminal en sus articulos 550 («en virtud de auto
motivado») y 558 («el auto de entrada y registro en el domicilio de un particular
serd siempre fundado»). Tal motivacién servird no solamente para exponer el
juicio juridico interno al que nos hemos referido, sino que servira de contraste para
apreciar su racionalidad, explicara las razones conducentes de la adopcion de tal
resolucién judicial evitando la arbitrariedad en la toma de decisiones como
ejercicio de poder publico y servira de control hacia instancias superiores revisoras
de tal actuacion. Si no se cumplen los requisitos enunciados no podra ser tenido

en cuenta el resultado de la intervencién (regla de exclusion).

En efecto, la doctrina del Tribunal Constitucional respecto de la vulneracion de
derechos fundamentales ocurrida en el proceso, asi como la reiterada
jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo han configurado una
doctrina clara y ya firme que delimita estrictamente los términos en que la
injerencia del Estado en el &mbito del derecho individual puede ser tolerada sin
resultar incompatible con el derecho constitucional a un proceso con las debidas
garantias, mas alla de los cuales, en consecuencia, queda solo la invasion del
derecho fundamental, y las pruebas que por tal medio se hubieran llegado a
conseguir, habrian de ser consideradas como pruebas ilicitas, nulas y no
susceptibles de tenerse en cuenta, de conformidad con lo ordenado por el articulo
11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial que dice que no surtiran efecto las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales. Lo contrario determinaria ademas la lesion del derecho a la
presuncion de inocencia, si las Unicas pruebas de cargo tenidas en cuenta para
considerar acreditada la participacion en un delito fuesen aquéllas que se han

declarado viciadas por la vulneracién del derecho.



También se deben exteriorizar en la resolucion judicial, entre otras
circunstancias, los datos o hechos objetivos que pueden considerarse indicios de
la existencia del delito y la conexion de la persona o personas investigadas con el
mismo, indicios que han de ser algo mas que simples sospechas, esto es, han de
ser sospechas fundadas en alguna clase de dato objetivo (STC 202/2001, de 15
de octubre), pues tales precisiones son indispensables, habida cuenta que el juicio
sobre la legitimidad constitucional de la medida exige verificar si la decision judicial
aprecié razonadamente la conexién entre el sujeto o sujetos que iban a verse
afectados por la medida y el delito investigado (existencia del presupuesto
habilitante), para analizar después si el juez tuvo en cuenta tanto la gravedad de la
intromisién como su idoneidad o imprescindibilidad para asegurar la defensa del
interés publico (STC 14/2001, de 29 de enero)).

El derecho a la inviolabilidad de domicilio obliga a respetar unas claras
exigencias de legalidad constitucional, cuya observancia es del todo punto
necesaria para la validez de la intromision en la esfera de la privacidad de las
personas, en este sentido los requisitos son tres: 1) judicialidad de la medida, ya
que sélo la autoridad judicial competente puede autorizar el sacrificio del derecho
a la intimidad, mediante un auto motivado suficientemente y que, ademas, la
establezca como medida temporal (articulo 579.3° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal); 2) excepcionalidad de la medida, que no supone un medio normal de
investigacion, que debe efectuarse con caracter limitado y que debe aparecer
como idonea, necesaria y subsidiaria y 3) proporcionalidad de la medida, de una
gravedad acorde y proporcionada a los delitos a investigar (STS 1022/2002 de 21

de junio.).

Conforme a ello, se pueden establecer los siguientes requisitos o
exigencias para que la entrada al domicilio de cualquier persona sin su
consentimiento sea considerado constitucional y licita a los efectos que venimos

tratando:



A.- RESOLUCION JUDICIAL MOTIVADA EN FORMA DE AUTO.- Para la validez
constitucional de la entrada en un domicilio privado, fuera de los otros supuestos
contemplados en la constitucion, debe ser acordada por un Juez competente en
el &mbito de un procedimiento jurisdiccional — deben rechazarse las Diligencias
Indeterminadas como cauce procesal al efecto -, nunca antes ni fuera de éste —y

con una finalidad especifica.

En nuestro Derecho no caben entradas y registros acordadas por
autoridades de otro orden (excepcion hecha de las atribuidas a la jurisdiccion
contencioso-administrativa para ejecucidon de actos administrativos, cuya
naturaleza se aleja de la que aqui analizamos), ni siquiera el Ministerio Fiscal
(incluso en la Jurisdiccion de Menores, en que asume la instruccion, dicho
Ministerio debe solicitar la correspondiente autorizacion del Juez de menores

correspondiente

Por todo ello y de conformidad con la doctrina constitucional consolidada,
para que pueda considerarse adecuadamente fundamentado el auto de entrada y
registro , es preciso que éste contenga la justificacién judicial de los siguientes

elementos:

a) Determinacion expresa de las circunstancias espaciales (lugar en el que se
debe de llevar a cabo la diligencia de entrada), temporales (fecha y hora en la que
la entrada se debe producir) y, a ser posible, personales (de los propietarios u
ocupantes de los domicilios). Ha declarado el Tribunal Supremo que “el auto que
ordena la entrada y registro, debe ser fundado, pero no se exige que se identifique
al particular que habita en el domicilio, sino el domicilio en el cual se debe hacer la
diligencia (STS de 20 de mayo de 1996) y que “la identificacion del lugar que va a
ser registrado puede hacerse en funcion de la titularidad dominical o arrendaticia o
bien mediante la localizacion de las sefias o caracteristicas de la habitacion o
vivienda” (STS de 6 de febrero de 1996).



Ahora bien, al reciente sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de
2007 sefiala que “en cuanto a las deficiencias en la identificacion del ahora
recurrente y de su domicilio, las mismas han de reputarse de inoperantes dados
los datos que, como vimos, recogia la solicitud policial y el auto, suficientemente
descriptivos para la localizacién del domicilio sin margenes de error. La diligencia
de entrada y registro revela que se llevé a cabo en Vall d'Uix6, AVENIDAOOQO ,
nam.001 ., hallando en él a quien se identifica como Octavio , quien asisti6 a la
diligencia sin objecién alguna.  Por otra parte, esta Sala también ha proclamado
STS de 6-2-1996, nium. 85/1996), que no existe vulneracion de la inviolabilidad del
domicilio, y que el auto en el que se recoge el mandamiento judicial es valido,
aungue no identifigue el nombre y apellidos del titular del domicilio, si establece
con precisién cual es la identificaciébn topografica del domicilio sobre el que
recaian las sospechas. E igualmente ha declarado ( STS de 19-9-1998, num.
1069/1998) que el error respecto al titular del domicilio no puede por si solo
transgredir el derecho fundamental de que se trata, constituyendo como maximo
un defecto de tipo procesal, subsanable en el propio acto del registro al asistir al
mismo el verdadero titular que presencio la forma y manera de ser llevado a cabo

sin alegar tacha alguna de ilegalidad.”

La reciente sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2009 sefiald
gue mientras que por lo que se refiere a la ausencia de concrecion de la fecha
para la que se autorizaba la practica de la entrada y registro a que también alude
el Recurso, carece en absoluto de trascendencia en un supuesto como el presente
en el que los funcionarios policiales actuaron de forma inmediata a esa

autorizacion.

En cuanto al mandamiento, la Sentencia del Tribunal supremo de 28 de
enero de 2009, al resolver el recurso que planteaba, como vulneracién del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 de nuestra Carta Magna) el
hecho de consignarse en el mandamiento de entrada y registro una fecha distinta
a aquella en que se practicdé, mantuvo que tal supuesto “no es mas que un mero

error patente relacionado con la fecha del mandamiento judicial de entrada y



registro, en donde se consigna la fecha de 25 de mayo de 2005, siendo asi que en
la diligencia levantada por la Secretaria Judicial actuante, se hace constar que se
practica siendo las 14:30 horas del dia 24 de mayo de 2005. De ello deriva la
recurrente que se habria allanado su domicilio sin mandamiento judicial
habilitante. Pero no hay mas que leer el contenido de tal diligencia para darse
cuenta que se refiere a la orden judicial dictada en Diligencias Indeterminadas
namero 44/2005 abiertas por el Juzgado de Instruccion numero 2 de lllescas
(Toledo) en funciones de guardia que dicté el Auto de 25 de mayo de 2005 .
Luego, y con independencia de que ha dicho esta Sala con reiteracion que la
entrada y registro debe autorizarse en el curso de unas diligencias previas o de un
sumario ordinario, pero no en el seno de unas diligencias indeterminadas, lo que,
sin embargo, tampoco pasa de ser una mera irregularidad procesal no afectante a
derechos fundamentales, el error en la fecha es patente, la orden se dictd por juez
competente, estda debidamente motivada (aspecto éste no cuestionado) y fue
practicado con regularidad procesal, en donde se hallaron una gran cantidad de
sustancias estupefacientes, dinero, joyas, efectos y otros elementos indiciarios del

trafico de drogas, que analizaremos mas adelante”

b) Expresion de la "noticia criminis”, bastando la sospecha fundada de que se
podria cometer o se estd cometiendo un determinado delito; en este sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2007 sefialé que “en cuanto a
los indicios que justificarian la restriccion del derecho fundamental de que se trata,
han de ser superadas las meras hipétesis subjetivas o la simple plasmacion de la
suposicion de la existencia de un delito o de la intervencion en él de una
determinada persona siendo necesaria una justificacion que pueda considerarse
minimamente consistente desde un analisis objetivo. Tales indicios, pues, han de
ser entendidos como datos objetivos, que por su naturaleza han de ser
susceptibles de verificacion posterior, que permitan concebir sospechas que
puedan considerarse razonablemente fundadas acerca de la existencia misma del
hecho que se pretende investigar, y de la relacion que tiene con el mismo la
persona que va a resultar directamente afectada por la medida o bien respecto del

domicilio que se pretende registrar aun cuando su titular pudiera ser otra persona



distinta del sospechoso. Han de ser objetivos en un doble sentido. En primer lugar,
en el de ser accesibles a terceros, sin lo que no serian susceptibles de control. Y,
en segundo lugar, en el de que han de proporcionar una base real de la que pueda
inferirse que se ha cometido, se esta cometiendo o se va a cometer el delito, y que
en el domicilio afectado pueden encontrarse datos de interés para la investigacion
que puedan servir para el descubrimiento o la comprobaciéon de aquél o de sus

circunstancias”.

Por su parte, la Sentencia del Alto Tribunal de 21 de junio de 207 sefialo
que: “En el caso, el oficio policial se refiere a una previa investigacion policial
sobre el domicilio de los recurrentes y sobre las actividades que se desarrollaban
en él, de la que resultd, mediante las oportunas vigilancias, la comprobacion de
que acudia al inmueble un nimero considerable de personas sin motivo especial,
interceptando a algunos de ellos que manifestaron acudir a proveerse de droga
que suministran los ahora recurrentes, siéndoles incautada la droga recién
adquirida. Incluso describen la mecénica mediante la cual se entrega la droga y se
recibe el dinero. Asimismo, la Policia aporta datos documentados de anteriores
actuaciones policiales que refuerzan las sospechas. Puede concluirse, por lo
tanto, que en el momento en el que el Juez adopta la resolucién de proceder a la
entrada y registro en el referido domicilio, lo hace con apoyo en datos objetivos
derivados del resultado de una investigacién policial previa, que por su contenido
resultan suficientes para constituir indicios relevantes acerca de la existencia de

una actividad de venta de drogas por parte de los recurrentes”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2004 establece que
“en modo alguno puede aceptarse que la solicitud policial no aporte dato objetivo
alguno sobre el que el Juez puede realizar un juicio critico acerca de la racional
probabilidad de que el investigado pudiera haber cometido o estar cometiendo
hechos delictivos graves. Resulta manifiesto que tales datos, plurales y sélidos, se
encuentran en el Oficio que sirve de fundamento a la solicitud del Auto de entrada
y registro aunque una vez mas hemos de reiterar que lo procesalmente ortodoxo

es plasmar dichos elementos en la resolucién judicial. Tampoco puede decirse que



la Policia se hubiera limitado a mencionar la declaracion del Sr. José al Juez de
Instruccion, sino que, partiendo de la misma, practicé las actividades precisas para
identificar a la persona aludida por aquél y para verificar otros elementos de

interés.

En estas circunstancias, el Auto del Juez autorizando la entrada y registro
aparece debidamente justificado, sin que le sea exigible a la Autoridad judicial
verificar la veracidad de los datos suministrados por la Policia como requisito
previo al Auto habilitante, porque no existe una presuncion de inveracidad de los
informes policiales, y porgue la practica de diligencias judiciales para confirmar la
realidad de los datos suministrados por los servicios policiales del Estado
supondran una notoria dilacion incompatible con la urgencia que de ordinario

requiere en esta clase de actuaciones.

En definitiva, los datos y elementos objetivos, concretos y diversos que
sustentan la solicitud policial, que valora y pondera el Juez de Instruccion como
fundamento de su resolucidn, que aparece objetiva y juridicamente motivada
segun se constata en los folios 5 a 8 de las actuaciones, excluyen toda posibilidad
de que el Auto habilitante haya quebrantado los derechos constitucionales del
acusado ni las disposiciones procesales que regulan la materia en los articulos
545yss. L.ECr. *©

La reciente sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2009 sefiala
al resolver el recurso en que se afirmaba la insuficiencia de motivacion de la
Resolucion habilitante y la inexistencia de base probatoria para acordarla, que
ambos aspectos estan vinculados, puesto que el fundamento de la decision del
Instructor, por remision a los informes recibidos de la policia que solicita la
diligencia, se encuentra en una serie de datos tan relevantes y validos para
autorizar la injerencia en el derecho fundamental como la existencia de unas
informaciones previas, relativas a la existencia de un punto de venta de droga
ubicado en el domicilio ulteriormente allanado, seguidas de vigilancias que

confirman la apariencia, al menos, de esa ilicita actividad en el lugar, ratificadas



por la intervencién de substancias de trafico prohibido en poder de hasta cuatro
personas, ajenas a la vecindad, que salian de la expresada vivienda. Elementos
que, sin duda, han de ser considerados bastantes para la adopcién de la
diligencia, por otra parte proporcionada a la gravedad del delito investigado y
necesaria para el esclarecimiento de éste. Ha de recordarse que no se exige para
esa autorizacion la existencia de pruebas previas de la comision del ilicito, pues en
ese caso la propia diligencia devendria ya innecesaria precisamente por esa
misma existencia probatoria, sino la de sospechas fundadas o indicios realmente

racionales, como aquellos de los que en el presente caso se disponia.

c) La justificacion de la idoneidad y la necesidad de la medida en relacién con el

fin perseguido en la investigacion;

d) La expresién, en su caso, de las sospechas que justifican que se puedan
encontrar pruebas o que la no practica de la diligencia de entrada pueda dificultad
la obtencién de pruebas por mecanismos menos onerosos para los derechos

constitucionales;

e) La expresion del riesgo real de otros bienes constitucionales que puedan

resultar dafiados en caso de no producirse la entrada y

f) La proporcionalidad de la medida en relacion con las personas objeto de
investigacion, es decir la relacion de conexion entre las personas afectadas por la

medida de entrada en el domicilio y la investigacion del delito.

Consecuencia con lo anterior, un auto judicial que no reina una motivacion
suficiente en la que se exterioricen, de forma mas o menos extensa, los
circunstancias sefaladas, no cumpliria las exigencias constitucionales para la
validez de la limitacion acordada del derecho fundamental, y por ello careceria de
validez al estar viciado dicho auto de nulidad. No obstante, hay que tener en
cuenta que la propia jurisprudencia constitucional ha admitido la motivacién por
remision al oficio de las fuerzas del orden publico en el que se solicita la medida

de entrada y registro . Dicha posibilidad se admite en ciertos casos, y segun las



circunstancias, en particular si ya hay una instruccion judicial en marcha, en el
sentido de que sea posible complementar algunos de los extremos del
mandamiento de entrada y registro con los detalles que se hagan constar en el
oficio policial solicitando la medida, incluso asumiendo las razones expuestas en
éste (STC 49/1999, de 5 de abril, 139/1999, de 22 de julio). Cuando el 6rgano
judicial no obra por propio impulso, estas ultimas razones o motivos han de
exteriorizarse en la solicitud, de tal modo que proporcionen una base real de la
que pueda inferirse que se ha cometido o se va a cometer el delito, a la que
hemos afadido la nota de "ser accesibles a terceros”, en el sentido de expresar
que el conocimiento de los hechos, el sustento de la sospecha en si tiene
procedencia y existencia ajena a los propios policias que solicitan la medida (STC
166/1999, de 27 de septiembre, FJ 8). Esta posibilidad de motivacién por remision
también es aceptada por el Tribunal Supremo, tal como se sefiala en la STS (2%)
de 18 de mayo de 2005

2.- HA DE GUARDAR EL REQUISITO DE ESPECIALIDAD, circunscribiéndose a
la conducta delictiva concreta que se quiere investigar, sin que quepa en forma
alguna autorizar una entrada y registro para determinar genéricamente las
actividades o comportamientos de una determinada persona ni para tratar de
descubrir de manera general e indiscriminada cualesquiera actos delictivos. La
duda a despejar es, en definitiva, si debe otorgarse verdadero valor probatorio a
un resultado inesperado del registro o si, por el contrario, la circunstancia de que
tal hallazgo no se correspondiera con la finalidad originaria de la diligencia, que
sirvié para el otorgamiento de la autorizacion judicial, le ha de privar de eficacia

acreditativa en relacion con el delito casualmente asi descubierto.

Ya la STS de 1 de diciembre de 1995 vino a recoger la disparidad de
criterios jurisprudenciales que hubo en su momento, siendo entonces el
mayoritario el que expone que "la necesidad de que el mandamiento judicial
exprese de manera concreta el delito a los delitos que se estan investigando

cuando se autoriza el registro, con las consecuencias que se pueden originar si el



acta solo fue positiva respecto de otras infracciones en aquél no comprendidas, ha
sido tema debatido por una doctrina no unanime en la Sala Segunda. Si las
Sentencias de 21 de enero de 1994 o de 8 de octubre de 1992 indicaron la nulidad
del registro cuando el resultado obtenido no se correspondia con la estricta
autorizacion concedida, a salvo que el Juez previo conocimiento de lo acontecido
ampliard los términos del mandamiento o consintiera lo pertinente, otras
resoluciones mayoritariamente estiman la validez de las pruebas obtenidas
durante el registro aunque se tratase de delitos no comprendidos en el
mandamiento, obviamente si tal obtencion se ajusté por lo demas a las exigencias
y prevenciones legales y constitucionales (ver las Sentencias de 28 de abril de
1995, 4 de octubre, 28 y 18 de febrero de 1994, 7 de junio de 1993)".

El Tribunal Supremo viene sentando una doctrina, plenamente consolidada,
en la que podemos destacar, entre varias otras, la STS de 22 de marzo de 1999, y
en la que, resumiendo anteriores argumentos, se afirma que: «Es cierto que esta
Sala, trasladando su doctrina sobre las escuchas telefénicas a la entrada y
registro, resolvié algunos supuestos bajo un denominado principio de especialidad,
concepto, a su vez, trasladado de la extradicion. La jurisprudencia mas reciente
abandona dicha interpretacion jurisprudencial destacando las diferencias
existentes entre la intervencion telefénica y la entrada y registro, tanto por la
distinta afectacion de una y otra diligencia sobre la intimidad, verdaderamente mas
intensa y directa en la intervencion telefénica, como por la prolongacion temporal
de una y otra injerencia, pues la entrada y registro tiene acotada su duracién
temporal en una jornada y se desarrolla en unidad de acto, en tanto que la
intervencion telefonica tiene una duracion que se prolonga a un mes susceptible
de ampliacion y, consecuentemente, con unas facultades de control judicial
distintos (cfr. SSTS 28-4-1995 y 7-6-1997).

En esta dltima Sentencia ya se sefial6 que si en la practica del registro
aparecen objetos constitutivos de un cuerpo de posible delito distinto a aquel para
cuya investigacion se extendié el mandamiento habilitante, tal descubrimiento se

instala en la nota de flagrancia por lo que producida tal situacion la inmediata



recogida de las mismas no es sino consecuencia de la norma general contenida

en el art. 286 de la Ley Procesal .

En igual sentido, la STS 1149/1997, de 26 de septiembre que, referida a un
encuentro casual de efectos constitutivos de un delito distinto del que fue objeto de
la injerencia, admite su validez siempre que se observen los requisitos de
proporcionalidad y que la autorizacion y practica se ajusten a los requisitos y
exigencias legales y constitucionales. En la jurisprudencia del Tribuna
Constitucional se recoge un idéntico tratamiento con relacion al hallazgo casual .
Asi, la STC 41/1998, de 24 de febrero, afirma que "... el que se estén investigando
unos hechos delictivos no impide la persecucion de cualesquiera otros distintos
que sean descubiertos por casualidad al investigar aquéllas, pues los funcionarios
de policia tienen el deber de poner en conocimiento de la autoridad penal
competente los delitos de que tuvieren conocimiento, practicando incluso las

diligencias de prevencion que fueran necesarias por razén de urgencia".

En parecida linea, entre otras y ademas de las Resoluciones mencionadas
en la anterior, la STS de 1 de febrero de 1999, que afirma: «...el hallazgo de
elementos o datos directos o indiciarios de la comisién de un delito distinto del que
dio lugar a la iniciacion de las investigaciones, la doctrina mas reciente de esta
Sala viene estableciendo, en lo que respecta a los descubrimientos casuales de
pruebas de otro delito distinto del inicialmente investigado, la posibilidad de su
validez y de la adjudicacion de valor probatorio a los elementos encontrados,
siempre que se cumpla con el principio de proporcionalidad y que la autorizacion y
la practica del registro se ajuste a las exigencias y previsiones legales y

constitucionales.

El valor probatorio del denominado «hallazgo casual » debe, una vez mas
ratificarse. Y ello pues, reiterando anteriores razonamientos, ha de afirmarse una

vez mas que:

a) Lo que realmente otorga validez a la practica de un registro, cualquiera que

fuere, no es sino la correcta habilitacion judicial para la ejecucion del allanamiento



domiciliario legal, en el momento en el que éste se lleva a cabo, con la entrada de

los funcionarios en la vivienda objeto de la pesquisa.

b) Una vez cumplido tal requisito esencial, a partir de ese momento, la actuacién
policial discurre en un ambito perfectamente legitimo, en sus dimensiones espacial

y temporal, durante su transcurso integro.

c) Por ello, cualquier hallazgo que, en tales circunstancias, se produzca no puede

ser tachado de irregular vista la legalidad en la que la diligencia discurre.

d) Si a ello se une, ademas, la concurrencia de la proporcion entre la injerencia en
el derecho fundamental y la gravedad del ilicito inesperadamente descubierto, la

diligencia adquiere una imprescindible cobertura.

e) Tan sélo si se advirtiera que todo ello pueda responder, en realidad, a un
designio intencionado de los funcionarios solicitantes del registro que
fraudulentamente hubieren ocultado al Juez autorizante, por las razones que
fueren, el verdadero motivo de su investigacion, la violaciéon del domicilio habria de
ser considerada nula. Asi la STC de 6 de mayo de 2004 sefial6 que “, no
ofreciendo la demanda de amparo razon o indicio alguno que pueda llevar a
pensar que los funcionarios policiales actuaran burlando las garantias
constitucionales de los derechos fundamentales afectados por su actuacion hay
que concluir, con el Fiscal, que aun cuando el auto ampliatorio hubiera estado
viciado de nulidad por falta de motivacién, lo que no es el caso, en ningun caso
podria afectar a lo hallado casualmente durante la realizacion del registro inicial,
amparado en un auto distinto que no ha sido impugnado. Solo si la obtencién de
esos efectos se hubiera producido en fraude de las garantias constitucionales del
derecho a la inviolabilidad del domicilio, lo que tampoco es el caso, hubiera cabido

cuestionar su posterior utilizacion como medio de prueba en el proceso.”

Por consiguiente, el hecho de hallar, en un registro domiciliario, valida y
fundadamente autorizado en su origen, efectos u objetos distintos de los

correspondientes al ilicito inicialmente investigado, no convierte en ilegal la



practica de la diligencia asi realizada, de modo que si aquella inicial autorizacion
reunio todos los requisitos exigibles para ser tenida como correcta, los hallazgos

producidos como resultado de la misma, han de ostentar pleno valor probatorio.

La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2007 distingue un
cambio o0 novacion del objetivo inicial del acto de entrada y registro y una
ampliacion o adicion al mismo, consecuencia de la prueba casualmente
descubierta en una investigacion judicial legitima, al contemplar el supuesto de
que determinada droga y armas son hallados casualmente (hallazgo casual ) al
ejecutar el mandamiento de entrada y registro dentro de un proceso por delito
fiscal y, tan pronto se advirti6 su existencia, se suspendid la diligencia que se
practicaba para dar cuenta al juez instructor que dicté en el mismo dia un auto
ampliatorio del objeto de la investigacion, debidamente fundado . Su regularidad
formal también estaria reforzada por la flagrancia del delito (art. 553 ) o también
acudiendo a la regla de la conexidad a que se refieren los arts. 17.5 y 300 L.E.Cr
teniendo en cuenta que no estariamos ante un cambio o novacion del objetivo
inicial del acto de entrada y registro, sino ante una ampliacion o adicion al mismo,
consecuencia de la prueba casualmente descubierta en una investigacion judicial

legitima

3.- HA DE CUMPLIR EL REQUISITO DE PROPORCIONALIDAD, que el Tribunal
Supremo, define como la necesidad de que la medida se adopte en caso de
delitos graves en los que por las circunstancias que concurran y la importancia de
la trascendencia social del hecho delictivo aconsejen su adopcién. Nuestro
ordenamiento, a deferencia de lo que ocurre en otros cercanos no establece
expresamente este requisito, pero el Tribunal Supremo y el Constitucional
concluyen que solo los delitos graves deben dar lugar a una autorizacion judicial
de entrada y registro, si bien no concretan cuales serian los mismos. Algun sector
doctrinal entiende aplicable la relacién de infracciones delictivas contenidas en el
articulo 282. bis 4 para la autorizacibn de la figura denominada “agente

encubierto” como equivalencia de supuestos para la autorizacion judicial de la



entrada en un domicilio, y otro a la pena que articulo 503 exige para la prision
provisional. También se hace referencia a la posibilidad de delitos socialmente

sensibles, como los cometidos por funcionarios publicos

4- HA DE GUARDAR LA EXIGENCIA DE EXCEPCIONALIDAD O
SUBSIDIARIEDAD, que supone que la medida sélo puede adoptarse cuando no
exista otro medio posible o razonable de investigacion del delito. Como ha
sefalado en Tribunal Supremo , de la nota de excepcionalidad se deriva que la
entrada y registro no supone un medio normal de investigacion, sino excepcional
en la medida que supone el sacrificio de un derecho fundamental de la persona,
por lo que su uso debe efectuarse con caracter limitado, ello supone que ni es
tolerable la peticion sistematica en sede judicial de tal autorizacion, ni menos se
debe conceder de forma rutinaria. Ciertamente en la mayoria de los supuestos de
peticion se estara en los umbrales de la investigacion judicial -normalmente tal
peticion sera la cabeza de las correspondientes diligencias previas-, pero en todo
caso debe acreditarse una previa y suficiente investigacion policial que para
avanzar necesita, por las dificultades del caso, la entrada y registro, por ello la
nota de la excepcionalidad , se completa con las de idoneidad y necesidad y
subsidiariedad formando un todo inseparable, que actia como valladar ante el
riesgo de expansion que suele tener todo lo excepcional .

Solo cabe limitar el derecho fundamental si es realmente imprescindible tanto
desde la perspectiva de su utilidad, como de su insustituibilidad, porque si no es
probable que se obtengan datos esenciales (teoria del éxito razonable) o bien
éstos se pueden lograr por otros medios menos graves, el principio de
excepcionalidad quedaria afectado y con ello la regularidad constitucional de la

injerencia.

Los anteriores pueden entenderse como requisitos 0 presupuestos de
legalidad constitucional, existiendo otros requisitos para la realizacién plenamente
correcta del registro, pero que ostentan una relevancia meramente procesal, en

orden a la ulterior eficacia como elementos probatorios de los resultados obtenidos



con dicha diligencia, no afectando sin embargo al ambito constitucional del
derecho restringido (la hora y forma en que se lleve a cabo el registro, personas
que se encontraren presentes, notificacion, etc.,) y si a la introduccion del
resultado del registro como prueba preconstituida en el proceso y no a su
obtencion, por lo que su repercusion tan solo debe proyectarse sobre la posibilidad
de utilizacion de esas pruebas como elementos de cargo sometidos a la valoracion
del Juzgador. La Sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de julio de 2006,
recogida pro la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 2007
afirma que constituye ya reiterada doctrina de aquél que, una vez obtenido el
mandamiento judicial, la forma en que la entrada y registro se practiquen, las
incidencias que en su curso puedan producirse y los excesos o defectos en que
incurran quienes lo hacen se mueven siempre en el plano de la legalidad ordinaria,
por lo que el incumplimiento de las previsiones de la Ley de enjuiciamiento
criminal no afecta al derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE), «para
entrar en el cual basta la orden judicial (SSTC 290/1994 vy 309/1994; AATC
349/1988, 184/1993, 223/1994), ni tampoco a la efectividad de la tutela judicial
(art. 24.1 CE ) en sus diferentes facetas», sino en su caso a la «validez y eficacia
de los medios de prueba» (SSTC 133/1995, de 25 de septiembre, F. 4 ; 94/1999,
de 31 de mayo, F. 3; 171/1999, de 27 de septiembre, F. 11).

Como mantiene el Tribunal Supremo cuando de verdaderas infracciones
constitucionales se trate, con relacion al derecho fundamental..., acarrearan, sin
duda, la nulidad absoluta de sus resultados como prueba..., e incluso la eventual
contaminacion invalidante de las otras pruebas derivadas directamente de esta
irregular fuente principal, a tenor de lo dispuesto en el articulo 11.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial. Por su parte, si las infracciones cometidas tuvieren un
mero cardcter procesal, la consecuencia alcanzara tan solo al valor probatorio de
los productos..., pero manteniendo adn su valor como instrumento de investigacion

y fuente de otras pruebas de ella derivadas.



INTERVENCION DEL INTERESADO EN LA DILIGENCIA

De conformidad con el articulo 569 de la LECrim que “el registro se hara a
presencia del interesado o de la persona que legitimamente le represente”.

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo de de 27 de enero de 2009 al
resolver el motivo que denunciaba la vulneracion del derecho a un proceso con
todas las garantias y a la defensa que considera producida en cuanto que los dos
recurrentes no estuvieron presentes en los tres registros efectuados, pese a lo
cual se les imputa como propia la droga encontrada en cada uno de ellos,
sosteniendo, por tanto, que el registro se practic6 sin la presencia del interesado,
sefiald que la jurisprudencia, aunque existan algunas resoluciones de sentido
diferente, ha entendido en numerosas ocasiones que el interesado al que se
refiere el articulo 569 de la LECrim es el titular del derecho a la intimidad afectado
por la ejecucion de la diligencia de entrada y registro, y que en caso de ser varios
los moradores del mismo domicilio es bastante la presencia de uno de ellos
siempre que no existan intereses contrapuestos con los de los demas moradores.
Asi se desprende de la STC 22/2003, aunque se tratara en ese caso de la validez
del consentimiento prestado por uno de ellos. Naturalmente esta consideracién se
hace sin perjuicio de que el imputado, o imputados vean afectado su derecho a la
contradiccion si el registro se efectla sin su presencia y su resultado es después
utilizado como prueba de cargo. En este sentido, en la STS nam. 154/2008, de 8
de abiril, se decia que el articulo 569 de la LECrim "dispone que el registro se hara
a presencia del interesado. Desde el punto de vista del derecho a la intimidad, del
que el derecho a la inviolabilidad del domicilio es una expresion, el interesado es
el titular de aquél, pues es precisamente la persona cuya intimidad se ve afectada.
Es a este interesado a quien se refiere el precepto exigiendo su presencia como
condicion de validez de la diligencia. Al mismo que se refiere el articulo 550, como
la persona que debera prestar el consentimiento, pues resultaria insostenible que
pudiera practicarse validamente el registro de un domicilio con el consentimiento

del imputado no morador de aquel; o el articulo 552, en cuanto el registro debe



hacerse procurando no importunar ni perjudicar al interesado; o el articulo 570, en
cuanto es el interesado quien debe ser requerido para que permita la continuacion
del registro durante la noche. Asi lo han entendido algunas sentencias, como la
STS nam. 1108/2005, de 22 de septiembre, citada por la STS nam. 1009/2006, de
18 de octubre. De no ser asi, es decir, si, siendo posible, no esta presente el
interesado, la diligencia sera nula, impidiendo la valoracion de su resultado, que
solo podra acreditarse mediante pruebas independientes, en cuanto totalmente
desvinculadas de la primera. Si, por lo tanto, de lo que se trata es de salvaguardar
la intimidad, cuando existan varios moradores, estando uno o varios de ellos
imputados, y siempre que no se presenten conflictos de intereses entre ellos,
bastara con la presencia de alguno (STS num. 698/2002, de 17 de abril) para
afirmar que la actuacibn se mantiene dentro de la legalidad. En caso de
imposibilidad de traslado del detenido, de ausencia o negativa del titular del
domicilio, se procedera como prevé el citado articulo 569. Sin embargo, desde la
perspectiva del derecho a la contradiccién, o del principio de contradiccion, en la
medida en que esta vigente en la fase de instruccién, interesado es también el
imputado. Pero su ausencia en la practica de la diligencia no determina la nulidad
de la misma, sino que impide que pueda ser valorada como prueba preconstituida
por déficit de contradiccion. Es decir, no serd suficiente para valorar el resultado
de la entrada y registro el examen o lectura del acta de la diligencia, sino que seré
preciso que comparezcan en el juicio oral a prestar declaracién sobre ese
particular los agentes u otras personas que hayan presenciado su practica.
Cuando se trata de un imputado en situacion de privacién de libertad, que ademas
es titular del domicilio, sus derechos quedan afectados en dos aspectos. De un
lado, su derecho a la intimidad, respecto del cual seria ineludible su presencia,
siendo nula la diligencia en otro caso, salvo que existan otros moradores,
imputados 0 no, pues en ese caso seria bastante con la presencia de alguno de
ellos (STS num. 352/2006, de 15 de marzo), siempre que, como se ha dicho, no
existan entre ellos conflictos de intereses. Y de otro lado, su derecho a la
contradiccion, de forma que su ausencia determina la imposibilidad de valorar el

resultado de la prueba tal como resulta del acta, siendo precisa la presencia de



testigos para acreditar el resultado, pudiendo estar entre ellos los agentes que

presenciaron la diligencia (STS nam. 1108/2005, de 22 de septiembre )".

En este mismo sentido, respecto de la necesidad de practicar prueba sobre
el resultado del registro a efectos de respetar el principio de contradiccion cuando
el imputado no haya estado presente en la practica de la diligencia, se dice en la
STC num. 219/2006 que "Por lo que se refiere a los efectos que la denunciada
ausencia puede tener respecto de la eficacia probatoria de lo hallado en el
registro, hemos afirmado que aunque ciertas irregularidades procesales en la
ejecucion de un registro, como la preceptiva presencia del interesado, puedan
determinar la falta de valor probatorio como prueba preconstituida o anticipada de
las actas que documentan las diligencias policiales, al imposibilitarse la garantia
de contradiccion, ello no impide que el resultado de la diligencia pueda ser
incorporado al proceso por vias distintas a la propia acta, especialmente a través
de las declaraciones de los policias realizadas en el juicio oral con todas las
garantias, incluida la de contradiccion (SSTC 303/1993, de 25 de octubre, FJ 5;
171/1999, de 27 de septiembre, FJ 12; 259/2005, de 24 de octubre, FJ 6)".

Aun asi, es importante destacar dos importantes cuestiones:

1.- La presencia del interesado no puede ser exigida cuando resulta fisicamente
imposible o muy dificil y se corre el riesgo de frustrar la investigacion: “la presencia
del interesado no es exigible cuando motivos de fuerza mayor hagan imposible o
muy dificil su presencia. En este caso, el interesado estaba detenido en territorio
peninsular y la diligencia fue practicada en Ceuta” (STS de 19 de junio de 1999);
“no cabe exigir la presencia fisica del ahora recurrente en la diligencia, porque se
hallaba detenido en Gijon, a centenares de kildbmetros de distancia, y en tales
casos su ausencia es razonable ante el riesgo de que el retraso permita la
ocultacion o destruccion de eventuales pruebas” (STS de 19 de marzo de 2001)En
el mismo sentido, sefala la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de
2009, al resolver el recurso que alegaba la infraccion de los derechos a un
proceso con garantias y de defensa (art. 24) por la circunstancia de que el



morador de la vivienda registrada no estuviera presente en la practica de la
diligencia, que no asistia razon a los recurrentes,” toda vez que no soOlo se
encontraba en el lugar uno de ellos,, sino que éste se neg6 a facilitar la identidad
del morador, el cual en ese momento, ademas de no identificado tampoco se
encontraba localizado, en el propio transcurso de la diligencia hizo su aparicion a
retirar una cazadora que alli habia abandonado, como los propios hechos
probados relatan. Lo que, como decimos, evidencia la imposibilidad de realizacién
y la inexactitud de los argumentos aducidos en apoyo de la pretension de quienes

ahora recurren.”

2.- Por otro lado, tampoco es exigible la presencia del interesado en todos los
momentos y dependencias en que se practica el registro, especialmente si no es
fisicamente posible: Basta con que el interesado se encuentre en el lugar y asista
al registro (STS de 23 de septiembre de 1997).

Especial importancia tiene determinar el alcance del requisito de la
presencia de Letrado en el registro. Asi es reiterada la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en cuanto a la innecesariedad de la presencia de letrado del detenido en
la practica de la diligencia de entrada y registro, al encontrarse presente el propio
interesado y la comision judicial. Asi establece el ATS de 30 de noviembre de
2006 que en lo que se refiere a la ausencia del letrado del detenido en la diligencia
de entrada y registro , esta Sala, en reiteradas ocasiones (por todas, sentencia de
17 de abril de 2002 ) ha establecido que "el articulo 520 de la Ley Procesal Penal,
que regula la asistencia letrada al detenido, exige la asistencia de Letrado en las
diligencias de caracter personal, como reconocimientos de identidad vy
declaraciones del detenido, sin referencia alguna a la entrada y registro para la
que si se exige la presencia del interesado...". la intervencién del Letrado en los
registros domiciliarios, no es exigida, ni por el articulo 17.3 de la CE, ni por los
Pactos Internacionales suscritos por Espafia. La no asistencia de letrado a una
diligencia practicada, incluso cuando aun no se le habia imputado delito alguno, no
constituye una infraccion al derecho a un proceso con todas las garantias” (STS



de 19 de septiembre de 2000, ratificada por la de 16 de mayo de 2003). Otra cosa
es que resulte aconsejable cuando se trate de personas detenidas por tal causa, si
no perjudica la investigacién, de cara .sobre todo a preservar la contradiccion y la
ulterior valoracion de la prueba preconstituida

En todo caso, hemos de insistir con la sentencia del Tribunal Constitucional
sentencia 171/1999 de 27 de septiembre, de la que hace afliccién la del Tribunal
Supremo de 28 de mayo de 2007, en que se trata de una cuestion de legalidad
ordinaria, pues “una vez obtenido el mandamiento judicial, la forma en que la
entrada y registro se practiquen, las incidencias que en su curso puedan
producirse y los excesos 0 defectos en que incurren quienes lo hacen, se mueven
siempre en otra dimensién, el plano de la legalidad”, asi como que “a idéntica
conclusion y sobre la base de idénticos fundamentos, ha de llegarse en relacion
con la ausencia del demandante de amparo en el registro de su domicilio, pues
también en este caso, en el que segun queda dicho no se vulnerd el derecho a la
inviolabilidad del domicilio, el resultado del mismo se incorpor6 al proceso
mediante las declaraciones de los policias que lo llevaron a cabo, durante el juicio
oral con todas las garantias necesarias para salvaguardar los derechos de

defensa del recurrente de amparo

INTERVENCION DEL SECRETARIO JUDICIAL

El articulo 569 de la LECrim proclama que “el registro se practicara siempre
en presencia del Secretario del Juzgado o Tribunal que lo hubiera autorizado, o
del Secretario del servicio de guardia que le sustituya”. Ha destacado la doctrina
cientifica que la presencia del Secretario judicial tiene una triple finalidad: como
garantia de legalidad, asegura el cumplimiento de los requisitos legales; como
garantia de autenticidad, se robustece de certeza lo ocurrido en el registro, y se
garantiza la realidad de los hallazgos descubiertos, y como garantia judicial , en la

medida que el Secretario forma parte integrante del oOrgano jurisdiccional



autorizante de la diligencia, se garantiza que la intromision al derecho fundamental

se realiz6 dentro de los limites dispuestos en la resolucion judicial .

La presencia del Secretario Judicial es, en realidad, un requisito de
legalidad ordinaria y no de validez constitucional, con las consecuencias
inherentes a ello. Asi, es doctrina jurisprudencial consolidada de la Sala Segunda
del TS que, la diligencia de registro, realizada en virtud de autorizacion dictada por
juez de instruccion competente, pero sin la presencia de secretario judicial, pese a
constituir una irregularidad procesal, no vulnera ningun derecho fundamental (STS
de 31 de diciembre de 2002), con la consecuencia de que “sera posible probar el
resultado del registro por otros medios de prueba (STS de 16 de septiembre de
1998).

Ahora bien, la reciente sentencia de 17 de noviembre de 2008, resolvio la
cuestion referida cuyo antecedente consistié que la Audiencia habia entendido que
de una parte, que esa ausencia del Secretario Judicial no seria obstaculo para que
pudiera hacerse constar por otra via el resultado de la actuacion y que éste fuera
valorable como prueba; y, ademas, que los funcionarios que lo practicaron
acudieron al juicio para dar cuenta de lo hallado en el curso de tal diligencia
sefialando que el art. 569,4 Lecrim prescribe de manera imperativa esta presencia,
con una clara finalidad, la consistente en dar constancia fiable del resultado de
una intervencion, sin duda relevante para el curso de la causa, y a efectos de una
posible imputacién. Vistos los términos legales y la naturaleza de la garantia es
exigible la maxima claridad en lo relativo a su prestacién, sobre la que no tendria
que existir el mas minimo asomo de duda. Esto es, la presencia del funcionario
garante deberia resultar acreditada por el propio acta de constancia, por figurar en
él de manera expresa.... Y no cabe aceptar que la falta de ésta pueda suplirse con
la mera declaracion de los agentes en el acto del juicio. Porque, ciertamente, asi
se entendidé en jurisprudencia de esta sala que cita el que recurre. Y por el
argumento de que admitir semejante posibilidad, esto es, que quienes se hallan
implicados en un probable incumplimiento, pudieran conferir, retroactivamente,

marchamo de legalidad a la actuacibn razonablemente sospechosa de



irregularidad, con un mero acto declarativo, supondria tanto como convertir en
facultativo o discrecional lo que la Ley de E . Criminal prescribe de manera

incondicionada.

Siendo asi, se impone, pues, la conclusién de que el registro en cuestion se
llevé a cabo sin presencia del secretario, o que invalida el acta relativa al mismo; y
también, por lo que acaba de exponerse, acarrea la inatendibilidad de la testifical

de cargo de los propios funcionarios sobre tal aspecto concreto”

El Auto, por otro lado, ha de hacer constar el Funcionario de policia en que
expresamente delegue el Juez, si éste no interviene personalmente en el registro,
si bien se ha entendido que esta exigencia no afecta a la inviolabilidad del
domicilio, es cuestion de mera regularidad y no es preciso que conste
nominalmente. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de seis de
marzo de 2007 entiende que “la precision exigida por el art. 558 LECrim, no llega
al extremo de que tenga que individualizarse al miembro o miembros de la policia
que deban ejecutar de forma exclusiva o excluyente la diligencia”, estimando
bastante que el instructor policial solicitante de la medida sea el mismo al que se
notificé el mandamiento a través de la diligencia del fedatario judicial, en la que se
citaba su numero, ademas de expresar el “cuerpo policial autorizado”, entendiendo
que “existid suficiente identificacion del miembro policial al que se ordenaba la
practica de la diligencia, sin que tal forma indirecta de designarlo restara garantia

alguna al registro realizado”.



REFLEXIONES ENTORNO A LA LEY DE PROTECCION
INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO.

PROLEGOMENOS

Hace mas de cien afios se pronunciaba un Fiscal en la Memoria del
Ministerio Pablico con ocasién de la apertura del afio judicial, de tal manera
que, en la primera década del siglo XXI, no podemos menos que calificarle de
un representante del Ministerio Fiscal avanzado a su época y preocupado por
un fenémeno que, seguramente no calibraba como producto de un enfoque
desigual del género masculino y femenino. No obstante sus apreciaciones
debemos entenderlas como el germen de épocas pretéritas pero avanzadas,
seguidas de un largo periodo de silencio en que se nos sefialaba a la ciudadania,
jurista o desconocedora de las leyes y politicas criminales, que existia un
problema, un delito que se consentia y que recaia en las mujeres que, por
aceptar el vinculo conyugal o relaciones sentimentales, debian soportar de

manera sumisa y pasiva, lo que hoy conocemos como malos tratos.

“Por desgracia, hay que consignar que el namero de delitos cometidos
contra esa escogida mitad del género humano ha crecido en nimero y en
gravedad durante el dltimo afio...” “Por caminos semejantes llega también la
muerte a la mujer en que vengan positivos agravios, satisfacen fanaticos celos o
castigan honestas resistencias, amantes o maridos. Y el caso se presta a varias
disquisiciones, que demostrarian expresivamente, como se sigue entendiendo
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entre nosotros la solidaridad entre el amor y la navaja...” . “Hablar del crimen
pasional para enmascarar estas infamias.... es una gran vergiienza, reveladora
de negligente indefensién social que pide a gritos rigores de la Ley,
inflexibilidades de jueces, reparaciones de derechos a cuyo amparo cuenten con
verdaderas garantias la inocencia y la seguridad de las mujeres”..... “El amor

libre debe tener la misma libertad para concertar el contubernio que para

romperlo”. Terminaba sus palabras el discurso de apertura del Afio Judicial el



Fiscal culminando con una verdadera sentencia dirigida al Ministro de Gracia y
Justicia: “Sefalo la llaga Excmo. Sr., y hago votos para que en la farmacopea

gubernamental se faciliten remedios que la extirpen” (1).

El citado pronunciamiento, al que poco o ningtn caso se hizo en 1907, es
un indicativo de una cuestiéon que se representaba como problemas familiares
que por pertenecer a las cuatro paredes del hogar no debia catalogarse como
delito publico, ni privado.... pertenecia al mundo de lo no visible -

juridicamente hablando- .

Un gran paréntesis hubo desde las palabras de algunos hombres de Ley
(era impensable hablar de mujeres) y Leyes (2), hasta la repercusiéon normativa

de un grave problema que permanentemente quedaba en el &mbito de la pareja.

e La Ley 3/89, de 21 de junio, sobre actualizacién del Cédigo Penal dio
una nueva redaccién al art. 425 CP, contemplando el ejercicio de
violencia fisica no productora de lesiones, elevando tal conducta a la
categoria de delito, cuando se realizara habitualmente y con “cualquier
fin” sobre el cényuge o persona unida por andloga relaciéon de
afectividad, asi como sobre los hijos sujetos a la patria potestad o pupilo,
menor o incapaz sometido a la tutela o guarda de hecho. Con
anterioridad solo cabia encuadrar tales conductas en la falta de lesiones
del art. 583 de nuestro anterior texto punitivo. Hace veinte afios, ya se
nos descubria que un sector de la poblacién ponia en practica esquemas
socio -cognitivos-, de corte machista, en los que se justificaba la
superioridad del hombre sobre la mujer y explicaban la utilizacién de la
violencia -antes solo fisica- ahora fisica y psiquica, como medio de
resolucion de conflictos (3). Resulta premonitorio leer un afio antes de la
primera agravacion de conductas que recaian en las parejas unidas por
lazos sentimentales matrimoniales 6 no, como la Fiscalia General del

Estado nos sefialaba que quedaba mucho camino por recorrer hasta que



Afio tras afo, en lo que se convirti6 en una cascada de reformas
legislativas sobre lo que originariamente se denominaba violencia
doméstica o intrafamiliar, examinamos como en 1999 junto a la violencia
fisica se contempla la violencia psiquica. En el mismo afo se produce
una reforma procesal sobre el art. 13 LECrim y se instaura la medida de
alejamiento como medida de caracter cautelar, lo que supone una
revolucion en lo que atafie a las medidas preventivas o anteriores a la
resolucién firme por las que ya no se contempla como sujeto afectado a
ellas al imputado sino, por primera vez, se hace una apuesta para la
protecciéon de la victima. Esta nueva medida de caracter cautelar

demuestra una clara intencién del legislador de no limitarse a la



Pero seguia vislumbrdndose que faltaba algo méas y se seguian
manteniendo en el dmbito juridico severas criticas en relacién a la
inadecuada ubicacién del maltrato habitual, dado el bien juridico
protegido, y se requerian soluciones mas drasticas para conductas que
solo podian ser encuadradas como faltas y no delitos, lo que llevaba a
una cierta impunidad en la persecucién y represion de esta enfermedad

social. “Salia barato el maltrato”.

Otros pasos decisivos fueron los que vieron la luz en el afio 2003. Unos
de caracter sustantivo que introdujo un tipo de nueva planta , el art. 153
(maltrato ocasional), desplazandose el maltrato habitual al art. 173 del
Codigo Penal, dentro del Titulo VII dedicado a torturas y otros delitos
contra la integridad. Ya no se consideraba que el bien juridico protegido
era solo la vida, la integridad fisica, la indemnidad sexual.... sino que
trascendia a valores de cardcter eminentemente constitucionales o de
primer orden como son: la dignidad de las personas, seguridad, libre
desarrollo de la personalidad, interdiccion de tratos inhumanos y
degradantes. Este tipo que he dado en llamar de “nueva planta” volvia a
repetir algo cuyo ensayo fue, como ya he indicado, el antecesor de 1989.
Se considerd por el poder legislativo como conducta delictiva lo que
hasta tal fecha solo merecia un reproche penal por falta, lo que produjo
protestas sobre la proporcionalidad de esta reaccién por no ser acorde
con la gravedad del hecho que, ocasion6 una cuestion de
inconstitucionalidad que tuvo como respuesta el Auto del Pleno del

Tribunal Constitucional 233/04 de 7 de Junio que inadmiti6 la cuestiéon

(4)-



Pero si mereci6 en su momento criticas el trasvase del maltrato ocasional
a la categoria de delito y no de simple falta en las conductas delictivas
que seguian denomindndose de Violencia doméstica. No suponiamos
inicialmente los problemas que nos iba a acarrear otra modificacién que
recogia la misma reforma: el que el alejamiento como pena junto a la
prisién o trabajos en beneficio de la comunidad se convirtiese en un
imperativo legal frente a la discrecionalidad que regia en su imposicién

hasta el afio 2003.

Los Cuerpos y Fuerzas de la Seguridad del Estado en cuanto iniciadores
e investigadores de la accion penal, los representantes del Ministerio
Puablico como garantes de la legalidad y los jueces encargados de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgad, somos conocedores en el dia a dia de nuestra
funcién, de lo que tal imposicién legal sin posibles excepciones supone,
que en muchos supuestos - cuando no nos consta una situacién de
riesgo- que en vez de resolver conflictos individuales y sociales,
combatimos realidades y consentimientos mutuos en la reanudacién de
la convivencia de las que nos sentimos impotentes y con sensacién de no
saber hasta donde llega nuestra encomienda. Tal es la preocupacién que
estas situaciones nos suponen que junto a la dispensa a no declarar del
art. 416 de la L.E.crim. merece el caracter imperativo de esta pena un
comentario especifico con guia en las sentencias del Tribunal Supremo
que trata de ambas cuestiones y que pueden servir para saber como

actuar policial, fiscal y judicialmente.

El mismo afio 2003, a través de la Ley 27/2003, de 31 de julio, se
introduce un medio de proteccién a las victimas de violencia doméstica
(todavia no se distinguia la violencia doméstica y de género)
reguldndose la orden de proteccién a través del nuevo articulo 544 Ter.
Nuevamente vemos una medida cautelar distinta a las tradicionales que

permitia proteger y ordenar las relaciones entre agresor y victima una



LA LEY INTEGRAL, L.O. 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS
DE PROTECCION INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO.

Se culminan las incesantes reformas legislativas con esta Ley de violencia
sobre la mujer por la que en base a que “la violencia de género no es un
problema que afecta al ambito privado, al contrario se manifiesta como el
simbolo mas brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad, al tratarse
de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de
serlo”(6), se separan los dos tipos de violencia especificos , la tradicionalmente
llamada doméstica cuyo bien juridico protegido es la paz familiar y en la que
resulta indistinto el sexo del agresor y victima, siendo lo esencial el vinculo
entre ambos segtn el art. 173.2 CP; de la violencia contra la mujer, cuyo bien
juridico protegido trasciende y se extiende mas alla de la integridad personal
del sujeto pasivo, al atentar a valores constitucionales de primer orden ,
referidos especificamente a la mujer, como su derecho a la igualdad, a la no
discriminacién por razén de sexo, a la dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad en el ambito de las relaciones de pareja. Lo relevante es encuadrar
las conductas tipicas cuando las ejerce un hombre sobre la mujer existiendo o al
haber existido matrimonio o situacién afectiva similar al matrimonio aunque no

hubiera convivencia. Por tanto, la Ley opta por una definicién de violencia de



género que parte de entender, como dato objetivo, que los actos de violencia
que ejerce el hombre sobre la mujer con ocasién de una relacién afectiva de
pareja constituyen actos de poder y superioridad frente a ella, con
independencia de cual sea la motivacion, o la intencionalidad del sujeto (7). Sin
embargo, sobre este automatismo que predica la Ley, que interpreta la Consulta
de la Fiscalia General del Estado e incide la Sentencia del Tribunal
Constitucional num. 59/08, hay Juzgados y Audiencias (los minoritarios), que
afirman en sus resoluciones que esto no es posible, dado que, “podrian darse
situaciones, como las peleas en situaciéon de igualdad con agresiones mutuas
entre los miembros de la pareja, que nada tendrian que ver con actos realizados
por el hombre en el marco de una situaciéon de dominio y que impediran la
“plus punicion” contenida en el art. 153.1 CP (malos tratos ocasionales). No
comparto este argumento que se reitera en algunas sentencias de las Audiencias
Provinciales de Valencia y Barcelona, y, cuyo resultado en la practica es seguir
aplicando unas normas penales que han sido derogadas por la L.O.V.G y no
atenerse a la voluntad del legislador que solo atiende a calificar como falta en
estos supuestos de violencia contra la mujer, la residual del art. 620.2 C.P.
“amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de caracter leve”, hechos que sé6lo
son perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su
representante legal. Al contrario de lo que ocurre en los art. 36 al 41 de la L.O.
1/2004, en los que no se necesita ningtn requisito de procedibilidad por ser
delitos eminentemente publicos aunque los siglos que nos preceden dificulten a
ciertos sectores concebirlos como delitos perseguibles de oficio, sin posibilidad

de mediacién (art. 44.5 L.O.V.G) ni renuncia.

El enfoque de la nueva Ley es entender, que en las agresiones fisicas, o
morales esta latente ese sentimiento de superioridad en la pareja del que
aquéllas no son sino una forma de expresion y, no comprender esta cuestién
nuclear, es imposibilitar la aplicacion de esta Ley tan criticada, ya que es el acto,
en si, la manifestacion por diferentes razones: sociales, culturales, juridicas es lo

que implica un mayor desvalor de la accién que justifica la punicién agravada.



La sentencia del Pleno del T.C. 59/08, de 14 de Mayo de 2008, debe de
ser interpretada en igual sentido ya que se expresa sobre tal cuestion de la
intencionalidad diciendo: “El legislador no lleva a cabo una presuncién
normativa de lesividad sino de la constataciéon razonable de tal lesividad a
partir de las caracteristicas de la conducta descrita y, entre ellas, la de
significado objetivo como reproduccién del arraigado modelo de conducta
contra la mujer por parte del varén en el ambito de la pareja”. Como de forma
llana decia uno de los Magistrados del Constitucional que disentia de la
mayoria en otros extremos, pero no en este: “No es el Juez quien en cada caso
debe apreciar el desvalor o constatar la lesividad de la conducta, sino que es el

Legislador quien lo ha hecho ya” (8)

La mayoria de los pronunciamientos judiciales contrarios a la
degradacion penolégica que predican los juzgadores que quedan en minoria,
insisten en el reconocimiento de una pelea mutua, es decir, donde ambos
protagonizan este tipo de incidentes, no priva de eficacia juridica la conclusion
de que ambos actos no pueden compensarse y, en consecuencia, degradarse,
sino que se acumulan, de suerte y manera que habria dos procesos penales

llevados en el mismo procedimiento por conexion.

Por ultimo, no deja de resultar extrafio que se exija un determinado
animo que demuestre que en el acto de violencia de género se pruebe que el
hecho se basa en una situacion de dominaciéon tendente a demostrar la
superioridad de un sector del sexo masculino y sometimiento de la victima, lo
que nadie plantea ni exige en otros tipos de violencia agravadas, como en la
violencia doméstica, igualmente reprochable, en los que nadie pide al acusador
publico o privado que pruebe necesariamente una relaciéon de subordinacion,

simplemente, se presume.



LA ESPECIALIZACION EXIGE CONOCER A LA VICTIMA

En nuestro sistema procesal penal, la victima como titular legitimo del
bien juridico protegido y vulnerado, - el llamado sujeto pasivo del delito; ha
sido un sujeto casi desconocido y siempre cargado de obligaciones (denunciar
el hecho delictivo, decir la verdad con el riesgo de que no hacerlo se pueda
deducir testimonio, poner en conocimiento del Juez los cambios de domicilio....
etc.). Hasta épocas muy recientes ha sufrido un permanente estado de
abandono, desde épocas pretéritas en las que regia el: “ojo por o0jo”. Resultaba
desde la perspectiva casi reciente que el infractor o victimario, era el verdadero
protagonista de nuestro sistema judicial y penitenciario, tratando junto a la
represion de la conducta, el de conseguir su rehabilitacion, relegandose siempre
a la victima a un papel o rol secundario, por el que permanecia oculta a los
avatares de un proceso, que curiosamente se cernia a lo que habia padecido y

deberia haberse centrado en su proteccién y reparacién del dafio sufrido.

A dia de hoy, todos los que funcionamos en torno a la consecucion de la
justicia, sabemos que uno de los fines a los que debemos confluir es ayudar de
formar primordial a cualquier victima, no adicionando dificultades ni mas
sufrimientos de los que les ha tocado vivir por la agresiéon padecida por la

actividad delictiva.

Es nuestra obligaciéon que arranca generalmente de la manifestacion de
voluntad de quien padece el acto antijuridico y culpable ante los integrantes de
las Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado, dar respuesta a las
necesidades de la mas variada indole juridicas, psicolégicas, econdmicas,
asistenciales en las que no puede ser ajeno el sistema de justicia penal en el
marco de un Estado Social y Democratico de Derecho, habida cuenta de los

importantes intereses en juego.



Por ello como indica con acierto el catedratico Antonio Beristain... “hoy el
llegar a ser victima no se considera un incidente individual sino un problema

de politica social, un problema de derechos fundamentales”.

Nuestra victima. Singularidades

Lo que cifiéndonos a lo que denomino “nuestra victima”, se aleja, de los
parametros normales de la victima de cualquier otro hecho delictivo. Tienen en
comun el que los hechos que han sufrido merecen un reproche social y que son
perjudicadas de infracciones criminales que requieren una reparacion del dafio
sufrido, pero tienen peculiaridades y singularidades que nada tienen que ver
con las victimas comunes que venimos observando desde que surgi6 la victima

en el proceso penal , una vez superada con la “ Ley del Talién”.

Como regla general las victimas de hechos no encuadrables en la
violencia de género y lo extiendo a las de violencia domeéstica, tienen un
sentimiento de venganza que les lleva a buscar, a toda costa, el castigo del
culpable, al menos insisten, en que se reponga su situacién anterior al hecho

criminal, ademas, por regla general no conocen al agresor.

Las que encuadro dentro del concepto de violencia contra la mujer, sin
inmiscuirme en cuestiones que afectan a disciplinas ajenas al derecho, son
personas acostumbradas a un trato sin atisbo de igualdad, lo que, dia a dia, les
ha llevado al convencimiento de que son un ser humano inferior al victimario,
estdn acostumbradas frente a ataques directos que dafian sus esenciales
derechos constitucionales a callar, a no denunciar, hasta a considerarse
culpables de lo que se les ha venido encima y a no querer descubrir que son
verdaderas victimas, primer paso para sobrevivir a los malos tratos y buscar
algo tan racional- desde fuera- como el reconocimiento de estar sufriendo un
dafio, sea fisico, moral, psicolégico, sexual o econémico. Lo expuesto que es tan

dificil de explicar para el/la desconocedora del fenémeno, me sirve para
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preconizar que la especializacién en esta materia que reivindica la Ley 1/04, de
28 de diciembre, es el cimiento o pared maestra que nos debe envolver a todos y
todas los que, - segin el papel que se nos otorga- tratamos de investigar este
tipo de fendmenos criminales y buscamos el castigo del que no se cree que
somos iguales hombres y mujeres, no necesitando de dominacién ni sumisién
para mantener la convivencia regida por los sentimientos. Leia hoy un atestado
referente a un asesinato ocurrido en marzo de 2009 y me llevaba a reflexionar
sobre la cuestién objeto de tratamiento en estas lineas, la frase que el agresor
dijo y que se plasmo en las diligencias policiales: “... “esto ocurre cuando una
mujer quiere estar por encima de un hombre” (jcuantas cosas se expresan en tan
pocas palabrasj). Ahondando en este supuesto de hecho que terminé de la peor
manera por la muerte de la mujer y heridas graves de una de las hijas que se
encontraba en el domicilio conyugal, descubro con perplejidad como afios antes
el mismo individuo habia sido condenado por malos tratos en el &mbito
familiar (hechos acaecidos antes de la entrada en vigor de la Ley Organica de
Violencia de Género) respecto a su mujer y a sus dos hijas, no respecto a otros

tres hijos varones que completaban el nticleo familiar.

CUESTIONES JURIDICAS DE INTERES SOBRE ESTA PECULIAR
VIOLENCIA.

e Los llamados quebrantamientos consentidos. Art. 468 del C.P.

Ya mencionaba, lineas atras, que en una de las reformas del afio 2003 se
impone con caracter obligatorio y como pena accesoria (art. 57.2 CP, en relacién
art. 48) la pena de alejamiento. Asi mismo a través del art. 544 bis y Ter de la
L.E.Crim. puede recaer tal medida de caracter cautelar , en caso de riesgo
efectivo e indicios racionales de que exista un hecho con caracter de delito que
se encuadren en nuestro tema objeto de estas reflexiones. La teoria juridica
puede no encajar siempre con las situaciones con las que nos encontramos

segin la funcién que nos toque desempenar. Cuatros afios de rodaje de la Ley
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son una “memoria justificativa” de que en muchos casos aunque exista una
pena con cardcter firme o una medida que previene riesgos, se reanudan
convivencias sin atender a las prohibiciones acordadas en las resoluciones

judiciales.

Esta fue una de las cuestiones que tratamos los/las representantes del
Ministerio Publico, en nuestro primer Seminario de especialistas en violencia
sobre la mujer (9). Considerdbamos una vez analizado el problema que,
interesariamos la deduccion de testimonio en estos casos por si los hechos
fueran constitutivos de un delito sancionado en el art. 468, al ser un delito
contra la Administracion de Justicia, aun cuando mediara el consentimiento de
la victima. Afiadiamos, y esto es de interés, que no se procederia por el Fiscal a
deducir testimonio contra ésta (la victima) ni por induccién al delito, ni como
cooperadora necesaria al entender que tal comportamiento no era subsumible

en los apartados del art. 282 C.P.,ay b.

El primer escollo fue relevante al plantearnos que nuestra victima podia
facilitar o consentir una nueva convivencia- a pesar del riesgo que entrafia- pero
no era ella la receptora de la pena ni de la medida cautelar o pena de caracter

prohibitivo al no haber cometido ninguna infraccién penal.

Tal conclusion fue avalada por la Sentencia de la Sala 2% del Tribunal
Supremo de 26 de septiembre de 2005, sentencia que en otros extremos ha sido
aclarada, concretada y modificada, por otras posteriores pero en esta posible
discrepancia juridica descarté el que pudiera perseguirse la conducta de la
mujer expresando que considerar a ésta como coparticipe del delito de
quebrantamiento de medida cautelar o pena, supondria “unos efectos tan
perversos que no es preciso razonar, al suponer una intromisién del sistema
penal intolerable en la privacidad de la pareja cuyo derecho mas relevante es el

derecho a vivir juntos, como recuerda la SSTE de 24 de Abril de 1988”.
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Pero la andadura de la Ley no nos plantea en nuestra realidad juridica
este extremo como esencial en la cuestion relativa a los “quebrantamientos
consentidos”. El problema cotidiano se centra en la reflexiéon sobre ;Que hacer

ante una vulneracién del alejamiento por el imputado o penado?

Muchos vaivenes hemos leido en resoluciones de las Audiencias
Provinciales y de la Sala 2* del Tribunal Supremo sobre esta cuestion. La ya
resenada Sentencia del Tribunal Supremo de septiembre de 2005 supuso una
sorpresa en cuanto, a pesar de ser un delito (el quebrantamiento) pluriofensivo
nos indicé que “la reanudacién de la convivencia acredita la desaparicién de las
circunstancias que justificaron la medida de alejamiento, por lo que esta debe
de desaparecer y quedar extinguida”. Siempre he sostenido a pesar de que la
precitada sentencia se referia a un caso de medida cautelar, que tal afirmacién
era incongruente, en tanto que estos delitos eran y son contra la Administracién
de Justicia, no tnicamente contra la protegida y victima y que la imposicion de
un pena (ius puniendi) solo le compete al Estado, no dependiendo su ejecucion
a la voluntad de la victima... voluntad de la que yo parte de que no es siempre

libre y casi siempre facilmente manipulable, de ahi este fenémeno.

Diferentes sentencias posteriores nos vinieron a dar la razén (10) tanto se
tratara de alejamiento por medida cautelar, como pena por sentencia firme,
concluyendo que no se podia permitir la impunidad de los autores de
semejantes quebrantamientos al no ser su cumplimiento disponible por nadie,
ni atin tan siquiera por la propia victima, o bien, por que el consentimiento de la

ofendida no podia eliminar la antijuricidad del hecho.

No obstante, la discrepancia juridica ha seguido en los Juzgados y
Tribunales de Justicia encargados de la ejecucion de las sentencias, dando a mi
juicio un paso en la confusién sobre que hacer con las reanudaciones de
convivencia a pesar de los alejamientos acordados judicialmente. Este paso es

un “salto al vacio” incomprensible desde el punto de vista estrictamente
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juridico y que puede interpretarse como una confusién en la necesaria y
caracteristica division de poderes que defina a un Estado democratico y social

de derecho.

Vaya por delante el que yo no soy ninguna partidaria acérrima de la
imposiciéon imperativa de la pena accesoria de alejamiento, y que espero que
pronto se resuelvan las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas entorno a
tal precepto, pero que ello no empafie el actuar en supuestos de trasgresion de
norma sometida a la aprobacién del Poder Legislativo que decide la politica

criminal adecuada a la realidad social.

Nadie deberia negar que cada supuestos de violencia contra la mujer
merece una respuesta singular al hecho enjuiciado, por ello, la conveniencia de
la ponderacién y arbitrio de los Juzgadores , pero de igual manera, una vez
constatada la necesariedad de su imposicion no puede dejarse su cumplimiento

a ninguna conveniencia o decisién ajena al que enjuicia el hecho.

Nuevamente se retoma la cuestion planteada, en resolucién del T.S. de
29/01/09, en concreto sobre el alejamiento como medida cautelar, que como
pena se va pacificando la controversia en el sentido de que las penas no son
disponibles por las partes y por ello son conductas antijuridicas y culpables.
Hubo que llegar a un Pleno no jurisdiccional de la Sala 2% (11) y, en
consecuencia a una sentencia de la misma Sala (12) en la que se mantiene que
hubo delito de quebrantamiento de medida cautelar del art. 468, siendo
irrelevante el consentimiento de la victima. No obstante dicha sentencia se vio
acompafiada de dos votos particulares que disentian del criterio mayoritario,
diferenciando entre que se imponga esta pena de alejamiento, en donde se
considera delito, o el de una medida de carécter cautelar en que puede no serlo
dependiendo de la relevancia de su consentimiento (incapacidad de juicio,

engaflo, amenazas, error).
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Lo indicado no solo es una cuestiéon estrictamente juridica que
Unicamente compete a las partes de un proceso penal, sino que, a quien de
forma directa e inmediata les plantea no solo zozobras sobre la antijuridicidad o
no de estos actos, sino como actuar es a los que por su desempefio en su actuar
policial saben de la imposicion de estas medidas que imposibilitan el
acercamiento y comunicaciéon de una pareja sometida a una procedimiento
judicial y conocen de forma real su incumplimiento y convivencia “consentida”.
Mi conclusién es la iniciacion de las correspondientes diligencias contra un

Unico individuo: el infractor.

- Sobre la dispensa a no declarar del art. 416 L.E.Crim.

Con acierto, el legislador del siglo XIX, contempl6 frente a la obligacion
general de comparecer al llamamiento de la justicia y declarar en los procesos
judiciales que, podian existir situaciones en las que en base a vinculos,
generalmente, familiares ciertos testigos deberian estar exentos de declarar por
los lazos de solidaridad existente entre el imputado y el testigo al integrar un

mismo ntcleo familiar.

Sin embargo, entiendo que dicha dispensa no deberia ser aplicado en los
supuestos en que la testigo es la denunciante de un hecho delictivo que imputa
a su cényuge o persona ligada por anédloga relaciéon de afectividad de forma

estable.

Esta cuestion tampoco resulta pacifico, transcendiendo de la mera
discrepancia juridica para convertirse en un elemento distorsionador de la
marcha de los procesos penales por violencia contra la mujer, no sélo porque en
demasiados casos se produce un vacio probatorio que impide enervar el
derecho fundamental a la Presuncién de Inocencia, sino que es un nuevo foco
de riesgo para la victima que, en muchos casos, puede verse mediatizada para

no declarar. Ademads, ; no resulta contradictorio configurar estas conductas
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como delito ptblico perseguible de oficio en el que no cabe renuncia, ni perdoén,

ni mediacién con la supervivencia de no exigir su declaracién? .

A mi juicio, la respuesta es competencia del legislador, pero hasta tanto
no se afronte, la consecuencias practicas seran que los Fiscales interesemos
constantemente pruebas que rodean al hecho - no sélo las pruebas periciales-
cuando sea posible - por efecto lesivo a la integridad fisica de la perjudicada,
sino, lo esencial, que recaera en el testimonio de los agentes de la autoridad que
asistieron a la victima en los supuestos en que sean llamados por ella o por

terceros que presencian el hecho delictivo.

Como hago siempre que expongo un problema que recala en cualquier
interpretacion del derecho, debo de concluir esta exposiciéon haciendo constar
los pronunciamientos del Tribunal Supremo. Sigue siendo vacilante. No faltan
sentencias que concluyen sobre que tal precepto adjetivo no es preceptivo
realizarlo respecto de la persona que acude a la Policia en demanda de auxilio
(13), que culminaria con el Auto de Inadmisién de 29/01/09 en igual sentido,
frente a la dltima (14) que en un delito de agresiéon sexual absuelve al
condenado en la instancia, en base a que la victima, a pesar de que al tiempo de
los hechos mantenia con el acusado relaciéon de afectividad equiparable a la del
conyuge, se opuso a declarar (art. 416 L.E.Crim) “siendo doblegada su voluntad

por la imperativa conminacién del Presidente del Tribunal”.

En estas paginas quedan por tratar muchos dilemas a los que nos
enfrentamos, desde los que suponen una critica sin sustancia a la Ley 1/04, de
28 de Diciembre, “una excepcién que confirma la regla”, conocido como el
empleo o utilizacién de la acusacién y denuncia falsa de las mujeres para
conseguir “logros inadecuados o indebidos”: pasando por la exigencia de la
rehabilitacion del reo a través de las reglas de conducta que exige la Ley. La
efectividad de las penas alternativas a la de prision...... muchos temas me

quedan “en el tintero” que quizas requieran un tratamiento en otra ocasién. No
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obstante no quiero concluir este breve texto sin hacer un reconocimiento
expreso a aquellos/as que dia a dia ejercen su profesiéon partiendo de que este
fenémeno delictivo se aleja de los pardmetros comunes del resto de la
delincuencia. Acabo de leer, pidiendo informes sobre el funcionamiento de los
Puntos de Encuentro Familiar (P.E.F) como se resalta la:“amplia experiencia de
la Guardia Civil en conflictos relativos al orden publico, que preserva a los
menores y a los profesionales que trabajan en los PEF de situaciones conflictivas
debido a la alteracién con los que algunos usuarios se toman el cumplimiento

de las resoluciones judiciales que no resultan favorables a sus propésitos”.
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|.- EL MODELO DE JUSTICIA JUVENIL ESPANOL

Al abordar con caracter general el estudio de nuestro actual modelo de
Justicia Juvenil es preciso situarse en el marco del cambio de sensibilidad hacia la
infancia y cuanto la rodea que se ha operado en los ultimos 130 afios y que viene
caracterizandose por una particular atencion a la importancia que los primeros afios
de la vida tienen en el desarrollo ulterior de la personalidad y por una nueva actitud
hacia los valores de la persona en su etapa infantil y juvenil.

En el ambito juridico este proceso general ha derivado hacia la
“revalorizacion del menor en su calidad de persona”, en su acepcion mas
trascendente y no sélo en su dimension juridica de titular de derechos.

Frente al tradicional tratamiento tuitivo de los nifios, representado por la
actuacion de los antiguos Tribunales Tutelares de Menores, paulatinamente se ha
impuesto el criterio de orientar su proteccion confiriéndoles, a partir de la
adolescencia, la condicion de persona en evolucion y la capacidad de participar
progresivamente en la determinacion de su propio interés.

Todo ello ha tenido una primera incidencia en el desarrollo de los derechos
vinculados a la personalidad, especialmente regulados en relacion con los menores
(Convencion de Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, suscrita por
Espafia en 1999), LO 1/1996 de 15 de enero de Proteccion Juridica de los Menores
(en adelante LOPJM)....); también se ha manifestado en el énfasis de los aspectos
afectivos, emocionales o psicoldgicos de los derechos e intereses de los menores
gue no se limitan al bienestar meramente material, y que ahora se estiman
primordiales.

Pero donde quiza con mayor calado se ha concretado la consideracion del
nifilo como sujeto de derechos ha sido en la progresiva implantacion en el &mbito
de la Justicia Juvenil del “modelo de los derechos” o “modelo de
responsabilidad™. Superando anteriores planteamientos tutelares o de seguridad,
en los que se otorgaba proteccidn y tutela coactivos a los menores infractores sin el
correlativo reconocimiento de sus garantias y derechos como imputados en la
comision de delitos o faltas, los modernos sistemas de Justicia Juvenil
desarrollados en el ultimo cuarto del pasado siglo, se caracterizan por el
reconocimiento especifico de los derechos del menor en sus relaciones con la
Administracion de Justicia, y se orientan al aseguramiento de su desarrollo
personal bajo el criterio de la prevalencia de su superior interés. No se trata solo de
abominar de la pena de muerte o las penas crueles y degradantes, sino de que,
incluso las medidas privativas de libertad han de ser el dltimo recurso, imponerse
por el tiempo minimo necesario y limitarse a supuestos excepcionales, en los que
se respetara siempre la dignidad y las necesidades propias de la edad del afectado.
Asi, la regla general sera la de medidas de caracter socio-educativo, carentes de
efectos retributivos y dotadas de un contenido positivo acorde con el interés del
menor.



En el marco del proceso el menor infractor goza de todos los derechos y
garantias que la CE confiere a todo acusado en el proceso: presuncién de
inocencia, derecho a ser informado de la acusacion, a no declarar contra si mismo
y a no sufrir indefension, a la asistencia juridica...

En este punto es forzoso mencionar la importancia capital de la Convencion
de Derechos del Nifio de 1989 porque no sin las debilidades de las normas
internacionales de amplio consenso, supuso dos importantes novedades:

1° No es un texto meramente declarativo de principios, sino directamente
vinculante para los Estados que lo suscriben (art. 39.4 CE). En sus Orientaciones
Generales y en su examen de los informes de los Estados Partes, el Comité de los
Derechos del Nifio de Naciones Unidas, ha subrayado que el principio del interés
superior del nifio debe incorporarse en los programas y politicas nacionales
relacionados con la infancia asi como en las actividades parlamentarias y
administrativas a nivel nacional y local, y en especial, los relativos a las
asignaciones presupuestarias. De esta manera, la valoracion de las repercusiones
sobre los nifios y la integracion de los resultados en las leyes, las politicas y las
practicas, se convierten un una obligacion politica de los Estados.

2° Abandona definitivamente las declaraciones tuitivas, asumiendo integramente
que el nifio es titular de derechos’.

El art. 40.1 de la Convencidn consagra el derecho de todo nifio en conflicto
con la ley “a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la
dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y
las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad
del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste
asuma una funcion constructiva en la sociedad”.

En linea con este precepto, la STC 36/1991, al declarar inconstitucional el
art. 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948 marco un punto de
inflexion, pues propiciando un vacio legal, forz6 la adaptacion de nuestra
legislacion interna a la CE y a la legislacion internacional que cristalizé en la LO
4/1992 y posteriormente, en la LO de Responsabilidad Penal del Menor 5/2000, de
12 de enero (en adelante LORPM), y en la profunda interrelacion en ellas
establecida entre las intervenciones de proteccion y las medidas derivadas de la
responsabilidad penal de los menores

En definitiva, en los sistemas actuales de Justicia Juvenil de los paises de
nuestro entorno juridico, exponentes del grado de desarrollo nacional respectivo,

! HIERRO SANCHEZ-PESCADOR L. (“El nifio y los derechos humanos” en “Los derechos de los nifios:
Perspectivas sociales, politicas, juridicas y filosoficas”. Dykinson 2007. Se sostiene aqui que la Convencion termina
con aquella concepcidn del nifio como propietario-no-ciudadano para afirmar una concepcidn del nifio como
ciudadano-en-desarrollo.

2 MORALES LIMIA A. Una primera aproximacion al principio del superior interés del menor” en “La Ley
Organica 5/2000 de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores”. CGPJ 2000.



la especialidad y la legalidad representan criterios axioldgicos especificos de la
minoria de edad y es en este marco donde hay que situar la LORPM 5/2000.
Aprobada con un amplio consenso parlamentario y acogida con unanime
entusiasmo por juristas y profesionales, se adscribio claramente a esta linea
encarnando ejemplarmente los principios del modelo de responsabilidad y
garantias, plasmados en los instrumentos internacionales ya suscritos por Espafia:.
especialidad, celeridad, flexibilidad, desjudicializacion, interés superior del
menor...

Pero lo méas destacado de este modelo es su finalidad de reinsercion y
reeducacion del menor infractor, en el marco de las previsiones del art. 25 de la
Constitucion Espafiola (CE), desjudicializando en lo posible el tratamiento de la
infraccion y procurando adecuar la respuesta a la situacion psico-social del menor
y a su evolucion posterior.



Il.- EL MARCO NORMATIVO
A.-En el orden internacional

- Declaracion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1959
(Resolucion 1386 de las Naciones Unidas).

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre
de 1966. ratificado por Espafia el 14 de abril de 1977. Su art. 10 dispone
que los menores procesados tendran un régimen penal y penitenciario
diferenciado del de los adultos y su art. 14.1 limita la publicidad de los
procedimientos en que sean envueltos, reconociéndose en el apartado 4
los mismos derechos que a todo acusado, en atencion a su minoria de
edad y ala importancia de estimular su readaptacion social.

- Reglas Minimas de UN para la Administracién de la Justicia de
Menores. Reglas de Beijing de 29 de noviembre de 1985. Aportan un
repertorio de las reglas aplicables a la investigacion y enjuiciamiento y
cumplimiento de sanciones en los procesos de menores (proteccion,
bienestar del menor, proporcionalidad de la respuesta, garantias y
derechos como acusado...)

- Convencion de los Derechos del Nifio de NU de 20 de noviembre de
19809.

- Carta Europea de Derechos del Nifo de 8 de julio de 1992

- Las Reglas Minimas de las UN sobre Medidas NO Privativas de
Libertad (Reglas de Tokio)

- Las Reglas de UN para la Proteccion de Menores Privados de
Libertad (Reglas de La Habana).

- La Declaracion Final y el Plan de Accion adoptado en la Tercera
Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno del Consejo de Europa
(Varsovia 16-17 mayo de 2005) y en particular, la parte 111.e del Plan de
Accion titulado “Construyendo una Europa para los Nifios”. y la
Resolucion n® 2 adoptada en la Vigésimo octava Conferencia de
Ministros europeos de Justicia (Lanzarote 25-26 de octubre de 2007).

- La Recomendacion (2008) 11 del Comite de Ministros del Consejo de
Europa sobre Reglas Europeas para infractores juveniles sometidos a
sanciones 0 medidas (5 de noviembre de 2008).



B.- En el orden nacional

- La CE de 1978 en su art. 39.4 dispone que “Los nifios gizaran de la
proteccion prevista en los acuerdos internaicones que velan por sus derechos”.

- LO 1/1996 de 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM).
Su art. 2 dispone :”En la aplicacion de la presente Ley primara el interés superior
de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”. En el
art. 3.1 vemos que “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 Organos legislativos, una consideracién
primordial a la que se atendera sera el interés superior del nifio”.

- LORPM 5/2000 de 12 de enero

- EI Cédigo Penal de 1995 al que remite el art. 5 de la LORPM.

- El Reglamento de ejecucion de la LORPM, aprobado por RD 1774/2004,
de 30 de julio.

- La Ley de Enjuiciamiento Criminal, con el caracter y alcance supletorio
que le atribuye la Disposicion Final Primera de la LORPM.

-. EI Caodigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil

- El resto de leyes autonOmicas dictadas en materia de proteccion de
menores y de ejecucion de medidas judiciales de Reforma de Menores.



I11.- LAS CARACTERISTICAS Y PRINCIPIOS BASICOS DEL DERECHO
PENAL DE MENORES

1.- El Derecho Penal de los Menores se despliega en el mismo marco sustantivo
que el de los adultos. Ello implica que los Fiscales y Jueces de Menores califican
las infracciones con arreglo al Codigo Penal (CP) y a las Leyes Penales especiales.
2.- Las especialidades del sistema son de indole procesal y aparecen recogidas en
la LORPM, a la que resulta de aplicacion subsidiaria la LECrim.

3.- La exigencia de responsabilidad penal a los menores se articula a través de un
verdadero proceso penal especial y especializado caracterizado por los siguientes
principios:

PRINCIPIO DE ESPECIALIZACION

Tanto el art. 12 de las Reglas de Beijing como el Punto 9 de la
Recomendacion 87(20) del Comité de Ministros del Consejo de Europa insisten en
la necesidad de que los asuntos penales en los que estén implicados menores sean
investigados, instruidos, enjuiciados y ejecutados por expertos en el ambito de la
infancia y en Derecho de menores que han de aplicar criterios distintos en atencion
al grado de desarrollo y madurez de los destinatarios de su actuacion, que les hace
acreedores de un trato diferente.

También la LORPM exige esta especializacion a los Jueces, Fiscales,
Abogados y Policias que intervengan. La Disposicion Final Cuarta indica que el
CGPJ y el Ministerio de Justicia habrdn de formar a miembros de las respectivas
carreras Judicial y Fiscal especialistas en materia de Menores que tendran
preferencia para acceder a las Salas de Menores de las Audiencias Provinciales, a
los Juzgados y a las Secciones de Menores de las Fiscalias. En su parrafo segundo
esta Disposicion Fiscal previo la creacion en todas las Fiscalias de una Seccion de
Menores compuesta por Fiscales especialistas con la correspondiente dotacion de
funcionarios administrativos.

Estas Secciones que vienen funcionando desde el afio 2000 integradas en las
Fiscalias respectivas tienen reconocimiento estatutario y han sido objeto de una
reglamentacion organica y funcional en las Instrucciones de la FGE 3/2008 sobre
el Fiscal de Sala Coordinador de Menores y las Secciones de Menores de las
Fiscalias y 1/2009 sobre la organizacion del servicio de proteccion de menores en
las Secciones de Menores.

Respecto de los Abogados, el Consejo General de la Abogacia ha adoptado
las disposiciones convenientes para que en los Colegios en que sea necesario se
impartan cursos homologados de cara a la formacion y especializacion de los
letrados en materia de menores.

En relacidn con los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, la Disposicién Final
Tercera de la LORP dispone que serd el Gobierno, a través del Ministerio del
Interior y sin perjuicio de las competencias de las CCAA, quien adecuara las




plantillas de los Grupos de Menores de las Brigadas de Policia Judicial (GRUMES
y EMUMES).

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Supone la necesidad atender no solo al criterio de la gravedad del hecho,
sino a las circunstancias del menor infractor y del delito y se disefia en los arts. 5y
6 de las Reglas de Beijing como pauta de las facultades discrecionales conferidas a
las autoridades, pues como ha dicho algun autor °, una justicia reeducadora, atenta
a la rehabilitacion del menor ha de atender al factor de la edad como indicador de
un déficit de madurez y reflexion. Pero tambien ha de tomarse en consideracion un
haz de circunstancias como su nivel educativo, condicién social, entorno familiar y
social, relacion con la victima, circunstancias del hecho, actitud posterior....

Una concreta manifestacion del principio de proporcionalidad en el sistema
de Justicia Juvenil es la que hace referencia a su especialidad frente a la justicia
penal de adultos, frente a la que ha de resultar ley mas favorable. Conforme a ello,
el art. 8.2 de la LORPM, dispone que “la duracién de las medidas privativas de
libertad no podra exceder en ningun caso del tiempo que hubiera durado la pena
privativa de libertad que se hubiere impuesto por el mismo hecho si el sujeto
hubiera sido mayor de edad”

Para nuestro TS este principio opera como limite a la discrecionalidad
judicial otorgada en materia de menores, imponiendo una ponderacion entre la
gravedad de los hechos y la medida impuesta o la imposibilidad de establecer
medidas mas graves o de una duracién superior a la que corresponderia por los
mismos hechos si el autor fuera un adulto (STC de 14 de febrero de 1991).

PRINCIPIO ACUSATORIO

Entendido como la necesidad de diversificar la funcién de investigacién y
acusacion de las funciones de garantia de derechos y enjuiciamiento, este principio
rector en el proceso de adultos, opera con mayor rigor en el de menores en el que
la instruccion se atribuye al Ministerio Fiscal (art. 16 LORPM). Si el Fiscal no
formula acusacion (alegaciones) el Juez no puede ni dictar sentencia ni abrir el
juicio, sin que la personacion del ofendido baste para suplir la inactividad del
Fiscal en este sentido.

El principio opera al limite en el art. 8 LORPM segun el cual,“el juez de
menores no podra imponer una medida que suponga una mayor restriccion de
derechos ni por un tiempo superior a la medida solicitada por el Ministerio
Fiscal™.

Implica también las prohibiciones de que el Juez de Menores condene por
delito distinto al que invoca la acusacion y de “reformatio in peius de forma que

® FABIA P. “Las especialidades del procedimiento de menores con relacion a los principios del proceso penal” en
“Los Principios del Proceso Penal CEJ 1992



en via de recurso el menor recurrente no puede ver empeorada su situacion, salvo
que la acusacion haya formalizado también recurso.

PRINCIPIO DEL INTERES DEL MENOR

Recogido en el art. 3 de la Convencion de 1989, en el CC y en el 2 de la
LOPJM del996, este principio ilustra la hermenéutica de todo el Derecho de
menores. Implica la primacia de los intereses del nifio en su desarrollo sobre
cualquier otro interés legitimo concurrente. En el ambito del proceso penal de
menores esto conlleva la obligacidn de investigar la concreta situacion psico-social
del menor, tarea que se encomienda a profesionales integrados en un Equipo
Tecnico.

Dado que el interés del menor no se mide sélo en criterios materiales, sino
priman las consideraciones afectivas, emocionales o morales, este principio se liga
a la tendencia del sistema a la evitacion de la estigmatizacién del menor que se
considera inherente a la denuncia, la imputacion y el proceso — lo que tiene
particular expresion en las limitaciones a la publicidad y el refuerzo de las
obligaciones de confidencialidad -, a la garantia de la constante asistencia del
menor por parte de sus padres o representantes legales durante la tramitacion del
proceso, y al escrupuloso respeto de todos sus derechos fundamentales,
particularmente al honor, la intimidad y la propia imagen.

EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD PROCESAL

Aungue el art. 120.1 CE dispone que “las actuaciones judiciales seran
publicas con las excepciones que prevén las leyes de procedimiento™ y en parecido
sentido, por considerarse garantia de los derechos del acusado, se muestran el art. 6
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el 8 de las Reglas de Beijiing, en el
proceso penal de menores se hace necesaria la combinacién de la publicidad de los
debates procesales con la obligacion de reserva y confidencialidad sobre los datos
concernientes a la vida personal del menor infractor o eventuales victimas
menores.

Esto es asi por los riesgos de la estigmatizacion que subraya la Resolucién
del Parlamento Europeo de 21 de junio de 2007 sobre delincuencia juvenil, papel
de la mujer, la familia y la sociedad (2007/2011(INI) al considerar en su
preambulo que la delincuencia juvenil es en si mas peligrosa que la de adultos al
afectar a un especialmente vulnerable sector de la poblacién durante los afios
formativos de desarrollo personal, exponiendo a los menores en una fase muy
temprana al riesgo de exclusién social y estigmatizacion

Se prohiben por ello todas las informaciones que permitan la identificacion

de un menor delincuente. Concretamente, el art. 24 LORPM autoriza el secreto del
expediente, como garantia del buen resultado de las investigaciones. Debe
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acordarlo el Juez sélo a instancia de parte (incluso del menor o su familia y la
acusacién particular) en auto motivado en el que deberia fijarse la duracion
méaxima sin perjuicio de la posibilidad de prorrogas, siempre antes de la
formulacion del escrito de alegaciones. Para la fase de enjuiciamiento el art. 35
dispone que a las sesiones de la audiencia solo concurriran las personas
expresamente designados en dicha norma. En todo caso, salvo circunstancias
excepcionales debiera admitirse la presencia de la victima y de sus familiares.

En su segundo parrafo, el mismo art. 35 LORPM establece que en ningun
caso se permitird que los medios de comunicacién social obtengan o difundan
imagenes del menor ni datos que permitan su identificacion”, limitacién que
parece también aplicable a los supuestos en que el imputado hubiera alcanzado ya
la mayoria de edad pues como pone de relieve DE LA ROSA CORTINA? sigue
subsistiendo la misma ratio: que las infracciones cometidas durante la minoria de
edad no obstaculicen el proceso de desarrollo personal y la reinsercion del menor
infractor.

PRINCIPIO DE CELERIDAD

El derecho de todo acusado a ser juzgado rapidamente (Declaracion de
Derechos de Virginia 1776), en un plazo razonable (art. 5.3 del CEDH 1950) o “sin
dilaciones indebidas (art. 24.2 CE) cobra especial vigor en el proceso penal de
menores cuya finalidad educativa impone una conexion inmediata entre la
consecuencia juridica (medida) y el hecho cometido (delito o falta). La peculiar
percepcion que el nifio y joven tienen del tiempo y los diferentes efectos que
provoca en €l el transcurso del tiempo hacen particularmente perturbadoras las
dilaciones indebidas en el &mbito de la Justicia Juvenil.

La LORPM regula estrictamente los plazos de las distintas actuaciones
procesales y debieran ser escrupulosamente respetados (Circular 1/2000) “huyendo
de la conformista aceptacion de que los plazos legales resultan al fin y al cabo,
inexigibles™.

Se establecieron inicialmente plazos de prescripcion mas breves que luego se
ampliaron en el caso de las faltas y hay que recordar que puede optarse por el
sobreseimiento (art. 27.4 LORPM) cuando se considere inadecuada la intervencion
dado el tiempo transcurrido desde que se produjeron los hechos. Es esta una
solucion para evitar los efectos contraproducentes que pudiera tener la aplicacion
de una medida pedagdgico-sancionadora que por el transcurso del tiempo resulte
para el destinatario totalmente desconectada del hecho que la motivo.

Pese a todo, por deficiencias estructurales y sobrecarga de trabajo, se
detectan dilaciones en la tramitacion de las fases intermedia y de audiencia
totalmente inadmisibles para cuya evitacion se proponen varias soluciones:

* DE LA ROSA CORTINA JM. “Medios de comunicacion, menores y proceso penal” en Curso sobre menores
sometidos al sistema de Justicia Juvenil. Purchena 2009.

11



- La supervision y agilizacién de las diligencias de notificacion y citacion que en
la mayoria de las Secciones de Menores de las Fiscalias requerira una mayor
dotacion de medios materiales y procesales, tanto en el personal administrativo
de Fiscalias y Juzgados como en el integrante de los Equipos Técnicos. En este
sentido, y desde la oOptica de la necesaria modernizacion de la Justicia, todo
apunta a la necesidad de un acuerdo institucional que permita el acceso de las
Fiscalias al Sistema Comun de Citaciones y Notificaciones de los decanatos de
los Juzgados.

- Puesto que se constata que una de las principales fuentes de dilacion reside en
la elaboracion de los informes de los ET, se impone un mayor control
administrativo de los mismos (seleccién y cualificacion del personal, régimen
de vacantes y sustituciones, control de calidad del trabajo...) y, en su caso, un
refuerzo de sus efectivos que permita una organizacion del trabajo rigurosa,
responsable y coherente.

- Y no so6lo propiciar sino arbitrar una comparecencia ante el Juez de Menores de
Fiscal, Menor y Letrado, previa a la citacion de la Audiencia para explorar si es
posible una conformidad y en su caso, dejar constancia de la misma en el acta.

- En la fase de ejecucion, es imprescindible reducir los tiempos de designacion
del profesional encargado de la ejecucion y elaboracion del programa. Las
“listas de espera” para internamientos y cumplimiento de medidas deberian ser
erradicadas habilitando los recursos que sean necesarios en la evitacion de una
respuesta tardia al menor infractor.

PRINCIPIO DE FLEXIBILIDAD

La vigencia de este principio comporta el mayor margen de maniobra del
Juez y del Fiscal a la hora de imponer y ejecutar las medidas impuestas en aras de
la necesidad de adaptar la respuesta juridica a la evolucién de las necesidades del
menor. El apartado A.6 de las Recomendaciones 2008 (11) de 5 de noviembre del
Comite de Ministros del Consejo de Europa sobre las reglas a seguir en relacion
con menores sujetos a medidas privativas de libertad, sefiala que “En orden a
adaptar la ejecucion de las sanciones y medidas a las circunstancias particulares
de cada caso, las autoridades responsables de la ejecucion deberan tener un
grado suficiente de discrecionalidad sin que de ella se deriven graves
desigualdades de tratamiento™.

En la Il Parte Apartado C 27 se afiade que Dependiendo de los progresos
logrados por el menor, la autoridad competente, cuando esté estipulado en la ley
nacional, debera estar autorizada para reducir la duracién de cualquier sancion o
medida, relajar cualquier condicion u obligacion impuesta en la sancién o
medida, o bien, cancelarla.
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Se ha dicho con razén que este principio es una variante del principio de
oportunidad® que permite reducir, modificar o cancelar la ejecucion de la medida
impuesta en razén del superior interés del menor. Ciertamente, la reforma 8/2006
comprometié significativamente la vigencia del principio al establecer periodos de
seguridad en el cumplimiento de determinadas medidas de internamiento durante
los cuales resulta imposible la modificacion de la medida, lo que integra sin dudas
el nucleo efectivo del endurecimiento legal.

En el marco de la flexibilidad del sistema Penal Juvenil se incardinan
también las facultades de sustitucion previstas para supuestos de evolucion
desfavorable e incluso para casos de quebrantamiento como son los contemplados
en el art. 50.2 LORPM segun el cual si la medida quebrantada no fuere privativa
de libertad, el Ministerio Fiscal podra instar del Juez de Menores la sustitucion de
aquella por otra de la misma naturaleza. Excepcionalmente, y a propuesta del
Ministerio Fiscal, oidos el letrado y el representante legal del menor, asi como el
ET el Juez de menores podra sustituir la medida por otra de internamiento en
centro semiabierto, por el tiempo que reste para su cumplimiento. El limite
temporal en el tiempo que reste para el cumplimiento de la medida quebrantada
opera como limite maximo pero no obliga a agotar el total del tiempo restante.

El precepto trata de dar una respuesta a los quebrantamientos de medidas en
medio abierto, dificiles de ejecutar respecto de menores refractarios y se demuestra
que esta resultando de gran utilidad en la eficacia final de la intervencion, pero no
presupone que siempre y forzosamente haya de procederse a la sustitucion toda vez
que si se comprueba que una libertad vigilada esta resultando ineficaz y no existe
posibilidad de dotarla de mayores contenidos cabe también instar su cancelacion

Con todo, esta prevision legal que supone una reforma “in peius” por lo fue
objeto de multiples criticas doctrinales y recelos sobre su constitucionalidad que
han sido superados recientemente por el ATC 33/2009 de 27 de enero al negar
cualquier objecion desde la perspectiva objetiva de la “certeza de la norma” o la
subjetiva que remite a la previsibilidad de los efectos de su aplicacion, en tanto la
sustitucion contemplada sera siempre consecuencia del previo quebrantamiento.
Sin embargo, el TC indica que la excepcionalidad que legalmente se predica del
ejercicio de esta potestad remite a la realizacion del juicio de proporcionalidad en
el momento aplicativo, siempre con los dos presupuestos de la realidad del previo
quebrantamiento y la adopcion de la decision de sustitucion en un procedimiento
“ad hoc”.

Tras estas declaraciones del Tribunal Constitucional, la Fiscalia General del
Estado, ha dictado la Circular 1/2009 para orientar la aplicacion del precepto,
haciendo hincapié en el andlisis de los presupuestos del quebrantamiento y su
computo, el procedimiento a seguir, y particularmente, la proporcionalidad que ha
de justificar la sustitucién, conforme con la Recomendacion Rec (2008) 11 que, en

®> DE LA ROSA CORTINA JM. “Los principios del Derecho Procesal penal de menores” Tribunales de Justicia/
Noviembre 2003 pag 28.
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su punto I.LA 5 dispone que la imposicion y ejecucién de sanciones o
medidas...deberé estar...limitada por la gravedad de los delitos cometidos.

La Circular pone de relieve como una primera manifestacion de esta
exigencia la aporta expresamente el propio art. 50.2 al establecer que el
internamiento en centro semiabierto no podra superar el tiempo que reste para el
cumplimiento de la medida sustituida. En la misma linea, la Recomendacion Rec
(2008) 11 punto 48.4, sugiere que cuando se considere la revocacion o
modificacién de una medida no privativa de libertad debera tenerse en cuenta el
tramo de medida que el menor ha cumplido ya a fin de asegurar que la medida
nueva o modificada sea aln proporcionada al delito.

La segunda manifestacion de la misma exigencia de proporcionalidad se
encuentra claramente implicita en el sistema e impide la sustitucion de una medida
no privativa de libertad por otra de internamiento en régimen semiabierto cuando
el delito primeramente cometido no hubiera podido ser legalmente sancionado con
privacion de libertad, por no estar prevista en el CP pena de la misma naturaleza.
La conclusion es evidente si se atiende a que el quebrantamiento que motiva la
sustitucion no conlleva privacion de libertad y al hecho de que la duracion de las
medidas privativas de libertad no podra exceder en ningun caso del tiempo que
hubiera durado la pena privativa de libertad que se hubiere impuesto por el mismo
hecho si el sujeto hubiera sido mayor de edad (art. 8.2 LORPM).

Por supuesto, la Circular recuerda la posibilidad de que tras la sustitucion, la
evolucién favorable del menor haga procedente un nuevo “progreso” a la libertad
vigilada, a otras medidas de menor gravedad o incluso a la cancelacién anticipada,
y recomienda a los Fiscales que en los casos de sustitucion por quebrantamiento,
aunque en principio, éste delito debiera dar lugar a nuevo procedimiento, ponderen
la conveniencia de optar por el desistimiento del art. 18 LORPM.

PRINCIPIO DE PARTICIPACION SOCIAL EN LA EJECUCION

Ha sido sobre todo la doctrina norteamericana la que aporta experiencias
ilustrativas sobre la imposibilidad de reduccién de la delincuencia mediante meros
programas o acciones de caracter estatal, y la necesidad del concurso de la
sociedad civil sobre el que las Administraciones ha de mantener un alto nivel de
supervision y control.

Como indica el Comité de Ministros en la Recomendacion 2008 (11) A. 15
Todo el sistema justicia juvenil debera seguir un enfoque multidisciplinar con
participacion plural de las agencias y entidades publicas y debera estar integrado
con iniciativas sociales amplias para los menores a fin de asegurar un abordaje
global y la continuidad del tratamiento de estos menores, bajo los principios de
participacion de la comunidad y de tratamiento continuado.

La idea parte de la necesidad de corresponsabilizacion de la comunidad en
las tareas de educacion y resocializacion de los menores que recoge el art. 25 de las
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Reglas de Beijiing y entre nosotros, el art. 45.3 LORPM al prever la participacion
social a través de convenios con entidades privadas sin animo de lucro.

Las tendencias en Europa van mas alla cuando la Recomendacion (A. 149
insiste en que Todo el sistema de justicia juvenil deberda tomar en la debida
consideracion los derechos y responsabilidades de los padres y guardadores
legales y debera involucrar a los mismos en el procedimiento y en la ejecucién de
medidas o sanciones, salvo si ello no es conforme con el superior interés del
menor.....Los miembros de las familias extensas de los menores y la comunidad en
sentido amplio podran participar en el procedimiento cuando se estime apropiado.

Manifestaciones de ello tenemos en las medidas de tratamiento educativo,
psicologico o terapéutico impuestas en casos de violencia familiar en cuya
ejecucion ha de participar al menos en algunas fases, la familia del menor infractor.

Quizé en este aspecto cobran relieve las recomendaciones finales del Comite
de Consejo de Ministros sobre la necesidad de facilitar a los medios de
comunicacion y al publico en general informaciones facticas sobre las condiciones
de privacion de libertad de los menores, sobre las decisiones adoptadas para
ejecutar las medidas o sanciones comunitarias, asi como sobre los objetivos de las
medidas y sobre el trabajo del personal encargado de ejecutarlas, a fin de fomentar
una mejor comprension del papel de tales sanciones o medidas en la sociedad.

Se dice igualmente que las autoridades responsables deberan ser
incentivadas para la publicacion de informes periddicos sobre los avances en
centros de menores y en la ejecucion de medidas o sanciones, y por otra parte, los
medios de comunicacion y las personas con interés profesional en asuntos relativos
a menores deberan tener acceso a los centros de internamiento de menores, siempre
con la suficiente proteccion y garantia de la privacidad y demés derechos de éstos.

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

En el proceso penal de menores no se atiende de forma inflexible como en el
de adultos al principio de legalidad que ata las decisiones judiciales. En buena
medida rige el principio de oportunidad que sin embargo, no aparece “ex novo” en
este &mbito, sino se inserta en la conviccion generalizada de insuficiencia o fracaso
del proceso para lograr la prevencion general y especial de los delitos, para reducir
las cifras de delincuencia, y sobre todo, para procurar una satisfaccion completa de
la victima.

En este contexto de insuficiencia del proceso surge el principio de
oportunidad implicando un doble replanteamiento:

1° Del fundamento de las sanciones penales. Para quienes fundan el ius puniendi
en sentimientos de justicia, no existe mas criterio que la legalidad conforme a la
gue todo delito ha de ser castigado. Para quienes el fundamento del derecho del
Estado a castigar descansa en razones de utilidad social, sera factible la renuncia a
la imposicion del castigo legal por razones de interés general.
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2°%) Del papel de la victima. Ciertamente la victima habia desaparecido en la
dogmatica procesal tradicional orientada prioritariamente hacia el autor del delito y
sus derechos y garantias frente a la acusacion. Como reaccion, han surgido
posturas radicales que pretenden la instauracion de un sistema de justicia
participativa y compensatoria que proceda a una devolucion del conflicto a la
victima y en el que se propicien soluciones alternativas desde una reparacion
material o simbolica y una conciliacidn entre autor y victima, a otras que parten de
la integracion de la victima con el sistema penal vigente y hablan de la reparacion
como medio para la consecucion de fines penales preventivos.

El principio de oportunidad se define como aquél por el que se atribuye a la
autoridad encargada de la acusacion oficial, esto es, al Ministerio Fiscal, la facultad
de no ejercitar la accion penal, pese a existir un hecho que reviste los caracteres de
delito y estar identificado su autor, siempre que concurran determinados
presupuestos y requisitos legalmente establecidos.

El objetivo final de la derivacion es propiciar la desjudicializacion y evitar la
intervencion innecesaria y el estigma inherente al proceso y la condena en casos de
infracciones menores e infractores “primarios”.En este marco el principio de
oportunidad se funda en la naturaleza de un sistema que por carecer de finalidades
vindicativas y perseguir sélo la restauracion del dafio y la resocializacion del
infractor, carece de sentido cuando esta finalidad ya se ha conseguido o puede
conseguirse por otras vias.

Aungue no sea éste el objetivo primordial, existe también un fundamento en
la economia de recursos, pues a través del desistimiento y la derivacion se
consigue ademas reservar el proceso penal juvenil — recurso escaso - para los casos
de mayor gravedad.

Por ello en su origen, el principio de oportunidad se presenta con dos
finalidades diversas: de un lado para la disminucién de la sobrecarga de trabajo
mediante la despenalizacion de la criminalidad de bagatela y de otro, para ofrecer a
las victimas y al delincuente una respuesta alternativa a los procedimientos
judiciales.

La implantacion del principio de oportunidad no ha estado exenta de criticas
por diversas razones entre las que destacan:

A) La aparente oposicion entre legalidad-oportunidad. En realidad se trata de
referencias complementarias, pues la oportunidad se ejercera cuando, con
arreglo a la ley, se considere procedente.

B) El supuesto antagonismo entre oportunidad e igualdad. Sin embargo,
tratdindose de una oportunidad reglada y establecerse por Ley los
presupuestos y requisitos, se prevé un tratamiento general idéntico para
casos analogos, cuyas condiciones de aplicacion son, mas que previsibles,
conocidas de antemano.
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En los modernos sistemas de Justicia Juvenil, el principio de oportunidad ha
sido adoptado con menos polémica, convirtiéndose en uno de sus principios
informadores, que obedece a la busqueda de alternativas a los fallos y fracasos del
sistema en relacion con las especificidades que introduce la edad de sus
destinatarios. Esta mas facil implantacion se ha visto favorecida muy
particularmente por:

- Los planteamientos de la criminologia de fines del siglo pasado en los que
se recurre al “caracter episddico” y de la “escasa gravedad” de la
criminalidad juvenil , para legitimar el principio de la diversificacion, y
tratar de evitar o reducir la reaccion estatal, como innecesaria frente a
conductas antisociales que se consideran fenémenos propios de la edad que
desaparecen espontaneamente en los adultos. En este discurso, la no-
intervencién logra ejercer sobre el destinatario de la norma una mayor
presion, en tanto le hace ver que la sociedad alberga una fuerte esperanza de
que en el futuro se mantendré dentro del comportamiento apropiado®.

- La necesidad de conjugar el modelo de responsabilidad, con el interes del
menor y el cardcter educativo de la respuesta penal obliga a debilitar e
incluso suprimir ciertos limites orientados a satisfacer las demandas
vindicativas y preventivo generales que rigen incondicionalmente en el
ambito de los adultos.

- El art. 40.3.c) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, insta a los
Estados Partes a examinar ““siempre que sea apropiado, la conveniencia de
tratar a esos nifios (acusados o culpables de infringir las leyes penales) sin
recurrir a procedimientos judiciales, respetando plenamente los derechos
humanos y las salvaguardas juridicas™

- La regla 11.1 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores, conmina a los Estados
participantes a ““examinar la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de
los menores delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes ... para
que los juzguen oficialmente y en la regla 11.2 que “la policia, el
Ministerio fiscal y otros organismos que se ocupen de los casos de
delincuencia de menores estaran facultados para fallar dichos casos
discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial, con arreglo a los criterios
establecidos al efecto en los respectivos sistemas juridicos y también en
armonia con los principios contenidos en las presentes Reglas”. En la
Regla 6 se dispone que®“...se facultard un margen suficiente para el
ejercicio de facultades discrecionales en las diferentes etapas de los juicios
y en los distintos niveles de la administracion de justicia de menores,

® FRIEDER DUNKEL, Reacciones en los campos de la administracion de justicia y de la pedagogia social a la
delincuencia infantil y juvenil: un estudio comparativo a escala europea. Cuadernos de Derecho Judicial 2000, y
afiade “el infractor de la norma se ve comprometido mediante una prestacion previa unilateral, al modo de un credito
que le concede la sociedad, a guardar una especial fidelidad a las normas.
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incluidos los de investigacion, procesamiento, sentencia y de las medidas
complementarias de las decisiones™.

- La Recomendacién n.° 20 (87) del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, aconseja a los Gobiernos de los Estados Miembros a “alentar el
desarrollo de procedimientos de desjudicializacion y de mediacion.. a fin de
evitar a los menores la asuncién por el sistema de Justicia penal y las
consecuencias derivadas de ello; asociar a los servicios 0 comisiones de
proteccion de la infancia a la aplicacion de estos procedimientos™ y la
numero 18 (87), donde se sugiere la adopcion o ampliacion de criterios de
oportunidad en el ejercicio de la accion penal, conforme al contexto historico
y a la Constitucion de cada uno de los Estados, con el fin de paliar retrasos
en el curso de los procesos penales y acelerar y simplificar la justicia penal
definiendo el principio de oportunidad como ““la facultad de renunciar a la
iniciacién de un procedimiento penal o de poner término al ya iniciado”

Las expresiones del principio de oportunidad en el proceso penal de menores
se encuentran en las facultades de desistimiento de la incoacion del expediente (art.
18LORPM) vy los supuestos de sobreseimiento del art. 19 (incluyendo el 27.4 que
se remite ael.)

EL DESISTIMIENTO DEL ART. 18 LORPM.- Es la variante mas radical
del principio de oportunidad que atribuye al Fiscal instructor la facultad, de
renunciar a la incoacion de expediente, siempre dentro de los presupuestos legales
establecidos, pero sin que su valoracién venga supeditada a una conducta del
menor 0 a una propuesta del Equipo Técnico, como ocurre en los casos de los arts.
19y 27-4.

La LORPM sitla el desistimiento de la incoacion de expediente de reforma
de menores bajo la rubrica de la correccion en el ambito educativo y familiar”,
pero luego no vuelve a referirse a ese ambito, tal vez tratando de evitar que la
incoacion del expediente al menor pueda depender de los mayores o menores
recursos economicos de su familia.

Los requisitos del desistimientos son:

1° Que los hechos constituyan delitos menos graves sin violencia o

intimidacion en las personas o faltas™

e A las faltas, no les es aplicable la limitacion de la ausencia de violencia o

intimidacion en las personas.

e Respecto del delito, se exige:

- Que sean menos graves atendiendo a su pena.
- Que en su ejecucion no se haya utilizado la violencia o intimidacion
en las personas.
- 2° Que el menor no haya cometido con anterioridad otros hechos de la
misma naturaleza”
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Sin ser nombrado comparece aqui un concepto de reincidencia que es
preciso interpretar para determinar cuestiones como la de si se exige una sentencia
condenatoria o basta con que el menor haya cometido anteriormente hechos
constitutivos de infraccion penal, o la de si cabe tomar en consideracion los
antecedentes cancelados o0 en su caso, los hechos prescritos.

Parece mas adecuado entender la frase ““hechos de las misma naturaleza”
referida a los hechos constitutivos de delitos menos graves sin violencia o
intimidacion y faltas, comprendiendo que los hechos podrian ser también delitos
graves y seria absurdo que se pudiera desistir en estos casos.

Asi los hechos constitutivos de delito grave o menos grave con violencia o
intimidacion, impediran en todo caso el desistimiento con independencia de la
naturaleza. Los constitutivos de delito menos grave sin violencia o intimidacion o
de falta, impediran el desistimiento cuando sean de la misma naturaleza, (cuando
lesione el mismo bien juridico de modo semejante a como lo ha lesionado el delito
actual).

Con independencia de los requisitos y limites legales para el ejercicio por el
Fiscal de la facultad de desistimiento y de los tipos penales que mas se presten a
ello, debe atenderse, como pauta general, al caracter puntual de la infraccion y a
que por su propia naturaleza no denote la presencia en el menor de factores
crimindgenos subyacentes, sino que responda mas bien a una conducta antisocial
aislada propia de la adolescencia.

Se observa que’ incluso un mismo tipo delictivo puede ser adecuado o no
para el ejercicio de la facultad de desistimiento en funcion de la mayor o menor
energia o potencialidad criminal que despliegue el autor para su comision, de la
misma forma en que el fundamento de la distincion entre un hurto y un robo con
fuerza en las cosas y el diferente tratamiento punitivo de uno y otro delito radica en
que en el robo el autor debe desplegar una mayor energia criminal para salvar los
obstaculos con los que el duefio pretende custodiar el objeto de su propiedad.

EL SOBRESEIMIENTO DEL ART. 19 LORPM.- Una vez incoado el
Expediente, el Fiscal, si concurren determinados presupuestos (art. 19 y 27.4),
puede decidir no ejercitar accion penal y por tanto impedir la continuacion del
proceso. renunciando al proceso y a la imposicion de medidas de contenido
sancionador-educativo, pero sin abandono de la necesaria intervencion educativa
que se procurara articular por medios de naturaleza extraprocesal.

El art. 19 LORPM arbitra las llamadas soluciones “extrajudiciales” para dar
respuesta puntual a ilicitos penales igualmente puntuales que pueden ser cometidos
por menores. Siendo esencial una adecuada ponderacion de hecho y del menor, es
preciso que sea previamente estudiado por el Equipo Técnico, cuyas conclusiones

" GARCIA INGELMO F. “Principio de oportunidad: pautas de aplicacion; Desistimientos; Soluciones
extrajudiciales” Ponencia en las Jornadas de Fiscales Especialistas de Menores de Segovia. 2 y 3 de Noviembre de
2008.
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condicionaran la medida aunque no vinculen la decision del Fiscal. EI cometido del
ET no se limita a estudiar la posibilidad de que se realice una actividad reparadora
0 de conciliacidn, sino extiende a las funciones de mediacion e informacion del
compromiso. Debe por tanto:

- elaborar el informe psicoldgico, educativo, familiar y social

- proponer una intervencion socio-educativa sobre el menor, sin el caracter
de medida sancionadora educativa propio de la que se impone en
Sentencia

- informar la posibilidad de la actividad reparadora o conciliatoria entre el
menor y la victima

- proponer en su informe la conveniencia de no continuar con el
expediente.

Como Unico presupuesto de este sobreseimiento se exige que al menor se le
impute un hecho que constituya falta o delito menos grave. La LORPM orienta al
Fiscal para el ejercicio de esa facultad, diciendo que se atendera a la gravedad y
circunstancias de los hechos y del menor, y “de modo particular”, refiriéndose a la
ausencia de violencia o intimidacion graves, a la existencia de conciliacion, y de
compromiso de reparacion 6 de cumplir la actividad educativa propuesta por el
E.T.

Para la mayoria de los autores la conciliacion, reparacion o actividad
educativa son requisitos alternativos. Y ciertamente, lo normal sera que se solicite
el sobreseimiento cuando alguno de estos supuestos se dé, pero en realidad lo que
prima es que el menor se implique voluntariamente e intente dar soluciones a su
conducta anterior, es decir un comportamiento que entra dentro de la expresion
genérica “circunstancias del menor” y que no se agota en esos supuestos.

Este tipo de “soluciones”, a diferencia de los desistimientos, suelen tener
gran aceptacion social, especialmente por parte de las victimas, que aprecian que
se les tiene en cuenta y no se les soslaya, como tradicionalmente ha venido
ocurriendo dentro del Derecho Penal, ofreciéndoles la posibilidad de ser resarcidas
y obviando al tiempo el proceso, con la carga de victimizacion secundaria que
lleva implicita. Y desde la perspectiva del infractor la ultima ventaja apuntada es
esencial, permitiéndole evitar el procedimiento con toda la carga estigmatizante
que puede suponer para un menor y para su familia.

El art. 19 recoge tres comportamientos a realizar por el menor expedientado,
con la mediacion del E.T, que demuestran su intencidn por solucionar el conflicto
que origino su conducta:.

Conciliacion:

La conciliacion tiene por objeto que la victima reciba una satisfaccion
psicoldgica a cargo del menor infractor, quien ha de arrepentirse del dafio causado
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y estar dispuesto a disculparse. La medida se aplicard cuando el menor
efectivamente se disculpe, y la persona ofendida lo acepte y otorgue su perdén. No
exige propiamente el arrepentimiento sino el reconocimiento por parte del menor
del dafio causado y la presentacion de disculpas ante la victima, que ha de
aceptarlas.

Si la victima no acepta las disculpas se equipara el supuesto a los casos en que
la conciliacion no ha tenido lugar por causas ajenas a la voluntad del menor.

Reparacion:

En este caso, el acuerdo con la victima no descansa en la satisfaccion
psicologica, sino en un plus efectivo porque el menor ha de ejecutar el compromiso
contraido con la victima o perjudicado de reparar el dafio causado, bien mediante
trabajos en beneficio de la comunidad, bien mediante acciones, adaptadas a las
necesidades del sujeto, cuyo beneficiario sea la propia victima o perjudicado.

. El'art. 19 LORPM, se entendera por reparacion el compromiso asumido por
el menor con la victima o perjudicado de realizar determinadas acciones en
beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido de su realizacién efectiva”.

El menor debe responsabilizarse de su conducta reconociendo la causacion de
un dafio y comprometiéndose a repararlo mediante la realizacion de una conducta
contraria, que en principio serd beneficiosa para la victima. Subsiste aqui la
responsabilidad civil, porque no se trata de prestaciones de contenido econémico,
gue dejarian sin sentido este precepto y atentarian contra el principio de igualdad,
al dificultar la aplicacion a personas que carezcan de medios econdmicos e
inversamente ofrecer una via de escape a los que los tienen.

El compromiso del menor debe estar seguido de su realizacion efectiva, por
tanto solo se tendra por practicada la reparacion cuando el menor realice de forma
satisfactoria aquello a lo que se obligé.

- Actividad educativa
Sea cual sea el contenido que se le dé, ha de huirse de la asimilacién de este
tipo de soluciones adoptadas al amparo del principio de oportunidad con las
medidas-sancion por el mismo riesgo apuntado de que sin un fallo de culpabilidad
se imponga al menor una reaccion similar a la propia de la medida de realizacion
de tareas educativas, tal como ocurre en algunos paises donde por via de
desjudicializacién pueden imponerse verdaderas sanciones®.

En este supuesto ya no tiene intervencion la victima del delito, y se trataria
de un compromiso que adquiere el menor con el E.T., quien tras reconocer su
conducta contraria a la norma, y la necesidad de un apoyo socio-educativo, se

8 GARCIA PEREZ, Octavio, La evolucién del sistema de justicio penal Juvenil. Act. Penal , Rev. N.° 32. Para
evitar el riesgo propone que la actividad educativa deberia de limitarse a la participacion en las actividades propias
del centro educativo del que este adscrito el menor (acudir a las clases si se ha venido ausentando, inscribirse en
alguno de los programas ofertados por el centro al margen de la ensefianza reglada etc.
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obliga a la realizacion de ciertas actividades determinadas por ese E.T. Se asimilan
al cumplimiento los casos donde el compromiso adquirido no puede llevarse a
efecto por causas ajenas a la voluntad del menor.

Finalmente, el art.27.4 LORPM prevé la posibilidad de que el ET proponga
la conveniencia de no continuar la tramitacion del expediente en interés del menor,
por haber sido expresado ya suficientemente expresado el reproche al mismo a
través de los tramites ya practicados o por considerar inadecuada cualquier
intervencion dado el tiempo transcurrido desde la comision de los hechos. En estos
casos, Si se reunieran los requisitos previstos en el art. 19.1 de esta Ley, el
Ministerio Fiscal podra remitir el expediente al Juez con propuesta de
sobreseimiento, remitiendo ademas, en su caso, testimonio de lo actuado a la
entidad pablica de proteccion de menores que corresponda, a los efectos de que
actue en proteccion del menor”

En realidad nos encontramos ante el mismo motivo de sobreseimiento sefialado al
hablar del art. 19, las circunstancias de los hechos y del menor, recogiéndose en
este caso como supuestos:

- El haber sido expresado suficiente reproche al menor a traves de los tramites
ya practicados, en congruencia con la intencion expresada en la Exposicion de
Motivos de evitar al menor, dentro de lo posible, los efectos aflictivos que el
proceso pudiese llegar a producirle.

- El considerarse inadecuada para el interés del menor cualquier intervencion,
dado el tiempo transcurrido desde la comisién de los hechos. Ello es consecuencia
de todo el aspecto educativo que rodea a la Jurisdiccion de menores, ya que es
mejor no intervenir que hacerlo a destiempo. una intervencion tardia puede ser
inatil o contraproducente. La celeridad en las respuestas de la jurisdiccion de
menores de menores es un factor clave para el éxito o no de una intervencion ya
fuere como solucion extrajudicial o como medida judicialmente impuesta. ES un
hecho aceptado y cominmente repetido que, en esas edades tempranas de la
pubertad un periodo dilatado de tan s6lo unos meses, no tienen el mismo
significado que en la vida de una adulto, sino que pueden suponer todo “un
mundo”, pues las mutaciones en el adolescente se suceden a ritmo vertiginoso, de
dia en dia y de semana en semana, pudiendo entretanto cambiar de grupos de
amigos, de actividades, de gustos, formas de ocio, actitud ante la vida...De ahi que
una intervencion tardia muchas veces pueda ser desaconsejable. Como veremos,

Las consecuencias son las mismas previstas en el art. 19: el Fiscal a la vista
del informe del ET que motiva y apoya la propuesta, puede optar por finalizar la
tramitacion del expediente y solicitar al Juez el sobreseimiento.
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V.- LAS MEDIDAS IMPONIBLES

La reforma operada por LO 8/2006, de 4 de diciembre, ha introducido en la
LORPM la posibilidad de imponer medidas més rigurosas que las previstas en su
redaccion inicial. Ello afecta a las manifestaciones leves puesto que el art. 9.1 el
repertorio de medidas aplicables a las faltas, pero tambiéen a las de mayor gravedad.
Se han incrementado también las posibilidades de remitir a los jévenes condenados
conforme a la legislacion especial de menores a Centros Penitenciarios de adultos
(art. 14 LORPM).

Las medidas imponibles en el ambito de la Reforma de Menores, sean 0 no
privativas de libertad, se fundan en la responsabilidad de los menores por la
comisién de delitos y faltas regulados en la Ley Penal, porque el menor de 14 afios
a 18 afios no es inimputable, sino responsable; y no se trata pues de una
responsabilidad meramente psicologica o formulada a efectos de los tratamientos
asistenciales, sino juridico-penal. Se encuentra formalmente regulada en las leyes
penales ordinarias (CP y leyes penales especiales) y se exige conforme a la
LORPM, en lo que serad un auténtico juicio de culpabilidad, en el que incluso sera
posible apreciar causas ordinarias de exencion de responsabilidad por ausencia de
culpabilidad. Pero es materialmente diferente de la regulada para los adultos en
aquellas leyes, en tanto que aunque se habla de conductas merecedoras de
reproche, al menor no se le formula un juicio como al adulto: esto es, no se le
puede formular un juicio de culpabilidad con consecuencias retributivas porque
carece de capacidad para motivarse u orientarse en el respeto a las normas y bienes
juridicos que es la esencia de la plena imputabilidad De ahi que, sea nuclear el
derecho de todo menor infractor a que toda medida que se le imponga tenga como
fin primordial su educacion.

Las medidas imponibles en el sistema de JJ tienen una naturaleza hibrida
educativo sancionadora. Incluso las medidas mas proximas al concepto tradicional
de pena, los internamientos en regimen cerrado, en las se pueden detectar
finalidades preventivo-generales, han de conllevar un programa educativo y
desplegarse con la exclusiva finalidad de reinsercion del menor infractor. Pero en
casos de criminalidad grave cometida por mayores de 16 afios en que ha de
Imponerse preceptivamente el internamiento cerrado y en su ejecucion se establece
un periodo de seguridad, no es facil hallar una diferencia ontologica entre pena y
medida y esto se evidencia en la posibilidad legalmente ofrecida de continuar su
ejecucion en Centro penitenciario comun tras el cumplimiento de los 18 afios y la
necesidad de hacerlo asi tras el cumplimiento de los 21 afios.

Ahora bien, el resto de las medidas previstas en nuestra LORPM, que son
aplicadas en la inmensa mayoria de los casos, tienen una naturaleza méas proxima
al concepto de medida de seguridad que al de la pena en tanto se basan en las
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circunstancias psico-socio-educativas del adolescente infractor y en cuanto son
esencialmente modificables en funcién de su evolucion.

Las medidas comunitarias o no privativas de libertad

Responden en su disefio y finalidad a una serie de criterios que sistematiza la
Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa (2008)11:

a) Prioridad.- Han de considerarse preferibles a la hora de elegir la
intervencion sobre el menor infractor, porque pueden tener un mayor impacto
educativo y constituyen una respuesta restaurativa a los delitos cometidos por los
menores.

b) Comprension y cooperacion.- Las caracteristicas de estas medidas deben
estar establecidas en la ley siendo obligacion de las autoridades explicar y aclarar
sus contenidos y objetivos, tanto a los como a sus padres o guardadores legales,
buscando el maximo posible de cooperacion con los menores infractores y sus
padres y guardadores..

¢) Judicializacion.-La imposicion o revocacion de estas medidas debe ser
adoptada judicialmente o bajo estricto control judicial.

d) Indemnidad de los derechos de los menores.-Los derechos de los menores
en relacion con la educacion, formacion profesional, tratamientos medicos y
derechos de seguridad social no quedaran limitados por la imposicidn o ejecucion
de las sanciones o0 medidas comunitarias.

e) Limites a su sustitucion desfavorable.-El incumplimiento por los menores
de las condiciones y obligaciones de las sanciones o medidas comunitarias que les
hubieren sido impuestas, no debe llevar automatica a la privacion de libertad.
Cuando sea posible, las primeramente impuestas seran reemplazadas por sanciones
0 medidas comunitarias nuevas o modificadas.El fracaso en el cumplimiento no
debe automaticamente ser constitutivo de delito.

La naturaleza juridica de las medidas imponibles en el sistema de Justicia Juvenil
viene condicionada por la conviccion generalizada sobre la inadecuacion de la
pena como respuesta a la infraccion cometida por quien en razén de su edad no ha
alcanzado el desarrollo de su personalidad.

Con caracter general, estas medidas se ajustaran a ciertas condiciones
especificas ejecucion. Asi,

e Se ejecutaran de modo comprensible y que tenga sentido para el menor de
forma que contribuya a su desarrollo educativo y refuerzo de sus habilidades
sociales.

e Lo0s menores deberan ser animados a discutir cuestiones relativas a la
ejecucion de estas medidas y a comunicar con las autoridades sobre estos
asuntos.

e La ejecucion debera respetar al maximo las preexistentes relaciones sociales
constructivas del menor y las relaciones con su familia.
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Deberan ser informados claramente de como seran ejecutadas las medidas
comunitarias que se les hubieran impuesto

Tendran derecho a hacer protestas formales verbalmente o por escrito

Las informacion sobre menores facilitadas a organismos que vayan a
proporcionar plazas formativas o laborales o asistencia personal y social
estaran limitadas al objeto de las concretas actividades que se vayan a tomar
en consideracion.

Las condiciones en las que los menores desempefien prestaciones en
beneficio de la comunidad u otras obligaciones similares deberan alcanzar
estandares establecidos legalmente sobre seguridad e higiene.

Los menores deberdn estar asegurados frente accidentes, lesiones y
responsabilidad frente a terceros.

Los costes de la ejecucion no deberan ser de cargo del menor o su familia.
Las relaciones entre el personal de ejecucion y los menores deberan estar
guiadas por pp de educacion y perfeccionamiento.

Ajuste a evaluaciones individuales y métodos de intervencion
profesionalizada, a la luz de innovaciones generadas por investigaciones y
buenas préacticas en trabajo social, bienestar de la juventud y campos
analogos de actuacion.

Enfoque multidisciOplinar (antecedentes familiares, terapia de grupo,
tutorias....)

Las restricciones a la libertad deberan ser proporcionadas a la medida o
sancion, limitadas por sus objetivos y solo podran imponerse a los menores
en la extension necesaria para su adecuada ejecucion

Siempre que sea posible debera mantenerse una relacion continuada y
duradera entre el personal encargado de la ejecucion de las medidas y el
menor, incluso en casos de cambio de residencia, estatus legal o de la
intervencion.

Especial atencion a intervenciones con minorias étnicas o lingtisticas y con
menores extranjeros.

Alentados a reparar lo mejor que puedan cualquier dafio o efecto negativo
causado por el delito, siempre que la reparacion entre dentro del ambito de
las medidas o sanciones comunitarias a las que estén sometidos.

El trabajo comunitario no debe ser concebido con el propdsito Gnico de
generar una ganancia.

El repertorio de estas medidas no privativas de libertad en nuestra LORPM:
Amonestacion y advertencia: Esta medida cuya competencia no ha de

delegar el Juez de Menores que hubiera conocido el asunto, se dirige a que el
menor comprenda la importancia del hecho y sus consecuencias para que no
vuelva a cometerlo, esto es, a imbuirle la conciencia critica y las actitudes
socializadas de futuro. Para ello seran precisas ciertas habilidades en el Juez pues
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ha de combinar la energia con el respeto al menor y sus derechos, a su
personalidad concreta y a sus necesidades de motivacién. En este sentido, puede
ser esencial la previa informaciéon psico-social del Equipo Técnico.

En todo caso, el Juez eludira todo tecnicismo juridico y empleard un
lenguaje claro y sencillo, asegurandose de ser comprendido por el destinatario.

Aunque el tiempo de su duracion no esta legalmente determinado y
dependera de las necesidades de motivacion del menor, nunca ha de ser
excesivamente largo, teniendo en cuenta la unidad de acto. Esto es, la
amonestacion no puede deferirse a varias sesiones y en todo caso, requerira puerta
cerrada y contacto personal entre el Juez y el menor, ya que la propia naturaleza de
la medida y sus fines educativos la hacen incompatible con la publicidad.

Logicamente, si ha de estar presente el Fiscal, pero no es tan clara la
necesidad de la presencia del Letrado en tanto que se trata de un acto de ejecucion.
Tampoco es exigible la presencia de los padres, representantes del menor (entidad
publica), aunque si sera especialmente recomendable la presencia del miembro del
equipo técnico que comparecid a la audiencia o juicio y la del profesional
encargado de la ejecucion.

La escasa entidad de esta medida la hace desaconsejable en general para
supuestos de cierta gravedad desde la perspectiva de la proporcionalidad. A ello
debe afadirse que dificilmente justificara el despliegue procesal que se exige para
llegar al juicio y la sentencia. Los casos que “a priori” reclamaran una mera
amonestacion, deberian ser objeto del principio de oportunidad.

La privacién de permisos y licencias]; la privacion del permiso de conducir
ciclomotores a vehiculos a motor, o del derecho a obtenerlo, o de las licencias
administrativas para caza o para uso de cualquier tipo de armas, podra imponerse
como accesoria cuando el delito o falta se hubiere cometido utilizando un
ciclomotor o un vehiculo a motor, 0 un arma, respectivamente [art. 7.1 m) de la
LORPM]; o la inhabilitacion absoluta, consistente en la privacion definitiva de
todos los honores, empleos o cargos publicos o la incapacidad para adquirir los
mismo durante el tiempo que dure la medida [art. 7.1 n) de la LO].

- La libertad asistida o vigilada

A traves de la libertad vigilada se somete al menor en su propio medio, a un
seguimiento y control de sus actividades normales y a la intervencion socio
educativa de un profesional designado al efecto. Se trata de remover los obstaculos
que impiden la maduracion social del menor y dado su alto contenido educativo es
una de las medidas mas utilizadas en el sistema de Reforma de menores.  Resulta
particularmente adecuada para menores con carencias sociales o educativas que
requieren una intervencion prolongada en el tiempo para inculcar o ayudar a
recobrar habitos de integracion social y alejar riesgos, sin perturbar el normal
desenvolvimiento de su vida familiar y social.
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En este sentido su ejecucion debe orientarse a que el menor asuma las
consecuencias de sus actos, a implicar a la familia en el cuidado y control del
menor y en la imposicién razonable y razonada de limites (horarios, habitos de
vida y trabajo....), la asistencia regular a la escuela y la seleccion de amigos y
tiempo libre).

No tiene limite temporal, ni siquiera el de la duracidn de la pena que pudiera
haberse impuesto en el caso de que los hechos hubieran sido cometido por un
adulto. Puede incurrirse en desproporciéon, pero la inexistencia de limitaciones se
explica atendiendo a la especialidad educativa de la medida, no equiparable a
ninguna de las penas previstas en el CP. En todo caso, ha de tener una duracién
suficiente para permitir la estabilizacion del menor y mantener las posibilidades de
influencia real sobre su evolucion favorable.

La imposicion de reglas de conducta es potestativa para el Juez, bajo un
régimen flexible que es mas bien de clausula abierta. Es decir, se pueden establecer
otras reglas de conducta distintas de las previstas en la ley, innominadas, siempre
que:1° estén orientadas a la reinsercion social y 2° que no atenten a la dignidad del
menor.

Ciertamente las reglas de conducta innominadas pueden ser contrarias al
principio de legalidad penal, también rigurosamente vigente en el sistema de
Justicia Juvenil. Es preciso evitar las prohibiciones incontrolables y la imposicion
de reglas que puedan atentar al honor o dignidad del menor. La CFGE 10/2005
para salvaguardar el principio de legalidad en la determinacién de estas reglas de
conducta aconseja “que su contenido quede definido con los contornos mas
precisos posibles al dictarse la sentencia, de modo que eésta contemple
expresamente a cuales de las reglas de conducta previstas en el art. 7 h) LORPM
habra de someterse el menor”. Pero se parte de que una condena genérica a libertad
vigilada permite “determinar posteriormente, en ejecucion de sentencia, la
observancia de determinadas reglas de conducta no previstas inicialmente en la
sentencia, porque es imprescindible para el eficaz desarrollo de la libertad vigilada
una cierta agilidad y flexibilidad que permita al Juez acudir a la imposicion y
levantamiento de estas reglas de conducta, de acuerdo con la respuesta que el
menor vaya dando en cada momento a las pautas del programa que
progresivamente ha de ir cumpliendo.”

Si alguna de las reglas de conducta implicase la imposibilidad del menor de
continuar conviviendo con sus padres, tutores o guardadores, el Fiscal debera
remitir testimonio de los particulares a la entidad publica de proteccidén del menor
para gque se promuevan las medidas adecuadas a su proteccion.

Para la ejecucion de la libertad asistida ha de designarse nominativamente a
un técnico encargado de la ejecucion y supervision que elaborara los informes de
seguimiento dando cuenta al Juez. Pero la eleccion del técnico educador, pese a ser
esencial no corresponderd al Juez sino a la Entidad Publica. El técnico debe
documentar el seguimiento de la evolucion del menor mediante la emision de
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informes periddicos. Estos informes, ajustados al programa individualizado de
ejecucion de la medida, se dividiran, siguiendo las fases:
¢ Informe inicial en el que se marcan las carencias detectadas y los objetivos a
cumplir.
e Informes de seguimiento; en los que se iran describiendo los progresos o
dificultades en el cumplimiento de aquellos objetivos
¢ Informe final, en el que se expondra el resultado global de la intervencion.,

Logicamente en todo el proceso deben respetarse los derechos del menor no
limitados expresamente en el fallo condenatorio, en especial su derecho a la
intimidad y la inviolabilidad del domicilio y la correspondencia.

Cuando se detecten incumplimientos en los informes de seguimiento, podra
citarse al menor a una entrevista judicial en la que en su caso se le recuerden las
consecuencias del incumplimiento (evolucion desfavorable) o incluso del
quebrantamiento (sustitucion).

Por otra parte la libertad vigilada suele ser eficaz cuando se aplica en casos
de suspensién de la ejecucién del fallo pues el menor percibe que el
incumplimiento en la libertad vigilada puede suponer automaticamente su ingreso
en centro de internamiento, lo que refuerza el caracter coactivo de la intervencion
educativa.

La prestacidn de servicios a la comunidad

Consiste en la realizacion de actividades no retribuidas de interés social o en
beneficio de personas en situacion de precariedad, relacionadas fundamentalmente
con la naturaleza del bien juridico lesionado con el delito y que requiere el
consentimiento del menor, por lo que parece concebida no como medida Unica sino
como alternativa o complemento a otras medidas méas gravosas que se impondran
de no obtenerse tal consentimiento. Sera Util por tanto que en la sentencia se prevea
expresamente la medida sustitutiva en caso de que el menor no cumpla o por
cualquier otro motivo las prestaciones en beneficio de la comunidad no puedan
gjecutarse.

La exigencia del consentimiento del menor asegura en parte la ejecucion de
la medida, pero restringe sus posibilidades de aplicacion. Si el Juez la considera
pertinente, interrogara al menor ya en el mismo acto de la audiencia (juicio o
posteriormente, antes de imponerla, pero cabe también imponer la medida sin
recabar el consentimiento previo, y sustituirla luego si el afectado se niega a
cumplirla. En cualquier caso, la prestacion del consentimiento es personal del
menor y no puede otorgarse por sus representantes legales o procesales.

Es una medida particularmente indicada en delitos contra el patrimonio y
especialmente dafos, graffitis, actos de vandalismo y deslucimiento de bienes
publicos o privados. También en determinados casos de acoso escolar, respecto de
menores que no requieren una intervencion global.
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Cuando no quepa establecer la relacién entre prestaciones y la infraccion
penal realizada habréa de elegirse una actividad que tenga un contenido socializador
que permita una evolucion favorable del menor. Esta formula tan abierta permite
un amplio abanico de actividades cuyo despliegue exige la celebracion de
convenios de colaboracidn con organizaciones no gubernamentales y asociaciones
sin animo de lucro e incluso empresas publicas y privadas. Es por ello una de las
medidas que impone el criterio de participacion de la comunidad en la ejecucion,
alentados expresamente en las Recomendaciones del Comité de Ministros del CE
(2008) 11 de 5 de noviembre. Los servicios se prestan en entidades ajenas a la
Administracion con las que el menor tiene un contacto directo y que seran las
destinatarias de su labor.

Por ello precisamente deberan emitir los correspondiente informes sobre el
grado de cumplimiento de la prestacion, asi como sobre las deficiencias o factores
de riesgo detectados.

También para la ejecucion de esta medida habra de designarse un
profesional que se entrevistara con el menor para conocer sus caracteristicas y
posibilidades, su situacion escolar y su entorno familiar y social, con la finalidad
de determinar la actividad que se sea mas adecuada. Le ofertara las distintas
actividades existentes, indicando su contenido, los horarios y lugares posibles de
realizacion.

Si el menor no aceptara las actividades propuestas o disponibles o no se
pudieran variar las condiciones, el profesional designado lo pondra en
conocimiento del juez de menores a los efectos oportunos que seran
ordinariamente la modificacion o cancelacidn anticipada de las medidas, segun las
circunstancias del caso.

Como se ha dicho, las actividades, dado su fin pedagogico, no seran
retribuidas, pero el menor o sus padres podran ser indemnizados por los gastos de
transporte y en su caso, manutencion, salvo que estos servicios los preste dicha
entidad o sean asumidos por la entidad publica. (Seguro).

Nuestra LORPM determina maximos de cumplimiento por modulos
horarios. Si los hechos son falta, el maximo sera de 50 horas. Si son delito, el tope
seran 100 hora, salvo en supuestos de mas gravedad, en los que se pueden imponer
200 horas a los mayores de 16 afios, y 150 horas a los menores de 14 y 15 afios. Se
trata de topes maximos, pero como no se prevén topes inferiores, el Juez tiene un
amplio margen de maniobra.

Las jornadas diarias no pueden exceder de 4 horas si se trata de menores de
16 afios ni de 8 horas, si se trata de mayores de esa edad, pero en la determinacién
de la duracion de las jornadas rige el principio de flexibilidad que aqui se encamina
a compatibilizar la medida con las actividades escolares y cotidianas del menor que
en ningun caso deberan verse afectadas cuando se refieran a la educacion
secundaria obligatoria

Realizacion de tareas socio-educativas
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Supone la obligacion de realizar actividades especificas de contenido
educativo encaminadas a facilitar el infractor el desarrollo de sus habilidades
sociales, aunque nuestra ley emplea la desafortunada expresion “competencia
social”. Pero a diferencia de las tareas en beneficio de la comunidad, no requiere el
consentimiento del menor.

Su ejecucion también debe adaptarse a un programa individualizado que se
elabora tras una entrevista con el menor determinante de la eleccion de la tarea:
taller ocupacional, aula de educacion compensatoria o de refuerzo, curso de
preparacion para el empleo, actividades de animacion socio-cultural, deportivas.

Alejamiento

Es una medida incorporada a la LORPM con la reforma de 2006 consistente
en la prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima, o con aquellos de
sus familiares u otras personas que determine el juez. Impide al menor acercarse a
ellos, en cualquier lugar, asi como a su domicilio, centro docente, lugares de
trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos. La prohibicion de
comunicacion impide al menor establecer con la victima o sus familiares o
personas determinadas por el juez, cualquier clase de contacto escrito, verbal o
visual por cualquier medio de comunicacion, informatico o telematico.

Lamentablemente, en este disefio la medida carece de contenido educativo y
parece orientarse exclusivamente a la proteccion de las victimas. Hubiera sido mas
acorde con las finalidades de la intervencion sobre menores disefiarla como regla
de conducta de la libertad vigilada de forma que se integrase en el marco mas
amplio de una intervencion pedagdgica y no sélo defensiva.

Junto a la eficacia en el ambito de proteccion de la victima esta medida
puede generar una situacién de riesgo y desproteccion del menor cuando implique
la imposibilidad de vivir con sus padres, tutores o guardadores por ser alguno de
ellos las personas de las que ha de alejarse. El Fiscal en tales casos debera remitir
testimonio a la entidad pudblica de proteccion y éesta promover las medidas
adecuadas, ya sea la ubicacion del menor con otros miembros de la familia extensa
que lo acojan, ya sea su acogimiento residencial en centro de proteccion.

Convivencia con una persona, familia o grupo educativo

Ordinariamente se considera una medida privativa de libertad en tanto obliga
al infractor a convivir durante un periodo de tiempo determinado con otra persona,
con una familia distinta a la suya o con un grupo educativo, previamente
seleccionados para orientarle en su proceso de socializacion.

Logicamente es preferible recurrir a la familia extensa del adolescente
siempre que preste su consentimiento, y limitar su duracion temporal a la vigencia
de las circunstancias que determinaron su adopcion. El grupo educativo suele ser
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un grupo reducido, proximo al hogar funcional aunque la expresion tiene mayor
amplitud.

Pero en todo caso, la medida no lleva implicita la suspension de la patria potestad o
tutela que subsisten pese a la suspension de la convivencia con el menor y se
distingue de los internamientos que son medidas privativas de libertad que
imponen la obligacion de residencia en un centro con sometimiento a las
actividades que se programen. Esta medida obliga a cambiar de residencia, pero se
centra en la imposicion de la convivencia, cuya direccion educativa se encomienda
a determinada persona, familia o grupo. Dificilmente podra concebirse su
ejecucion sin la conformidad del menor con la integracion en la convivencia
impuesta que implica vinculos y contactos personales incompatibles con la
constriccion.

En el momento de elegir la persona, familia o grupo educativo, se oira al
menor, cuya cooperacion y actitud sera esencial para el éxito de la intervencion y
en su caso, a sus representantes legales, asi como a la persona, miembro de la
familia o del grupo que hayan aceptado acogerlo y se atiende a sus condiciones
personales y a su adecuacion como guardadores y orientadores del menor.

Por lo tanto en su ejecucion, el profesional designado, tras las entrevistas
pertinentes, elabora un programa individualizado de ejecucion en el que ha de
constar la aceptacion expresa de la convivencia por la persona, familia o grupo
seleccionado, la disposicion mostrada por el menor para la convivencia y la
opinién de los representantes legales. En este programa han de modularse los
contenidos de la convivencia en razon del proyecto de educacion y resocializacion
del infractor.

Asistencia a un centro de dia

Es una medida no privativa de libertad que mantiene al menor en su
residencia habitual, pero le obliga a asistir a un centro plenamente integrado en la
comunidad para realizar actividades educativas, formativas, laborales o de ocio que
refuercen su competencia y habilidades sociales 0 compensen las carencias de su
entorno familiar.

La entidad publica designara el centro de dia méas adecuado entre los més
cercanos al domicilio del menor en los que exista plaza disponible y designara
también al profesional que se entrevistara con el menor para evaluar sus
necesidades y elaborar el programa de ejecucion en el que constaran las
actividades de apoyo, educativas, formativas laborales o de ocio que habran de
realizar, la periodicidad de la asistencia al centro de dia y el horario de asistencia
(que no es permanencia) y que deberd ser compatible con su actividad escolar si
esta en el periodo de ensefianza basica obligatoria y en la medida de lo posible con
su actividad laboral.

Tratamiento ambulatorio
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Es una medida no privativa de libertad para menores que precisan de
programacion terapéutica pero no de internamiento que trata de combinar la
minima restriccion de libertad con el maximo de intervencidn terapéutica.
Comporta la obligacion de asistir al centro designado con la periodicidad requerida
por los facultativos y de seguir las pautas fijadas para el tratamiento de la anomalia
0 alteracion psiquica en los supuestos de adiciones o disfunciones psiquicas.
Cuando se trata de tratamientos de deshabituacion se requiere el consentimiento
del menor cuya ausencia determinara la eleccion de otra medida. Tal
consentimiento no sera preciso cuando el tratamiento procesa por enfermedades o
trastornos psiquicos o alteraciones de la percepcion que son coercitivos. También
se impone la obligacién de sumision a las pautas fijadas en el tratamiento.

La decision sobre las asistencias y las pautas terapéuticas a seguir se
encomienda a los facultativos y no al Juez de menores, dado el caracter
estrictamente sanitario y terapéutico de la medida y del cuadro al que obedece.
Tales pautas podran incluir todas aquellas orientadas a neutralizar la adiccion
(analiticas, toma de farmacos, terapias individuales o colectivas, programas de
deshabituacion....).

La medida se aproxima a la de imposicion de tareas socioeducativas, pero
las reglas o instrucciones se relacionan aqui con la finalidad terapéutica. Con la
libertad vigilada coincide en la regla de conducta que entrafia el tratamiento
ambulatorio, pero sin vigilancia de las actividades ni la ayuda continua. Tampoco
hay restriccion de libertad. Cierto que las pautas de los facultativos pueden
contener ciertas prohibiciones, pero no podran comprometer la libertad
ambulatoria del menor. Cuando ello fuera necesario o conveniente para su
tratamiento, habra de conseguirse por otra via: la prohibicién de acudir a
determinados lugares, o frecuentar determinados ambientes o personas, como regla
de conducta de la libertad vigilada.

Internamiento terapéutico

Es ya una medida privativa de libertad en régimen cerrado, semiabierto y
abierto para menores que precisan un contexto estructurado para la articulacion de
un programa terapéutico especifico: adiccion al alcohol o las drogas, alteraciones
graves en la percepcion, o trastornos psiquicos importantes. Comporta un deber de
residencia en el centro del que el menor no puede ausentarse a voluntad. Los
matices se refieren a los deberes de sumision a las actividades terapeuticas que se
programen en el centro.

Se impone cuando concurren las eximentes de los n° 1, 2 y3° del art. 20 CP.

Como privativa de libertad que es no puede exceder del tiempo por el que se
hubiera impuesto la pena privativa de libertad por el mismo hecho, si el sujeto
hubiera sido mayor de edad y declarado responsable conforme al CP (art. 8
LORPM).

Es preciso distinguir dos supuestos:
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a) El tratamiento de trastornos psiquicos en el que se prescinde del
consentimiento del menor para la imposicion de la medida.

b) El tratamiento de las adiciones que requiere el concurso voluntario del
menor para garantizar un minimo de efectividad. Todos los tratamientos
terapéuticos de deshabituacion estan concebidos legalmente bajo el prisma de la
voluntariedad. Si el menor rechaza el tratamiento debera acudirse a otra u otras
medidas. Si lo acepta inicialmente y lo rechaza posteriormente, convendra
suspenderlo y sustituirlo por otra medida méas adecuada. Pues bien, el papel de los
equipos técnicos de los juzgados y de los profesionales de los centros sera
fundamental para determinar, en estos casos, la capacidad o incapacidad para
consentir del menor

En la medida de lo posible se procurara reducir a lo indispensable la
medicalizacion en la ejecucion de estas medidas, intentando que la intervencion
educativa cobre también protagonismo en la ejecucion.

Con relacion al contenido de la medida de internamiento terapéutico se
apuntan dos lineas:

. Aquella que aproxima el contenido de este medida a la de internamiento en
régimen semiabierto, en cuanto a la posibilidad de poder llevar a cabo algun tipo
de actividad en el exterior que pueda favorecer la recuperacion del menor en la
problematica que dio lugar a la imposicion de este tipo de medida. En este
sentido no cabria el plantear esta medida como una medida de internamiento en
régimen cerrado cuando en la comision del delito no se haya empleado violencia
0 intimidacion en las personas o actuado con grave riesgo para la vida o
integridad fisica de las mismas.

. Cuando se declare la inimputabilidad del menor atendiendo a la problematica
gue presente, se adoptara esta medida como una medida de seguridad. En
cambio, en los casos en que si se declara la imputabilidad del menor infractor la
medida de internamiento terapéutico tendra caracter de medida sancionadora y
rehabilitadora de la problematica que manifieste el menor. ES en estos supuestos
cuando se podra distinguir entre los casos en los que la medida haya venido
motivada por algun tipo de alteracion o anomalia psiquica, casos en los que si se
podria acercar el contenido de la medida a un internamiento en regimen cerrado.

Cuando el menor haya alcanzado los objetivos terapéuticos planteados para €l
durante el cumplimiento de esta medida y haya una mejoria constatada respecto a
la problemética que motivo la imposicion del régimen terapéutico, se podra
sustituir esta medida por otra méas adecuada atendiendo a las nuevas circunstancias
del menor.

En nuestro pais, es evidente la necesidad de la existencia de Centros y
profesionales especializados para la 6ptima ejecucion de este tipo de medida.
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Permanencia de fin de semana

Es una medida privativa de libertad que puede cumplirse en el domicilio del
ejecutoriado 0 en un centro de menores, que se acompafia de la imposicion de
tareas socioeducativas y que, por ejecutarse en fin de semana, evita efectos
colaterales de estigma o perturbacion de la vida académica o familiar del menor.

Resulta particularmente adecuada para aquellos menores que incurren en
actos de vandalismo o agresiones leves precisamente los fines de semana, y
también para los autores del acoso escolar.

Tratandose de faltas no podran imponerse mas de 4 fines de semana de
permanencia y ni mas de 8 si se trata de delitos.

También su ejecucion requiere la designacion de profesional que se
entrevista con el menor para elaborar el programa individualizado y que propone
luego las tareas socioeducativas que debera realizar el menor de caracter
formativo, cultural o educativo, el centro donde se realizaran y el horario de
realizacion; programa que, una vez aprobado por el Juez, se comunicara al menor
con indicacion de la fecha de inicio, domicilio o centro designado y lugar y horario
de las tareas socioeducativas asignadas.

La administracion comunicara al Juez de menores y al Ministerio Fiscal los
incumplimientos siguientes por parte del menor: fuga o no retorno, o la no
presentacion en la fecha y hora indicados después de una salida o permiso
autorizados o, segun se trate, en cada supuesto, de permanencia en el centro o en el
domicilio: art. 14 a) y b) del RD.

Asi mismo, cuando la duracion del nimero de fines de semana a cumplir en
el centro por un mismo menor sea considerable, éste —siempre y cuando su
situacion y evolucion lo aconseje- podra disfrutar de algun tipo de salida didactica
programada desde el centro acompaiado por personal educativo.

En aquellos casos en los que dicha permanencia de fin de semana se realice
en el domicilio, sera necesaria la coordinacion entre la Administracion y los
Cuerpos de Policia Autonomica, o en su caso por las Unidades adscritas del
Cuerpo Nacional de Policia, especializadas en menores, y en caso de insuficiencia
de los anteriores las Fuerzas de Seguridad con los especialistas en menores
oportunos, ello teniendo en cuenta la Disposicion Adicional Gnica del Reglamento
con el objeto del adecuado control del cumplimiento de la misma.

En relacion con las medidas de internamiento, vale la pena subvenir a la
impresién social recurrente sobre la supuesta impunidad de los menores
infractores. Esta idea trae a colacion la necesidad de precisar que los conceptos de
“la punicion o impunidad” se compadecen mal con la Justicia Juvenil orientada a
la re-educacion y desde luego, no parte del estudio serio de las respuestas que
ofrecia la vieja Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1992, y de su contraste
con las previstas en la LO 5/2000, incluso en su primera redaccion, para las
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conductas mas graves (contra la vida); no digamos con las que ofrece actualmente,
tras la reforma 8/2006.

Ha cuajado en el colectivo social la doble conviccion de que la delincuencia
juvenil se ha incrementado y de que tal incremento trae causa de la benevolencia
legislativa. Esa benevolencia ha sido mas supuesta que real, al menos por lo que a
delitos graves se refiere pues para ellos incluso la primera redaccion vigente de la
LO 5/2000 preveia medidas de internamiento de mayor duracion que las de las
soluciones ofrecidas en la ley de 1992 en la que la duracion méxima del
internamiento por cada delito era de 2 afilos que paso a 4 afios con la primera
reforma de la LO 5/2000 operada antes de la entrada en vigor del texto originario.

Actualmente cabe imponer la medida de internamiento en centro cerrado
(art. 9.2 LORPM) cuando:

a) Los hechos estén tipificados como delito grave por el CP o las leyes
penales especiales.

b) Tratdndose de hechos tipificados como delito menos grave, en su
ejecucion se haya empleado violencia o intimidacion en las personas o se haya
generado grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las mismas.

c) Los hechos tipificados como delito se cometan en grupo o el menor
perteneciere o actuare al servicio de una banda, organizacion o asociacion,
incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales
actividades

En punto a la posible duracion del internamiento en centro cerrado cabe
observar:

REGLAS GENERALES atendiendo a dos tramos de edad:

- Para menores de 14 o0 15 afos...... hasta 3 afios de duracién o 150 horas
de PBC 0 12 fines de semana

- Para menores de 16 0 17 afos...... hasta 6 afios 0 200 horas de PBC 0 16
fines de semana

SUPUESTOS DE EXTREMA GRAVEDAD

Son los casos en que el menor de 16 o 17 afios hubiera cometido un delito
grave, o en el que concurra violencia o intimidacion o riesgo para la vida o la
integridad o se tratare de un delito cometido en grupo, siempre que ademas quepa
calificar la conducta como de “extrema gravedad”
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El Juez de Menores puede imponer una medida de 1 a 6 afos de
internamiento, complementada sucesivamente con otra medida de libertad vigilada
con asistencia educativa hasta un maximo de 5 afos. El rigor legal se residencia en
la prohibicidn de hacer uso del principio de flexibilidad (cancelacion o sustitucion)
en la ejecucion hasta transcurrido el primer afio de cumplimiento efectivo de la
medida de internamiento.

SUPUESTOS DE MAXIMA GRAVEDAD

Segun el art. 10.2 LORPM se producen cuando el hecho sea constitutivo de
alguno de los delitos tipificados en los arts. 138, 139, 179, 180 y 571 a 580 del CP
(homicidio, asesinato, agresiones sexuales y terrorismo) o de cualquier otro delito
que tenga sefialada en dicho CP o en las leyes penales especiales pena de prision
igual o superior a 15 afios, el Juez debera imponer las medidas siguientes:

- Menores de 14 0 15 afios........ de 1 a 5 afios, complementada en su caso
por libertad vigilada hasta 3 afios.

- Menores de 16 0 17 afios......... de 1 a 8 afios, complementada por otra
libertad vigilada con asistencia educativa de hasta 5 afios
periodo de seguridad ¥z del internamiento

Incluso cabe extender la duracion del internamiento hasta el tope maximo de
10 anos en los casos de concurso de delitos (art. 11.2), cuando alguno de ellos sea
de los considerados de maxima gravedad y siempre que se trate de menores de 16
0 17 afios. Si se trata de menores de 14 o 15 afios, el tope maximo imponible sera
de 6 afos.

Si comparamos objetivamente estas previsiones con la duracion de las penas
previstas para los adultos en el CP para los delitos mas graves (10 a 15 afios de
prision en el homicidio, 6 a 12 en la violacion....), se comprende facilmente que
las posibilidades punitivas de la ley se encuentran muy préximas, al menos en
punto a la duracién de la privacion de libertad, a la respuesta que prevé el CP para
los adultos.

En todo caso, no estd demas recordar aqui algunos extremos del Informe del
Comité de Derechos del Nifio, de Naciones Unidas sobre Espafia (CRC/C/15/Add.
185 de 13 de junio de 2002, que en sus puntos 53 y 54 mostraba ya su
“preocupacion por el incremento de la duracién del tiempo de detencion y las
medidas de internamiento asi como por el hecho de que la privacion de libertad no
sea utilizada como Unico recurso, recomendando a las autoridades espafiolas la
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revision de los periodos de internamiento para adecuarlos a las previsiones
generales y alentando el uso de alternativas a la privacién de libertad”.

Por otra parte, resulta forzoso reconocer que existen graves problemas
infraestructurales para la ejecucion de medidas no privativas de libertad, en
concreto, la libertad vigilada, la prestacion de servicios en beneficio de la
comunidad y la realizacion de tareas socioeducativas, debido a la escasez de
medios para llevar a cabo la ejecucion. Esta dificultad, que a veces desemboca en
que la medida no sea ejecutada, si puede producir en los menores la sensacion de
impunidad. Por ejemplo, en algunos puntos del territorio las medidas de
prestaciones en beneficio de la comunidad impuestas en 2008 han prescrito hasta
en un 80% por ausencia de recursos para ejecutarlas. En otros, la inexistencia de
centro para internamiento en régimen abierto o de recurso para el cumplimiento de
la medida de convivencia con grupo educativo o familiar, conduce a la ingjecucion
en buena parte de los casos en los que resulta impuesta.
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IV.- ASPECTOS MAS RELEVANTES DESDE LA PERSPECTIVA DE LA
ACTUACION POLICIAL

1.- Fijacion de limites y tramos de edad para la exigencia de
responsabilidad penal

Aungue el Proyecto de LORPM partia de los 13 afios para delimitar el inicio
de sus posibilidades de intervencion, la redaccion final opto por la edad de 14 afios,
ciertamente la referencia mas comin en los paises de nuestro entorno. Se
argumentaba en la Exposicion de Motivos que las infracciones cometidas por
“nifios menores de esta edad son en general irrelevantes”.

No todos comparten hoy esta impresion.

Existen supuestos, bien que excepcionales, en que los menores de 12 y 13
afios han iniciado ya la senda de la delincuencia con reiteracion de
comportamientos, mayoritariamente contra el patrimonio, a veces acompafados de
violencia o intimidacion. En términos generales podriamos seguir hablando de
supuestos excepcionales. Pero el problema para muchos profesionales dedicados a
la reeducacion de los menores infractores es la percepcion o certeza de que la
ausencia de intervencion eficaz ante los primeros sintomas serios de aproximacion
del nifio o preadolescente al delito, hace mas dificil la actuacién ulterior con el
adolescente iniciado. Frente a ello caben dos posturas:

a.- Romper con la presuncion iuris et de iure de que por debajo de 14 afios
no es exigible al menor, en ninguna circunstancia y bajo ninguin concepto, ningun
tipo de responsabilidad, y abordar el tratamiento de los menores de 12 y 13 afios
dentro del Sistema de la LORPM. Alguna Fiscalia como la de Valencia proponia el
afio pasado esta solucion que también se sugeria, como una de las posibles
alternativas en el informe elaborado por el Consejo Fiscal en 2005 sobre el
anteproyecto de Reforma de la LORPM que se aprobé en 2006. Lo cierto es que tal
sugerencia se propuso alternativamente, solo para supuestos especialmente graves
0 de multirreincidencia, indicativa de un pronostico preocupante en relacion con la
personalidad y la perspectiva vital del menor, y, siempre acompafiada de un
amplisimo margen para aplicar el principio de oportunidad que - se decia —
deberia operar sobre todo tipo de delitos, tanto graves como menos graves, de
modo que la regla general fuera la no-intervencion, y quedara abierta la posibilidad
de ciertas intervenciones cuando fueran absolutamente imprescindibles.

b.-La otra posibilidad es la adopcion de medidas eficaces para el
aseguramiento de tratamientos adecuados y efectivos en el &mbito de la Proteccion
Juridica de Menores, partiendo de que hoy por hoy la Administracion carece de las
necesarias herramientas juridicas y procedimentales y de recursos minimamente
operativos como demuestra la percepcion generalizada de los profesionales. Se
echa de menos tanto el aspecto coactivo de la intervencion, propio de la Reforma,
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que aseguraria la eficacia frente a menores o familias refractarias y y el aspecto
concomitante de mayor respeto a derechos y garantias de que puede adolecer una
intervencidn meramente protectora.

Sin embargo, esta segunda posibilidad parece ser la méas correcta desde el
punto de vista técnico juridico. En primer lugar por la mera aplicacion de los
principios que la dogmatica juridico penal sobre la inimputabilidad ha consolidado
hace tantos afios. No puede olvidarse que el sistema de Justicia Juvenil al que se
acoge nuestro ordenamiento es de responsabilidad penal, especial, matizada por la
orientacion educativa de las medidas imponibles... pero responsabilidad penal en
definitiva. Y los presupuestos de esa responsabilidad: capacidad de comprender la
ilicitud de los hechos y de actuar conforme a esa comprensién no concurren en los
nifios de corta edad. La psicologia evolutiva y las ciencias del comportamiento
parecen confirmar esta tesis. A ello cabria afiadir que los actuales modelos
familiar, escolar y social no propician una maduracién temprana de los jovenes. En
términos de comparacién con épocas pasadas, puede decirse que se dispensa
actualmente a los nifios una suerte de “sobreproteccion” que en sistemas familiares
y sociales permisivos carentes de limites seguros, tiende a retrasar la autonomia
personal, base de la plena imputabilidad.

En este sentido el art. 40 a) de la Convencion de UN sobre los Derechos de
los Nifios de 20 de noviembre de 1989 obliga a los Estados al establecimiento de
una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad
para infringir las leyes penales.

Aungue el Comité de Derechos del Nifio (CRC) lamenta con frecuencia la
fijacion de edades de responsabilidad penal demasiado tempranas no recomienda
ninguna edad en particular. Concretamente en las deliberaciones sobre el Informe
inicial del Reino Unido (territorio dependiente de Hong Kong CRC/C/SR 329,
parrafo 79) llega a decir que “los delincuentes muy jovenes deberian considerarse
mas bien como victimas que como culpables, dado que las estadisticas indican que
la mayoria de ellos proceden de ambientes familiares dificiles. Puede inducir a
equivocacion hablar de intencion dolosa de cometer un delito en un nifio de esa
edad. La inmensa mayoria de los paises han fijado la edad de responsabilidad penal
mucho maés alto (9 afios) e incluso el limite de 14 afios se consideraba bajo...”)

La Regla 42 de las de Beijing exige que: “En los sistemas juridicos que
reconozcan el concepto de mayoria de edad penal con respecto a los menores, su
comienzo no debera fijarse a una edad demasiado temprana habida cuenta de las
circunstancias que acompafan la madurez emocional, mental o intelectual”. El
comentario oficial de esta Regla reconoce que la edad minima puede variar en
funcién de factores historicos y culturales. Pero “El enfoque moderno consiste en
examinar si los nifios pueden hacer honor a los elementos morales y psicologicos
de la responsabilidad penal; es decir, si puede considerase al nifio en virtud de su
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discernimiento y comprension individual, responsable de un comportamiento
esencialmente antisocial. Si el comienzo de la mayoria de edad penal se fija a una
edad demasiado temprana o si no se establece edad minima alguna, el concepto de
responsabilidad pierde todo sentido. En general, existe una estrecha relacion entre
el concepto de responsabilidad que dimana del comportamiento delictivo o
criminal y otros derechos y responsabilidades sociales (el estado civil, la mayoria
de edad a efectos civiles,...etc). Por consiguiente, es necesario que se hagan
esfuerzos para convenir en una edad minima razonable que pueda aplicarse a nivel
internacional”.

Lamentablemente no existe acuerdo internacional unanime, y las recientes
Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa (2008)11 de 5
de noviembre, sencillamente recuerdan (4) que “La edad minima para la
imposicion de sanciones o medidas como resultado de la comision de un delito no
debe ser demasiado baja y ha de estar determinada por Ley™.

En EEUU los limites de imputabilidad penal juvenil oscilan entre 15, 16 y
17 afos. Si bien algunos estados (Pensilvania) han determinado rebajar a la edad
de 14 afos la posibilidad de remision de un joven a una Corte de adultos.
Excepcionalmente algunos estados admiten la responsabilidad penal de nifios de 13
afios e incluso por delitos graves acreedores de cadena perpetua. En Canada (12 a
17, si bien, sélo los mayores de 14 afios pueden ser objeto de lo que se considera
una sentencia adulta cuyas consecuencias se cumplen en centros especificos de
menores). Ciertamente en algunos paises de la UE es posible la exigencia
excepcional de responsabilidad penal a menores de 14 afios; En Inglaterra se
considera que una persona se encuentra bajo la jurisdiccion de los tribunales
juveniles si tiene entre 10 y 17 afios, inclusive. En Escocia, tanto la edad minima
como la maxima son inferiores. Los Tribunales de Nifios revisan los casos de los
nifios y jovenes entre 8 y 15 afos, si han cometido una infraccion a la ley penal, y
desde el nacimiento hasta los 15 afios inclusive si necesitan proteccion. En el caso
de los mayores de 16 afios se les aplica el procedimiento de los adultos, sin bien en
un sistema en el que interactla intensamente el sistema de proteccion.

Francia, Alemania establecen limites etarios superiores los 14 afios.

Finalmente si se analiza la cuestion desde perspectivas pragmaticas, se
concluye que la reduccién de la edad minima de responsabilidad penal carece de
verdadera utilidad. Parece haber un acuerdo sobre la excepcionalidad de la
intervencion penal en menores de 12 y 13 afios, que habria de reservarse para los
supuestos mas graves en los que el prondstico de riesgo delincuencial fuera severo,
y de que tales supuestos no son afortunadamente frecuentes. Puesto que la
articulacion de tal intervencién en fase de ejecucion de las sentencias emanadas de
la justicia juvenil, correria a cargo de las CCAA, la cuestidon se traducira en la
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atribucion de las competencias a los departamentos de justicia en lugar de los de
asuntos sociales encargados de la proteccién juridica de los menores.

Naturalmente, la diferencia no es baladi, puesto que en el ambito de la
Proteccion, los servicios y entidades sociales carecen de la fuerza coactiva de la
jurisdiccion de menores para imponer en todo caso de manera forzosa la
intervencion, pero resulta mas coherente con los principios del D° de Menores y
con las condiciones de sus destinatarios, residenciar el tratamiento indispensable
en la esfera de proteccion, en consonancia con el fundamento ético y psicoldgico
de la irresponsabilidad moral y penal de quienes por un déficit educativo del que
no puede hacérseles objetivamente responsables, incurren tan tempranamente en el
ambito delincuencial.

Teniendo en cuenta la creacion en el Senado de un grupo de trabajo para el
estudio de la reforma del sistema de Proteccién Juridica de menores, estariamos en
un momento adecuado para perfilar los principios y establecer una normativa
unitaria sobre la actuacion administrativa de proteccidn sobre menores infractores
de 12 y 13 afios infractores en situacion de grave riesgo precisamente por tal
situacion.

Logicamente habra de atribuirse a las administraciones correspondiente para
estos casos especiales facultades y los recursos personales, materiales y
presupuestarios necesarios, y esto resulta a corto plazo mas costoso, aunque a
medio y largo plazo tendria un mayor efectivo resocializador y por ende,
preventivo, y permitira eludir las incoherencias y contradicciones de un sistema
normativo social que de una parte propugna indiscriminadamente los valores de
emancipacion personal y de otra, la sancion de quienes, por razones que no les son
imputables (marginalidad, desestructuracion familiar, falta de escolarizacion,
ausencia de limites y educacién en el respeto a los derechos ajenos....), incurren en
comportamientos antisociales antes de ser psicoldgicamente habiles para responder
penalmente por ellos.

2.- Especializacion policial en materia de menores

El principio de especializacion que rige el sistema de Justicia Juvenil ha
forzado una organizacion policial especifica que se desarrolla en los siguientes
ambitos:

- En el Cuerpo Nacional de Policia existen Grupos o Equipos

especializados (GRUMES) en todas las Brigadas Provinciales de Policia
Judicial y Comisarias Locales, apoyados por el Servicio de Atencién a la
Familia (SAF Central) de la Comisaria General de Policia Judicial.

- En la Guardia Civil, los Equipos Mujer.Menor (EMUMES) se integran

por especialistas de la materia en todas las Comandancias dentro de las
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- En el ambito de las Policias autondmicas con competencias generales
plenas para la proteccion de personas y mantenimiento del orden publico,
existiran los Equipos de Especialistas de Menores que determinen las
correspondientes autoridades regionales.

- En el ambito de las Policias Locales pertenecientes a municipios que
tengan suscrito un Acuerdo Especifico con el Ministerio del Interior para
que parte de su Policia Local ejerza funciones de Policia Judicial, podran
crearse Equipos Municipales Especializados en Menores para la
investigacion de los hechos delictivos en que se encuentren implicados
menores, en el marco de lo establecido en los convenios generales
suscritos entre el Ministerio del Interior y la Federacion Espafiola de
Municipios y Provincias.

La regulacion de la actuacion policial dio lugar en el ambito del Cuerpo
Nacional a las Normas Provisionales sobre Tratamiento Policial de Menores de la
Subdireccion General Operativa (Comisaria General de Policial Judicial de 12 de
enero de 2001, y en el ambito de la Guardia Civil a los Criterios de Actuacién con
Menores de IManual de Policia Judicial, actualizado en la —circular 1/2006 de la
Direccion Adjunta Operativa de la Guardia Civil, de 5 de diciembre. A esta
normativa se han unido varis Instrucciones, tanto de la Secretaria de Estado de
Seguridad como de la Fiscalia General del Estado, sobre aspectos concretos de la
intervencion policial con menores y a garantizar que se realiza con el maximo
respeto a sus derechos.

La dispersion de la normativa especialmente dirigida a las actuaciones
policiales se ha procurado remediar a través de la Instruccién n® 11/2007, de 12 de
septiembre en la que se aprueba el “PROTOCOLO DE ACTUACION POLICIAL
CON MENORES de esa misma fecha.

En el ambito de la Reforma de Menores la actuacion policial vendra
subordinada a las pautas e instrucciones del Ministerio Fiscal a quien compete
dirigir personalmente la investigacion de los delitos y ordenar a la Policia Judicial
la practica de las investigaciones correspondientes, asi como la defensa de los
derechos de los menores infractores o victimas y el impulso de los procedimeintos.

Segun el citado Protocolo son competencias de estos Grupos o Equipos de
la Policia Judicial especializada son las siguientes:
a) Investigacion criminal y asistencia a las victimas en los casos de cierta
gravedad en que estén implicados menores de edad como victimas o
autores de las infracciones penales.
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b) Tratamiento de menores de 18 afios en situacion de riesgo o desamparo y
de los menores de 14 afios que hubieran participado en hechos delictivos.

¢) Informe, asesoramiento y apoyo del resto de unidades sobre
problematicas relacionadas con menores.

d) Establecimiento de canales de comunicacion permanente con la
correspondiente fiscalia de Menores, dando cumplimiento a las
instrucciones generales o particulares que dicho érgano les dirija.

e) Contacto con Instituciones y Asociaciones relacionadas con este ambito
de actuacion, al objeto de favorecer la adopcion de medidas pertinentes
de caracter preventivo y asistencial.

Intervencion, en exclusiva o en colaboracion con la Unidad competente, en
aquellos otros supuestos que determinen las Direcciones Adjuntas Operativas del
Cuerpo Nacional de Policia.

3.- La intervencion policial en la esfera de la Responsabilidad Penal de
Menores

La actividad policial en este ambito se dirige a la investigacion de las
conductas antisociales y delictivas cometidas por menores, pero se extiende a
tareas de prevencion de tales conductas, particularmente en el ambito del acoso
escolar y la violencia en espacios urbanos, a la atencion a los menores victimas y
testigos de tales conductas y también y esto es particularmente aplicable en el caso
de los EMUMES, a la investigacion de los delitos cometidos sobre menores:
maltrato infantil y comportamientos relacionados con la pornografia infantil y los
agresiones y abusos sobre menores

En relacion con la investigacion de los delitos cometidos por menores el ya
citado PROTOCOLO DE ACTUACION POLICIAL CON MENORES de 2007
aporta pautas utiles respecto de determinadas cuestiones:

La detencion de los menores, siempre posible en los mismos casos y
circunstancias previstos en las leyes para los adultos, se ajustara a los parametros
de la necesidad y la subsidiariedad pues solo ha de llevarse a cabo cuando no
existan otras soluciones alternativas eficaces y resulte necesaria para la proteccion
del propio menor, la averiguacion de los hechos, el aseguramiento de las pruebas o
la proteccion de las victimas (Apdo. 4.1,1 del Protocolo). A la hora de determinar
la necesidad de la detencion, deberan ponderarse la gravedad del delito (pues la
detencion por faltas sera absolutamente excepcional), su flagrancia, la alarma
social provocada, el riesgo de fuga o elusion de la accion de la justicia, la
habitualidad en la comisién de hechos similares, y la edad y circunstancias del
menor.

Cuando el motivo de la detencion fuera la imputacién de uno de los delitos
de terrorismo tipificados en el Capitulo V del Titulo XXII del Libro Il del CP,
podra decretarse la incomunicacién y prérroga de la detencion con arreglo a lo
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dispuesto en la LECrim, previo conocimiento del Fiscal de Menores de la
Audiencia Nacional. (4.1,5).

Para garantizar al maximo el respeto del menor a su honor, intimidad e
Imagen, asi como en evitacion del efecto estigmatizante de los procedimientos
penales, la forma de la detencion tenderd a minimizar el impacto sobre la persona,
reputacion o patrimonio del menor, debiéndose ajustar la actuacion policial a las
circunstancias personales y a la indole del delito cometido, con especial cuidado
cuando se trate de delitos violentos, sexuales o de caracter terrorista.

En todo caso y en la medida de lo posible, se evitaran la espectacularidad, el
empleo de lenguaje malsonante, la violencia fisica y la exhibicion de armas (.4.2,
2)

Sera preciso comunicar inmediatamente el hecho de la detencién y el lugar
de custodia a los padres, tutores o guardadores, comunicandoles su derecho a
designar Abogado; al Ministerio Fiscal, y a la Oficina Consular del pais de origen
cuando se trate de menores extranjeros que no residan habitualmente en Espafia o
asi lo soliciten el propio menor, o sus representantes legales (4.4, 1).

Sin perjuicio del riguroso cumplimiento de las previsiones contenidas en los
arts. 17 L.O 5/00, art. 2 del Reglamento de 30 de julio de 2004 y la observancia del
Protocolo de la Instruccion 11/07, se hace precisa una mayor coordinacion entre las
Fiscalias de Menores y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, a nivel provincial,
estableciendo criterios generales, comunicaciones y puesta a disposicion de los
menores detenidos, ya fuere verbalmente o por escrito.

En este sentido, sera especialmente interesante el apoyo, asesoramiento y
canales de comunicacion que pueden brindar los GRUMES y Equipos
Especializados con las unidades, Comisarias 0 Destacamentos que carezcan de esa
cualificacion conforme ap.2.2.1 ¢ y d Instruccién 11/07.

Los cacheos se realizaran con respeto absoluto a los derechos fundamentales
de los menores, especialmente a su intimidad, y sélo responderan a criterios de
seguridad y proteccion del propio afectado o de quienes le custodien.

Las medidas de contencion mecanica (esposas) solo se aplicaran bajo
parametros de necesidad y proporcionalidad en relacion con la naturaleza del
hecho y la actitud del menor al tiempo de la detencion (4.2, 4)

Los traslados de los menores detenidos con miras a no perturbar el
desarrollo de la personalidad del menor y evitar posible efecto estigmatizante, se
realizaran, siempre que sea posible en vehiculos sin distintivos policiales, con
personal no uniformado, y nunca conjuntamente con los detenidos adultos (4.5, 2)

Los traslados interurbanos corresponderan a la Guardia Civil mientras que
los de menores ingresados en centros de internamiento entre dependencias
ubicadas en un mismo término municipal seran realizados por miembros del
Cuerpo policial competente territorialmente.(4.5, 5). En las CCAA que cuenten
con policias autondémicas, o0 en su caso, con Unidades Adscritas del Cuerpo
Nacional de Policia, seran estas las competentes a efectos de vigilancia, custodia y

44



traslado de menores internados. S6lo en caso de ausencia o insuficiencia de los
citados Cuerpos y unidades, en situaciones de emergencia o cuando sean varias las
Comunidades Autonomas afectas, los traslados seran realizados por las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado (4.5, 6 en relacion con la Disposicion Adicional
Unica del Reglamento de la LORPM).

Los traslados derivados de salidas de menores internados en centros de
reforma para la practica de diligencias, asistencias sanitarias, atencion educativa o
por cualquier otro motivo acordado por los responsables de la Comunidad
Auténoma, podran ser realizados por el Cuerpo policial territorialmente
competente siempre y cuando exista un riesgo fundado para la vida, integridad
fisica o para los bienes, y asi lo exponga en su peticion motivada el Director del
centro (4.5, 7).

La custodia del menor detenido es una de las actuaciones policiales basicas
que ha de realizarse conforme a los criterios de proteccion y comprension ya
expuestos, preferiblemente por personal no uniformado (4.6, 2) que garantizara el
cuidado, proteccion y asistencia social, psicologica, médica y fisica que se
requiera, atendiendo al estado, edad, sexo y caracteristicas del menor (4.6, 3).

En el tiempo de la detencion y custodia, se permitira la visita de la familia o
representantes legales del menor detenido, con las prevenciones necesarias para
que esto no perturbe la investigacion policial (4.6, 4)

Para la mayor efectividad del derecho del menor a la asistencia letrada, se
solicitara asistencia de letrado del turno de oficio, siempre que el menor o sus
padres o representantes legales no designen uno de su confianza. En los casos de
discrepancia en el nombramiento por parte del menor y sus representantes, se
elevara consulta al Fiscal de Menores (4.7, 1)

Ademas de la entrevista reservada a que tiene derecho el menor detenido
antes y al término de su declaracion, y la haya prestado o no, el Letrado podra
pedir expresa informacion de derechos y reconocimiento, ampliacion de los
extremos de la declaracion del menor, consignacion en el acta de cualesquiera
incidencias (4.7, 2y 3)

La resefia policial del menor detenido es una de las cuestiones mas
controvertidas dentro de la operativa policial en la que aparecen préacticas dispersas
y aun contrarias. El Protocolo establece unas pautas muy generales segun las
cuales, la resefia se obtendra de la manera ordinaria (4.13, 2), incluso
coactivamente (4.13, 4), pero a los solos fines de identificacion e investigacion
policial (4.13, 1) y se remitird como parte del atestado policial, al Ministerio Fiscal
para la instruccion del expediente.

Estas resefias deben registrarse en una aplicacion especifica a efectos de
confidencialidad, en la que se incluirdn datos biograficos, impresiones
decadactilares y fotografia (4.13, 1), pero se hace imprescindible el establecimiento
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de garantias en dicho registro y en el eventual acceso ulterior, asi como en el uso
que pudiera darse a la informacidn albergada.

La determinacion de la edad e identidad del menor detenido puede ser
particularmente problemaética en muchas ocasiones, particularmente cuando se trata
de menores extranjeros no acompafados. Se recurrird entonces a cuantas pruebas
admitidas en Derecho estén disponibles.

En los casos de detencion por comision de delitos, si el menor esta
indocumentado y carece de cualquier tipo de identificacién (por ser extranjero u
otra circunstancia) se impone como una de las primeras diligencias en atestado su
RESENA vy cotejo de identidad, con otras que pudieran ya constar en los archivos
policiales. Tal como se expone en las Conclusiones del Curso*“POLICIA JUDICIAL
Y JURISDICCION DE MENORES”’(Madrid, CEJ del 21 al 23 de setiembre de 2009)

e En laresefia y ficha de identidad policial se hara figurar la edad resultante de
las pruebas

e Solo si se comprueba que el detenido no figura con anterioridad registrado
en los archivos policiales se recabara del Juez de Instruccion la autorizacion
para la practica de las pruebas medicas tendentes a determinar la edad

Cuando se trate de menores indocumentados implicados en la comision de
faltas

e Se procedera a su conduccién a dependencias policiales para verificar su
identidad y ser puestos a disposicion de sus padres o guardadores o
trasladarles a un centro de proteccion, y sin perjuicio de promoverse los
procedimientos correspondientes contra los padres por las eventuales
responsabilidades penales que contra ellos pudieran derivarse

e En el caso de que no apareciesen sus padres o representantes legales,
carezcan de ellos y/o no se aportase documentacion o no fuese fiable, antes
de ser trasladados a un centro de proteccion se procedera al cotejo de
identidad y resefia de igual manera que con los “MENAS” (Menores
Extranjeros No Acompariados)

Respecto a la prueba documental sobre identidad y edad, no son infrecuentes
los casos en los que los menores detenidos presentan pasaportes u otros
documentos de identidad falsos que claramente no permiten la identificacion. En
otras ocasiones, los pasaportes son genuinos pero claramente inveraces o carentes
de fehaciencia por incorporar datos relativos a la fecha o lugar de nacimiento,
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nombre u origen del titular sobre la Unica base de su declaracion personal, como
reconocen las autoridades de algun pais africano.

Es evidente que en estas circunstancias el pasaporte no acredita otra cosa que
la identidad del titular pero no su edad o demas circunstancias. Se impone acudir a
pruebas testificales o periciales (huellas dactilares, médicas, oseométricas o de otra
naturaleza) que se realizaran con autorizacion del Fiscal de Menores (si el menor
no ha cometido ningun delito) o de la autoridad judicial, ya que cuando no se haya
podido establecer la minoria de edad del presunto autor de una infraccion penal, se
pondra a disposicion del Juez de Instruccidn competente para que proceda a
determinar su identidad y edad conforme a la LECrim (4.14, 2).

En todo caso, tratdndose de menores extranjeros no acompafiados en
cumplimiento de lo dispuesto en la Circular 2/06 de la FGE y ap. 8.2.1c de
Instruccion 11/07 se obtendrd la resefia dactilar del menor y se consultara el
Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados. Sélo si no figura con
anterioridad en tal Registro se recabara del Fiscal la autorizacion de las pruebas
médicas en orden a determinar su edad. Pero logicamente, debe prescindirse de
tales pruebas si por sus caracteristicas fisicas se reputase indubitadamente menor

El contraste inmediato de la huella en el Registro del art.111 del Reglamento de
Extranjeria es vital en todo caso, y cuando se presentan pasaportes de muy dudosa
autenticidad es esencial para evitar el malgasto innecesario de recursos de
Proteccion por parte de las entidades publicas.

Sin perjuicio del establecimiento de un marco legislativo mas claro y menos
disperso, se hace preciso, entretanto, que los Centros de Proteccion dispongan de
criterios e instrucciones claras y concretas para que no hagan entrega de un menor
a sus padres o cuidadores sin cerciorarse de la presentacion de documentos
auténticos de unos y otros.

Cuando se trate de menores desamparados o de extranjeros indocumentados
gue puedan tener menos de 18 afos, se dara cuenta al Ministerio Fiscal para
autorice la realizacion de las pruebas médicas necesarias, incluyendo las
oseomeétricas en el centro sanitario concertado u hospital que proceda (4.14, 3).

La persistencia de las dudas sobre si el detenido es mayor de 14 afios se
resolvera considerandolo menor de esa edad y archivando las actuaciones
policiales, con remisién al Fiscal competente y entrega del menor a sus padres o
representantes legales. Si persisten las dudas sobre la minoria 0 mayoria de edad,
se actuara como si el detenido fuera menor (4.14, 4).

En todo caso, han de agotarse las gestiones y consultas, y buscarse las
posibles referencias sobre menores extranjeros no acompafados, dando efectividad
al Registro Central de Menores Extranjeros previsto en el art. 60 del Real Decreto
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864/2001 de 20 de julio que contiene el Reglamento para aplicacion de la LO sobre
Libertades y Derechos de los Extranjeros en Espafia (4.14, 5)

El plazo de detencion de menores, no puede superar lo estrictamente
necesario para la realizacion de las averiguaciones pertinentes ni exceder nunca el
maximo de 24 horas (4.9, 1). En los casos de menores integrados en bandas
armadas o relacionados con individuos terroristas o rebeldes, cabe interesar la
prorroga del plazo de detencion y la incomunicacion del menor detenido, a traves
de la Seccién de Menores de la Fiscalia de la Audiencia Nacional que formulara la
peticion al Juez Central de Menores que corresponda.

Cuando convenga realizar diligencias no imprescindibles que alargarian
innecesariamente el tiempo de detencion, se realizaran con posterioridad a la
libertad o puesta a disposicion de la Seccién de Menores de la Fiscalia de la
Audiencia Provincial o en su caso, de la Audiencia Nacional, pero no se incluiran
en el atestado inicial, en el que sélo se consignaran los datos suficientes que
permitan luego al Fiscal de Menores efectuarlas si lo considera pertinente (4.9, 3).

Las declaraciones del menor detenido se efectuaran siempre en presencia de
su Abogado y de quienes ejerzan la patria potestad, tutela, o guarda, rehecho o de
derecho, salvo que las circunstancias lo desaconsejen. En este Gltimo supuesto, se
comunicara tal circunstancia a la Seccion de Menores de la Fiscalia competente y
no podra recibirse declaracion al menor sin la expresa autorizacion del Fiscal
(411, 1y 2)

Los reconocimientos en rueda de menores detenidos tendran caracter
absolutamente excepcional reservandose para supuestos de necesidad, siempre bajo
la autorizacion del Fiscal o del Juez de Menores (art. 2.10 del Rto y 4.15, 2 de la
Instruccion 12-9-07). Con arreglo esta excepcionalidad y necesidad, se emplearan
los medios menos impactantes, siempre en dependencias de unidades policiales
especializadas o sedes de Fiscalias o Juzgados, componiendo las ruedas por
personas similares conforme a la LECrim. Cuando integren la ruega otros menores
de edad, debera recabarse su propio consentimiento y el de sus padres, tutores o
guardadores, salvo que el menor denote condiciones suficientes de madurez para
prestar validamente su conformidad (4.15, 2), debiendo estar presente en todo caso
el abogado del menor.

En la formacién de los integrantes de la rueda, deberan evitarse disimilitudes

que introduzcan
un sesgo desfavorable al imputado

Debe erradicarse, como préactica erronea detectada en algin caso, el introducir a
los padres o representantes legales del menor imputado en la rueda de
reconocimiento junto al testigo o perjudicado, por contraria a la propia naturaleza
de esta diligencia, por razones obvias de seguridad de la victima y porque ni el art.
22, ni ningun otro de la L.O 5/00 obligan a ello en ningun caso.
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Cabe en principio el reconocimiento fotografico de menores con fines de
investigacion criminal (4.15, 1), pero la utilizacion de albumes fotograficos de
menores detenidos en investigaciones por delitos ulteriores a aquél que origino la
resefia anterior, resulta de dudosa legalidad en el procedimiento de menores.

Las detenciones de menores en situacion de abandono o riesgo, o de aquellos
cuyos padres o guardadores se negaran a hacerse cargo de la custodia, se informara
al Fiscal a fin de que interese, si lo estima procedente autorizacion judicial de
traslado a la entidad publica de menores correspondiente (4.17, 1).

En los casos de menores en situacion de enajenacion mental o de posible
exencion de responsabilidad o inculpabilidad, se adoptaran las medidas precisas
para su proteccion consultando al Fiscal de Menores para que disponga lo
necesario.

La resefia del ADN de menores ha de hacerse tomando las muestras
necesarias al menor cuando se trate de delitos graves, tal y como para los adultos
se preve en la L.O 10/07

Respecto al procedimiento, y a falta de pronunciamiento legal, seria aconsejable
la elaboracion de protocolos a nivel provincial o de Comunidades Autonomas.

En punto a la insercion de requisitorias resulta conveniente canalizar o dar
cuenta a los GRUMES de las érdenes de averiguacion de paradero y detencion que
se emitan, debiendo consignarse el n° ordinal de informatica del requisitoriado.

e Cuando se identifique por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad a un
requisitoriado, especialmente si la orden es de detencién, se hace preciso
prestar especial atencion a la fecha en que se expidid, y coordinarse, siempre
que fuera posible, con la Fiscalia requirente por si el hecho que la motivo
pudiese estar prescrito.

e Para evitar, no obstante ese problema, deberia consignarse por_las
Fiscalias, con caracter general y teniendo en cuenta el plazo de prescripcion
del delito o falta, la fecha de inicio y de cese de la requisitoria, asi como el
motivo y todos los datos que permitan la correcta identificacion del menor.

e Una vez verificada la detencién en cumplimiento de una requisitoria, se
acordara su cese por la Fiscalia -si no hubiese hecho constar fecha de cese
conforme a lo antes dicho-, y se procedera a dar su baja por la Policia
actuante

e Conveniencia de que los “controles especificos” sean bastante limitados y
que si el menor no es localizado se expidan oOrdenes generales para la
averiguacion de paradero o detencién
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4.- Atencidn a los menores victimas y testigos

Es sabido que la intervencion de un nifio en un procedimiento policial o
judicial resulta generalmente una experiencia estresante que puede provocar
efectos negativos a largo plazo. Los menores pueden padecer una gran ansiedad
antes, durante e incluso después de la celebracion del acto procesal en el que se ha
interesado su declaracion. Por otro lado, la confrontacion ante adultos inculpados o
implicados y las preguntas agresivas de los intervinientes en la investigacion y el
proceso, son las situaciones que mas secuelas traumaticas pueden dejar en nifios
que comparecen ante la Justicia, particularmente como victimas y testigos de
delitos graves o de naturaleza sexual.

Los deberes de atencion a las victimas de los delitos se intensifican cuando
éstas son menores de edad, debiendo entonces adecuarse el tratamiento en funcion
de la edad y circunstancias personales de sujeto, al que en todo caso, debera
procurarse la atencion, proteccion, asistencia social, psicolégica o médica que
requiera su situaciéon (5.1, 1). Obviamente el tratamiento especial de testigos y
victimas no ha de otorgarse indiscriminadamente, salvo supuestos de nifios de
corta edad, sino excepcionalmente, en aquellos casos en que se aprecie
racionalmente algun peligro procedente del acusado, de su entorno o simplemente,
de la mera confrontacion con el mismo o de la actualizacién de los hechos
delictivos que inevitablemente implicara el procedimiento policial, en un escenario
desfavorable como es en general el que integra las sedes policiales o judiciales, lo
que ocurre particularmente cuando se trata de menores de corta edad afectados por
experiencias traumaticas, a veces de indole sexual o violenta, cuya reiterada
narracion impide el olvido y la curacion del impacto psiquico o emocional dafino.

Desde la perspectiva de las necesidades de los menores victimas y testigos,
dos son las ideas basicas a tener presentes :

Una primera idea es la de que las diligencias que recaigan sobre el menor
van a ser generalmente perturbadoras, cuando no traumaéticas para él. La
conclusion obvia es la de que deberian evitarse en la medida de lo posible las
duplicidades en exploracion de médicos, evaluacion de psicologos, psiquiatras y
analogos y en las tomas de declaracion, a fin de evitar a los menores el sufrimiento
de volver a relatar y revivir ante personas extrafias un suceso para ellos traumatico.

Para tratar de reducir al minimo imprescindible el nimero de declaraciones
puede resultar conveniente prescindir de la declaracion policial de menores y
proceder a su remision al Juzgado de Guardia (o Fiscalia de Menores) para obtener
0 preconstituir la prueba. Este criterio serd particularmente adecuado, cuando se
trate de delitos de naturaleza sexual.

Otra idea importante deriva de la evidencia de que la recuperacion
emocional del menor victima de hechos delictivos no empieza hasta la resolucion
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del caso. Uno de los mas importantes factores de estrés de los testigos infantiles es
el tiempo que transcurre entre los hechos y la resolucién del caso por la Justicia.
Cuando el presunto delito se ha cometido dentro de la familia del menor, la
posibilidad de resolver el conflicto familiar dificilmente puede operar hasta tanto
no ha recaido una sentencia o0 auto de sobreseimiento firme. Por ello, las
Investigaciones sobre delitos con menores implicados, especialmente cuando éstos
sean las victimas, deben ser objeto de la mayor celeridad

En todo caso, se notificard inmediatamente el hecho delictivo y el lugar
donde se encuentra el menor a sus padres o representantes legales(5.1, 2)

A la hora de tomar declaraciéon a menores que hubieran sido victimas o
testigos, ha de recordarse que no pueden ser obligados a declarar y que si lo hacen
voluntariamente, han de contar con la asistencia de sus padres o representantes
legales, salvo que la discrepancia de intereses u otras circunstancias lo
desaconsejen, hecho que se debe poner en conocimiento del Fiscal para que
disponga lo conveniente (5.1, 3) También podra ser fundamento de la exclusién la
existencia de indicios que lleven a la fundada creencia de que los padres o
progenitores persiguen que el menor no colabore con la Administracion de Justicia.
En todo caso, habra de evitarse que la presencia del familiar suponga una presion
directa sobre el menor, impidiéndose que una vez iniciado el acto, el progenitor
representante legal, trate de alguna manera de orientar la declaracion del hijo.

En estos casos, al dirigir el interrogatorio de los menores se tendran en
cuenta las pautas marcadas por los expertos. Incluso debe admitirse, especialmente
para nifios de corta edad, que el interrogatorio lo lleve a cabo un psicologo infantil
previa entrevista con Juez, Fiscal y demas partes a fin de determinar su objeto. De
hecho, para determinados supuestos de nifios de corta edad, donde el dialogo no
puede ser directo, las técnicas de abordaje sélo pueden practicarse por persona
experta en la materia.

La Reforma de la LECrim operada por Ley 8/2006 suprimié la referencia a
que el Juez instructor, antes de recibir el juramento al testigo puber y de interrogar
al impuber, les instruird de la obligacion que tiene de ser veraces, y en su caso, de
las penas previstas para el delito de falso testimonio. Esta supresion imlica que no
solo no se recibird juramente a los menores, sean 0 no puberes, sino que tampoco
se les advertira de las penas con que el CP castiga el falso testimonio en causa
criminal, sin perjuicio de la posibilidad de advertir a todos la obligacion general de
ser veraces y a los mayores de 14 afos, la posibilidad de incurrir en
responsabilidad penal.

En todo caso, se adoptaran las medidas pertinentes para evitar la
confrontacién visual de victimas o testigops menores con el inculpado,
especialmente cuando se trate de delitos violentos, de caracter sexual o en casos de
acoso escolar (5.1, 4).
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Cuando se aprecien indicios de malos tratos 0 abusos a menores, sera preciso
actuar de forma inmediata y coordinada con otras instancias para la mejor
proteccion de la victima y esclarecimiento de los hechos, remitiéndose con caracter
urgente una copia a la Fiscalia con la indicacion de que en el atestado figura como
posible victima de maltrato o abuso un menor de edad (5.1, 5)

5.- Actuaciones policiales en el entorno escolar

Dentro de las labores de prevencion de la delincuencia juvenil
encomendados a los grupos y equipos especializados, la Instruccion 3/2007 de 21
de febrero de la Secretaria de Estado de Seguridad sobre la puesta en marca de un
Plan Director para la convivencia y mejora de la seguridad escolar” establecio
directrices de actuacion en relacion con las funciones de seguridad de los nifios y
jévenes en la escuela y la prevencion de conductas delictivas y antisociales en este
ambito. En relacién con todo ello, compete a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
recopilar informacion actualizada de los centros escolares y lugares frecuentados
por menores y planificar charlas y conferencias en los colegios a impartir por
expertos policiales con capacidad comunicativa (7.1, 1).

En este ambito las labores de vigilancia policial se centran en las cuestiones
de seguridad ciudadana que afectan de forma mas directa a los nifios y jovenes en
edad escolar como son el acoso escolar, las bandas o grupos juveniles violentas (la
Instruccion de la Secretaria de Estado de Seguridad 23/2005 sobre implantacion y
desarrollo del plan de actuacion y coordinacion policial multidisciplinar contra
grupos organizados y violentos de caracter juvenil” y la posterior 6/2009 dictada
para reimplantar este Plan), el acceso a las drogas y el alcohol (Instrucciones
24/2005 y 25/2005 sobre respuestas policiales contra el trafico minorista y el
consumo de drogas en colegios y zonas de ocio), vandalismo, xenofobia o racismo

En relacion con el acoso escolar, el Protocolo de Actuacion Policial de 2007
recuerda que todas las modalidades de acoso agresivo, ya sea fisico, verbal o
psicologico pueden constituir infraccion penal, por lo que deben comunicarse al
Ministerio Fiscal incluso los supuestos de minima relevancia, o aquellos cuyo
autor fuera menor de 14 afios, evitando siempre la trivializacion de los hechos (7.2,
1byc).

La respuesta policial e institucional en general debe ser siempre
individualizada para cada acosador, delimitdndose la existencia de posibles delitos
contra la integridad moral, amenazas, lesiones, induccion al suicidio,
coacciones....(7.2, 1 d), esclareciéndose también la posible responsabilidad de
adultos como padres, educadores, profesores...

En los casos de acoso, se ha de prestar una especial atencién a las victimas
por ser el acoso continuado una situacion seria de riesgo (7.2, 1 f).
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Finalmente hay que recordar en este punto lo dispuesto en la Instruccion
10/2005 de 6 de octubre de la GGE sobre el tratamiento del acoso escolar desde el
sistema de Justicia Juvenil y en la Instruccion 3/2007 de la Secretaria de Estado de
Seguridad ya mencionada. Para la mejor aplicacion de ambos instrumentos, el
Protocolo de Actuacion Policial en materia de menores de 2007 dispone el
establecimiento de comunicaciones frecuentes y puntos de contacto permanentes
con la comunidad educativa (profesores y padres de alumnos) y el
aprovechamiento de la ocasion de charlas y conferencias dirigidas a los alumnos
para recabar y obtener informacion directa de los estudiantes sobre posibles
situaciones de acoso escolar.

6.- Mencidn del ambito de Proteccion de Menores

Aungue no sea objeto analisis en el presente trabajo, es forzoso mencionar
aqui la importancia de las labores policiales en el ambito de Proteccion de menores
que viene referida primordialmente a la investigacién de los delitos cometidos
contra nifios y jovenes (abusos sexuales y maltrato infantil en general, pornografia
infantil, agresiones sexuales sobre menores, prostitucion...) y a la bdsqueda de
menores desaparecidos, tema en el que la inmediatez de la intervencion policial
resulta decisiva.

Las labores policiales se extienden a la investigacion y deteccion de menores
en situaciones de riesgo personal y de exclusion social o de menores en desamparo,
que requieren una ponderacion individualizada de las circunstancias del menor y su
entorno (absentismo, posibles fugas, adicciones, mendicidad, vagabundeo,
abandono y dejacion parentales, comision de delitos con edad inferior a 14 afios...)
asi como un asistencia inmediata al menor con puesta en conocimiento de la
Fiscalia de Menores y de los servicios sociales competentes en materia de
proteccion de menores a los que en su caso, ha de hacerse entrega de los menores
cuando asi lo disponga el Fiscal, sin perjuicio de localizar a sus padres, tutores o
representantes legales.

Cobra también particular relieve la actuacion policial en el ambito de la
proteccion de los menores extranjeros no acompafiados que requiere la
identificacion (con comunicacion al Fiscal y la entidad publica de proteccion, la
obtencién de la resefia dactilar y fotografica del menor y consuma con el Registro
de Menores Extranjeros no acompafiados, asi como, con autorizacion del
Ministerio Fiscal, la realizacion de las diligencias y pruebas pertinentes para la
determinacion de la edad en los supuestos en que no conste y exista duda sobre la
mayoria de edad del sujeto.
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VIOLENCIA DOMESTICA
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Durante los dias 2 al 5 de junio del corriente, se celebrd en la Academia de Policia de
Minster (Alemania), el curso CEPOL (European Police College) numero 37/2009

sobre violencia doméstica.

Uno de los propdsitos de la Academia Europea de Policia es optimizar la cooperacion
entre los Estados Miembros. Para ello ha desarrollado un plan de estudios comdn
(“Common Curricula”) como un instrumento para mejorar la cooperacion policial
transfronteriza, donde las destrezas, conocimientos y procedimientos policiales puedan
capacitar a los policias de los citados estados para poder trabajar juntos mas alla de sus

fronteras naturales.

El plan de estudios comun fue conceptualizado para contribuir a la armonia de los
policias de los Estados Miembros, respetando la soberania nacional, dentro de un
alcance mas amplio, el fin dltimo es poder llevar a cabo los objetivos del programa de

la Haya.!

El proposito del plan de estudios comun, es proporcionar recomendaciones y modos de
procedimiento similares, dentro de la formacion de los policias de cada Estado, en
concordancia con las necesidades de la Union Europea en temas especificos. Estos
temas son determinados por el Consejo de Gobierno de la CEPOL de acuerdo con las

prioridades en cuanto a necesidades Europeas.

Uno de los temas principales dentro de los objetivos de la CEPOL en particular y de la
Union Europea en general es la violencia doméstica (VD), definida como “Cualquier

tipo de abuso o amenaza fisica, psicoldgica, sexual, o econdmica, ejercida por una

L El objetivo del Programa de la Haya es la mejora de la capacidad comdn de la Unién y de sus Estados
miembros. Garantizar los derechos fundamentales, las salvaguardias procesales minimas y el acceso a la
justicia. http://eur-lex.europa.eu



persona para controlar o dominar a otra persona dentro de una relacion intima, familiar

o conyugal”.

El curso sirvio para aglutinar y aunar criterios en cuanto a modos de actuacion policial
en casos de violencia doméstica, y para definir, conceptualizar, y evaluar las causas y
consecuencias de dicho fendmeno, asi como para definir las aproximaciones tacticas en

cuanto a intervencion policial en diferentes casos.

El curso fue muy enriquecedor a nivel préactico puesto que asistieron representantes de
varios paises Europeos (Alemania, Bulgaria, Francia, Hungria, Italia, Malta, Portugal,
Rumania, Suecia y Espafia), contando también con la colaboracion como expertos
procedentes del Reino Unido y de Holanda, permitiéndonos acceder a su forma de
actuacion policial asi como a sus cifras y casuistica.

Se hace necesaria una cultura Europea para prevenir y luchar contra la violencia
doméstica, recibiendo, ayudando, protegiendo y guiando a las posibles victimas del

mencionado delito.

INTRODUCCION

La violencia doméstica, prevalece en todas las sociedades y su combate constituye una
importante tarea policial en toda Europa. En los ultimos afios y gracias a las nuevas
legislaciones dentro de cada pais, la policia en Europa ha ido cambiando sus estrategias

y modos de procedimientos policiales a la hora de enfrentarse con este fendmeno.

En Europa cuatro millones de mujeres sufren violencia en sus diferentes
manifestaciones. En Espafia 75 mujeres fueron asesinadas en el 2008. Segln datos
participados por los representantes de cada Estado Miembro, paises como el Reino
Unido registran una media de dos mujeres asesinadas a la semana a manos de su pareja
0 expareja. En Hungria 137 de los 322 homicidios registrados durante 2008 fueron
cometidos por violencia doméstica, 148 casos en 2007 y 152 casos en 2006; A pesar de

reducirse el nimero por afio, la cifra es aun muy alta. En otros paises como Holanda,



cada tres dias un ser humano (hombre, mujer o nifio) muere por violencia doméstica

(incluyendo los crimenes por honor).?

Se trata de un complejo fendmeno multicausal y se hace absolutamente necesario tener
total conocimiento y conciencia de este problema para poder asegurar una adecuada

respuesta policial.

DEFINICION

No hay una definicion universal de lo que constituye violencia doméstica. El término
varia dependiendo del punto de vista del que se mire, del contexto o incluso del &mbito
profesional desde el que se trate. Por ejemplo las definiciones legales tienden a ser
diferentes a las aproximaciones desde el punto de vista de la psicologia o de la

sociologia.

En Espafa la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre de 2004, reguladora de medidas
de proteccién integral contra la violencia de género (BOE de 29 de Diciembre de 2004)
introduce en su primer articulo el término violencia de género para describir todo acto
de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las
amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad que sobre las mujeres es
ejercida por parte de quienes sean 0 hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia. Este
concepto abarca diferentes situaciones tipicas tales como agresiones fisicas, agresiones
sexuales, mutilacién genital femenina, trafico de mujeres, explotacion sexual o acoso
sexual en el trabajo, entre otras que no siempre se contextualizan en el ambito
domeéstico, es decir, que se producen con independencia del tipo de relaciones
interpersonales que mantengan agresor y victima, que a veces son de tipo sentimental,

familiar, de amistad o simplemente inexistentes.

Tampoco se puede obviar que hay ciertas situaciones de violencia en el ambito familiar

gue no encuentran explicacion en el rol de género (malos tratos a ancianos, malos tratos

2 Asesinatos de mujeres de la familia bajo la sospecha de haber mantenido relaciones sexuales ilicitas.



a hombres en el seno de la pareja, abuso sexuales a nifios, agresiones de hijos a padres,

entre otras...).

Frecuentemente, violencia de género y violencia doméstica o familiar han sido
utilizadas indistintamente, obedeciendo a una légica en cuestién de prevalencia e
intensidad, puesto que es la mujer la que en la mayoria de los casos es la victima. Pueyo

(2008) establece diferencias entre términos que no pocas veces son confundidos:

La violencia doméstica o familiar incluye cuatro categorias esenciales:

-violencia contra los hijos

-violencia contra los padres

-violencia contra la pareja

-violencia contra los ancianos
En este caso la relacion de consanguinidad y la de convivencia comun son equivalentes.
Términos como violencia machista o incluso terrorismo machista, han sido coetaneas al

de violencia doméstica o familiar y no pocas veces confundidas.

La violencia de Género, agrupa a todas las formas de violencia que se ejercen por parte
del hombre sobre la mujer en funcién de su rol de género:

-violencia sexual

-trafico de mujeres

-explotacién sexual de las mismas

-mutilacion genital

-acoso laboral

-etc.
Este tipo de violencia es independiente del tipo de relaciones interpersonales que
mantengan agresor y victima que a veces son de tipo sentimental, familiar, de

vecindario o inexistente.

La violencia contra la pareja (VCP) puede ser ejercida tanto el hombre hacia la mujer
o hacia el hombre (en caso de parejas homosexuales), asi como la mujer hacia el
hombre o hacia la mujer. Pero el caso donde la victima es la mujer y el agresor es el
hombre, es con mucho el mayoritario, y combina elementos propios de la violencia de

género, de la familiar y doméstica, pero otros especificos de la relacion particular,



sentimental e intima que tienen o han tenido los miembros de la pareja. Incluye distintos
tipos de comportamientos violentos, actitudes, sentimientos, practicas, vivencias y
estilos de relacion entre miembros de una pareja o expareja intima que produce dafios,

malestar y perdidas personales graves a la victima.

Puesto que en este curso se trato la violencia doméstica en general, en este trabajo se va
a cefiir el tema a la mencionada violencia, aunque sin dejar de comentar algunos
aspectos mas relacionados con la violencia de género o violencia contra la pareja, por

considerarlos igualmente significativos.

Dentro del plan de Estudios CEPOL, se considera violencia doméstica “Cualquier tipo
de abuso o amenaza fisica, psicoldgica, sexual o econdémica, ejercida por una persona
para controlar o dominar a otra persona dentro de una relacion intima, familiar o

conyugal”.

Una definicion un tanto particular es usada dentro de Reino Unido (ACPO, 2004),
“cualquier incidente de amenaza, violencia, o abuso (psicoldgico, psiquico, sexual,
financiero o emocional) entre adultos mayores de 18 afios, quien son o han sido
miembros de la familia o de la pareja, sin atender al género o al sexo. Los miembros de
la familia son definidos como: madre, padre, hijo, hija, hermano, hermana, abuelos, bien

directa o indirectamente relacionados, padrastros-madrastras, padres o familia politica”

Esta definicion ha ocasionado polémica y dificultades, puesto que se puede aplicar
violencia doméstica solamente a los autores, a partir de los 18 afios sin embargo los
adolescentes se pueden casar desde los 16, pero aparentemente no pueden ser actores
de violencia doméstica hasta que cumplan los 18 afios.

Definiciones similares son utilizadas para definir dicho fendbmeno en la mayoria de los
paises Europeos: En Rumania por ejemplo, el trabajo policial se centra en la llamada
“Family violence” definida como “cualquier acto fisico o verbal cometido
intencionalmente por un miembro de la familia en contra de otro miembro de la misma

familia que causa dafio fisico, mental, sexual o material”.



FORMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA. VISION EUROPEA

Al igual que en Espafia, en Europa el término de violencia doméstica incluye todas las
formas de conducta criminal y comportamiento punible que tienen un impacto negativo
sobre la victima. Las categorias no pueden ser impermeables unas de otras, los limites
son fluidos y son interdependientes procediendo o dando paso unos a otros. Las

categorias son las siguientes:

-Violencia Fisica: Puede ser directamente contra la victima, contra las personas
que estan cerca de la victima o incluso contra propiedades de la victima. Los
comportamientos de abuso pueden incluir lo siguiente: golpes, arrojar objetos,
guemar con cigarros, chocar la cabeza contra la pared, atacar con armas, o incluso

asesinar (Kaselitz, y Lercher, 2002).

-Violencia Psicoldgica: Desde violencia emocional hasta formas de manipular y
controlar el comportamiento de la victima. EI bloqueo de la linea telefonica, el
impedimento de contactos con la familia y amigos hasta el mas absoluto
aislamiento, son comportamientos que definen este tipo de violencia. Humillar,
coaccionar, insultar en publico, difamar, acosar se afiaden cualitativamente a estas
conductas por parte del agresor. Este tipo de comportamiento a menudo ayuda al

agresor a iniciar violencia fisica (Gabriel y Wolfferdsorff, 2006).

-Violencia Sexual: Contiene todos los actos sexuales que la victima se ve
obligada a hacer. Siguiendo a Applet, Holliger y Logan (2001), hay que resaltar
que detras de este tipo de comportamiento no existen maéviles sexuales sino mas

bien una demostracion de poder.

-Comportamiento Negligente: Gosselin (2007) hace una enumeracion de
comportamientos que entrarian dentro de este tipo violencia, como pueden ser el
no administrar comida, ni medicinas, ni ayudas a personas con discapacidades
fisicas, por ejemplo ayudas para escuchar, para andar o para poder ver. Las
personas mas vulnerables o grupos de riesgo susceptible a este tipo de violencia,
los constituirian los nifios, la senectud o las personas con algin tipo de

discapacidad fisica o psiquica.



En Espafia existen dos estudios que muestran la prevalencia de este tipo de
comportamiento. Ambas encuestas se llevaron a cabo en el &mbito académico. La
primera de ellas fue realizada en el afio 1999 por Medina-Ariza y Barberet (2003) y la
segunda en el afio 2006 por Calvete, Corral y Estévez (2007). Son comparables entre
ellas puesto que utilizan el mismo instrumento de evaluacién: la “Conflict tactics scale

revised” (CTS2) de Straus adaptada al Espafiol. (ver la tablal).

TIPO DE MEDINA'Y CALVETE Yy cols. Diferencia
VIOLENCIA BARBERET (2007)
(1999)
Psicoldgica 42,52 71 +28,48
Psicoldgica grave 15,21 23,6 +8,39
Fisica 8,05 16,2 +8,15
Fisica grave 4,89 6,6 +1,71
Sexual 11,48 29,4 +17,92
Sexual Grave 4,7 2,8 -1,9
Lesiones 5,76 3,8 -1,96
Lesiones Graves 2,23 1,6 -0,63

Tablal.Prevalencia de la violencia contra la mujer-pareja en Espafia.

Como se puede observar en la tabla la prevalencia ha aumentado de manera importante
en cinco modalidades: violencia psicoldgica grave y leve, violencia fisica leve y grave y
violencia sexual leve (de esta forma muy alarmante, un 17,92%). Sin embargo, la
violencia sexual grave, las lesiones y las lesiones graves han disminuido para el mismo

periodo.

Una explicacion a estos datos puede ser La ley Organica 1/2004 que ha hecho que haya
aumentado la conciencia social a la hora de denunciar y de ahi que queden registrados
datos que antes o estaban normalizados o no salian a la luz. Existe ahora una mayor
sensibilidad para identificar y calificar ciertos sucesos cotidianos como violentos que

anteriormente no tenian esa consideracion.




Sin embargo en los datos sobre los casos de violencia sexual grave, lesiones o lesiones
graves, se encuentran diferencias y descenso de la prevalencia. Quiza sea debido a que
normalmente son los casos que llegan a las dependencias policiales y requieren
asistencia sanitaria y han contado siempre con un registro, siguiendo a Catalano (2007),
este descenso coincide con la dindmica de descenso de la violencia grave (asesinatos y
violencia fisica grave) que se detecta en paises de nuestro entorno socio-cultural en los
que se han tomado medidas explicitas y generales de lucha contra la violencia contra la

mujer.

INCIDENCIA DE LA VIOLENCIA DOMESTICA EUROPEA

Es dificil obtener cifras sobre violencia doméstica. En Espafia como se ha comentado
mas arriba gracias a la L.O. 1/2004, existe mas conciencia sobre este tipo de sucesos y
la mujer se ha hecho mas valiente y llega a denunciar. Pero de todos es conocido el
porcentaje de victimas que no se atreven a ello, por lo que a las cifras oficiales hay que
afiadir las que no salen a la luz. Por ello las camparfias publicitarias, no solamente en
Espafia sino en el resto de paises Europeos, han ido encaminadas a animar a la victima a

que denuncie. (Figura 1).

Figura 1. Cartel publicitario Francés

En ciudades como Edimburgo los esfuerzos estdn especialmente centrados en la
prevencion primaria. Esta ciudad ha desarrollado un programa llamado “Tolerancia
Cero”, con el objetivo de aumentar la conciencia social. El fin es aumentar la actitud

positiva a que las victimas denuncien.
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Como dato a resaltar de este miedo a denunciar o falta de confianza en el sistema
policial, merece la pena echar un vistazo a la estadistica Hangara, Aunque las
investigaciones en esta area han ido aumentando (ver tabla 2), tan solo se han registrado

poco mas de 300 ordenes de alejamiento los pasados tres afos.

Investigaciones
Afos en V.D.
2008 11.205
2006 6.927
2005 7.522
2004 6.903
2003 6.903

Tabla 2. Investigaciones en V.D. (Hungria).

Al preguntar al representante Hungaro sobre este dato tan exageradamente
desproporcional, argumenté que ademas de que la Corte Constitucional Hungara se
opone a crear una regulacion similar al sistema Austriaco (que les sirve de guia) alude a
que las victimas normalmente no confian en el sistema policial y tienen miedo a

denunciar.

En Espafa el aumento mas llamativo en la cantidad de denuncias se produjo a partir del
afio 2002, a raiz de la Ley Organica 14/99 de 9 de junio de modificacion del cédigo
penal de 1995, en materia de proteccion a las victimas de malos tratos y de la ley de
enjuiciamiento criminal. Es a partir de ese afio cuando se comienza a incluir en la
calificacion de maltrato doméstico otros delitos y faltas tales como detenciones ilegales,
amenazas, coacciones, torturas, allanamiento de morada, agresiones sexuales,
corrupcion de menores e incapaces, calumnias, coaccion a la prostitucion, etc.
Adicionalmente se incluye a partir de ese afio en la relacion de conyuge a divorciados,

comparfieros sentimentales, excompafieros sentimentales, novios y exnovios.

Las estadisticas de prevalencia estin muy afectadas por las imprecisiones en la

definicion de las formas de violencia. Asi, las denuncias interpuestas en Espafia, por



mujeres a lo largo de una década nos indican un progresivo incremento, (ver grafica 1).
Una interpretacion facil de esta evolucion ascendente lleva a pensar en el éxito de las

campanas de sensibilizacién dirigidas a las victimas ocultas.
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Gréfical. Evolucién de denuncias a la policia en Espafia. Ministerio del Interior

Como se puede observar entre el 2002 y el 2006 existe un incremento significativo de
denuncias a la policia por mujeres que sufren de violencia. Se observa que en 2006 el
ndmero de denuncias fue un 71% mas alto que en 2002. EI dltimo informe del
observatorio estatal de violencia sobre la mujer del 12 de mayo de 2009, muestra que
desde el 1 de enero del 2007 al 31 de diciembre de 2008 se produjeron 268.418
denuncias.
De éstas, son presentadas:

- El 1.5% fueron presentadas por familiares en juzgados o policia.

- El 11,1% por partes de lesiones.

- El 12,1% por atestados de la policia por intervencion directa y/o servicios de

asistencia. Terceros en general.

- El 73,3% fueron presentadas por la victima en juzgados o ante la policia.

En Europa no hay datos estadisticos sobre la prevalencia, incidencia, frecuencia de la
violencia doméstica que pueda cubrir a toda Europa. Los casos de violencia doméstica
son registrados de diferente manera en cada Estado Miembro (acoso, intimidacion,
rapto...).
Algunos datos extraidos de dos encuestas sobre crimenes nacionales en USA y en Reino
Unido ofrecen los siguientes datos (CEPOL, 2009):

-El 16% de los delitos por violencia son delitos de violencia doméstica.
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-El 77% de las victimas son mujeres.

-La mitad de los delitos sexuales son cometidos por la pareja o expareja.

-Una de cada cuatro mujeres y uno de cada trece hombres informa que han
experimentado violacion o violencia fisica al menos una vez en su vida.

-La incidencia de los ataques sexuales en mujeres es siete veces mas grande que
en hombres.

-El 38% de las mujeres victimas de violencia y el 7% de los hombres victima de
violencia informa que han temido por su vida.

-Las maés serias formas de violencia fueron ejercidas por hombres a mujeres
(golpes, estrangulamientos, violaciones...).

-Las menos serias formas de violencia fueron ejercidas por mujeres a hombres

(bofetadas, mordiscos, patadas...).

CONSECUENCIAS EUROPEAS DE LA VIOLENCIA DOMESTICA

La violencia doméstica puede tener consecuencias en diferentes niveles: para la victima
(tanto directa como indirectamente), para el agresor y para la sociedad en su conjunto.

VICTIMAS: Puede tener consecuencias devastadoras tanto a nivel fisico como
a nivel psicologico, a corto, medio y largo plazo (estrés postraumatico).

NINOS: A menudo estan implicados en los casos de violencia doméstica, bien
como testigos o bien como victimas adicionales del maltratador. Nifios que viven en
casas donde existe violencia doméstica y en funcion de la vulnerabilidad, tienen
incrementado el riesgo de experimentar violencia o rechazo por ellos mismos hacia
otros, comparados con nifios que han crecido sin violencia entre los padres. Krug y cols
(2002), demostraron que los nifios que estan presentes en episodios de violencia entre
padres suelen tener mas problemas conductuales, y emocionales, ansiedad, depresion,
bajo rendimiento en el colegio, comportamiento tendente a la rebeldia, pesadillas y

quejas fisicas.

Un estudio conducido por el Instituto Nacional de Justicia Alemana (Widom/MAXfiel,
2001), reveld que la gente que habia sido rechazada o violentada en su infancia, tenia un
59% mas de riesgo de ser arrestada por crimenes en su juventud y un 28% de riesgo de
ser arrestado por un crimen en su etapa adulta y eran un 30% mas proclives a llegar a

cometer crimenes violentos. En este estudio, se mostr6 como nifios que habian
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experimentado abuso, tenian una edad media menor en su primer arresto y que éstos
cometian el doble nimero de crimenes y eran arrestados méas frecuentemente que
aquellos sujetos de la muestra de referencia que no habian experimentado abuso en su

infancia.

Han sido propuestas diferentes aproximaciones para explicar el porqué los nifios que
han presenciado comportamientos violentos de los padres, adoptan estas conductas
posteriormente:

- Las teorias del aprendizaje afirman que los nifios tienden a ver este tipo de
comportamientos como aceptables dentro del repertorio de conductas de los padres y
normalizan la violencia como medio para resolver conflictos.

-Otras teorias argumentan que han de existir ciertas predisposiciones genéticas que en
interaccion con ciertos escenarios de violencia, aumentan la probabilidad para que se
desarrollen estas conductas.

-Finalmente se propone con fuerza la corriente feminista, que desde un punto de vista
patriarcal, argumenta que la violencia es utilizada como un modo de preservar y

reproducir el poder ejercido.

MITOS, ACTITUDES, Y PREJUICIOS DE LA VIOLENCIA DOMESTICA
EUROPEA.

En el curso se hizo una especial atencion a la hora de erradicar mitos a todas las FCS®
encargadas de atender a estos temas. Aunque cada vez estd mas extendida la creencia de
que es preciso rechazar las conductas violentas y apoyar a las victimas, todavia hay una
imperiosa necesidad de educar a la gente y a todos los profesionales relacionados con el
tema. Todavia existen ciertos mitos que han de ser erradicados en el campo de la
violencia doméstica. En dicho curso se han enumerado una serie de ellos que aun

existen en la poblacion en general. Entre los mas significativos figuran los siguientes:

- La violencia doméstica sélo existe en contextos culturales pobres y en culturas
sociales especificas.

- Victima: siempre mujer/ agresor: siempre hombre.

% Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
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- La victima ha provocado al agresor.

- La violencia domestica solo ocurre cuando el agresor esta borracho

- La violencia domeéstica es un asunto privado.

- La victima puede abandonar al agresor, pero la persona ha elegido vivir en esa

situacion.

Este tema es muy importante para la actuacion policial, es preciso reconocer las
consecuencias que puede tener un mal entendimiento de la VD. Las actitudes, los
prejuicios y los mitos tienen un impacto directo en las victimas, contribuyen a su
manera de sentirse estigmatizada y hacen que sea mas dificil para las victimas el
denunciar en las dependencia policiales sus experiencias de violencia (Kury y cols.
2005).

Las respuestas policiales y judiciales son particularmente importantes aqui. Una
inapropiada respuesta policial debido a prejuicios puede hacer que la victima se
desmoralice totalmente, y que facilite el proceso de victimizacién secundaria y
terciaria®.

Para ser capaces de enfrentarnos con este tipo de prejuicios o actitudes es necesario
desviarlas y erradicarlas con una profunda educacion no solamente para la poblacién en
general sino para los profesionales en particular, especialmente a nuestras FCS que se

encargar diariamente de esto.

ACTUACION POLICIAL

La respuesta de las FCS se basa en la inmediatez a las demandas de auxilio de la

victima y en adecuar las actuaciones particulares al tipo de problema y circunstancias.

Sin obviar las diferentes necesidades en funcién de las caracteristicas de las victimas

(mujeres, hombres, personas mayores, inmigrantes, personas con discapacidad..) el

* Victimizacién Primaria: Deriva directamente del hecho traumatico. La victima como sujeto pasivo de un
delito tiene una experiencia personal que le provoca unas consecuencias (fisicas, psicoldgicas,
economicas...).

Victimizacion Secundaria: es la derivada de la relacion y experiencia personal de la victima con el
sistema policial y judicial. Se tiene una experiencia nueva que puede llegar a ser mas cruel que la
Victimizacion primaria.

Victimizacion Terciaria: Es el conjunto de costes de la penalizacion sobre quién la soporta personalmente
0 sobre terceros.
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género, la edad, el estatus social, etc de una victima o de un agresor es irrelevante para

el modo de actuacion policial. Todas las victimas deben recibir el mejor soporte posible

y todos los agresores deben experimentar las mismas sanciones bajo la ley.

Las respuestas de nuestras FCS deben estar encaminadas siempre a:

- Garantizar la integridad fisica e intimidad a la victima

- Ofrecer facilidades para presentar denuncia.

- Informar a la victima de todos los derechos y recursos, asi como de las medidas
de proteccion a su alcance.

- Practicar cuantas intervenciones se requieran para el total esclarecimiento del

hecho.

Antes de la L.O. 1/2004 existian medidas cautelares de la LECRIM, eran
potestativas del Juez. Ahora la ley impone al juez el dictar una orden de
Proteccion (OdP) cuando concurren una serie de hechos tasados, y se dan una
serie de requisitos.

La ley 27/2003 de 31 de julio se encarga de regular las 6rdenes de proteccion
dictaminadas por el juez de Instruccion cuando existen indicios fundados de la
comision de un delito o faltas contra la vida, integridad fisica o moral. Sera
acordada por el juez de oficio a instancia de la victima o persona que tenga con
ella alguna de las relaciones indicadas en la propia ley o por el Ministerio Fiscal.
Puede solicitarse directamente ante la autoridad judicial, ante el Ministerio
Fiscal o bien ante las FCS, las oficinas de atencion a la victima o los servicios
sociales asi como ante las instituciones asistenciales dependientes de las
administraciones publicas. Dicha solicitud habrd de ser remitida al juez

competente. Quedan asi establecidas tres tipos de medidas: (ver la tabla 3).

MEDIDAS CAUTELARES DE PROTECCION

PENAL CIVIL ADMINISTRATIVA O
SOCIAL

No Comunicacién
No aproximacion

Retirada de armas

Uso de la vivienda
Pago de pensiones

Régimen de visitas

Trabajo
Ingresos familiares

Permutas de vivienda
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Brazaletes Supresion de la tutela Alquileres

Trabajos en beneficio de la | Custodias, estancias de | Teleasistencia

comunidad hijos Solicitud de paro
Multas Régimen provisional de
Prision prestacion de alimentos

Otras adicionales con
riesgo de sustraccion de

menores

Tabla 3. Medidas cautelares de Proteccion.

BUENAS PRACTICAS EUROPEAS (MODELOS)

Durante el curso CEPOL tuvimos la posibilidad de ver diferentes “buenas practicas”
llevadas a cabo en diferentes ciudades y en diferentes paises. En la mayoria de los casos
se trata de modelos multidisciplinares que trabajan en colaboracion mutua,
proporcionando estrategias y formas de actuacion que incrementen la seguridad de las

victimas de violencia doméstica.

-REINO UNIDO. Sanctuary Scheme

Se trata de una iniciativa del barrio Londinense Harrow, que permite a las victimas de
violencia doméstica o a las que sufren amenazas de este tipo, estar en su casa y sentirse
seguras alli. Pretende evitar que las victimas se trasladen buscando escapar del
hostigamiento.
El proyecto esencialmente se enfoca en tres objetivos (CEPOL, 2009)
1. Apoyar a victimas de violencia domestica para que éstas no tengan que
moverse de su lugar de residencia para prevenir futuros ataques.
2. Reducir repetidos ataques a las victimas.
3. Reducir los costes que surgen cuando constantemente hay que proporcionar
acomodacion a las victimas de violencia doméstica.
El principal empuje de este modelo es establecer un lugar protegido dentro de la
residencia de la victima en donde en caso de otro ataque, exista un “santuario” que

aguarde a la victima hasta que la policia o los servicios de emergencia acudan. Consiste
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principalmente en sustituir la puerta de una habitacion del domicilio por un ndcleo
solido de puerta, donde la jamba de la puerta actia como una barrera adicional. Existen
otras medidas adicionales de seguridad, (rejas, escaleras de escape...) cuyo objetivo
ultimo es dar cabida a las necesidades y circunstancias de las victimas.®

En el periodo de 2002-2007, fueron creaedos un total de 291 santuarios en Harrow. El
90% de las victimas cuyos alojamientos fueron equipados con las facilidades de este
modelo, informaron que una vez que la medida habia sido completada, se sentian mas
seguras en su casa (CEPOL, 2009).

REINO UNIDO, MARAC (Multy-Agency Risk Assessment Conferences).

Multiagencia de valoracion del riesgo.

Se trata de multiples agencias (asistenciales, servicios sanitarios, salud mental, apoyo
judicial, econdmico...) que trabajan conjuntamente para proporcionar una respuesta
central, en todas aquellas victimas con alto nivel de riesgo de sufrir nuevos episodios
violentos. El objetivo de todas las agencias es comun (disminuir el riesgo de la victima)
y trabajan de manera estructurada.

Por medio de encuentros quincenales 0 mensuales van construyendo en colaboracion un
diagrama de las circunstancias personales de cada victima, para poder idear y poder
realizar una buena gestién de medios y recursos y asi finalmente alcanzar un control del
riesgo de sufrir un nuevo ataque. Este sistema trabaja en paralelo con el IDVA
(Independent domestic violence advisors). (ver mas adelante).

Fue iniciado en Cardiff (UK) en 2003, cayendo el porcentaje de las victimas que habian
sido repetidamente afectadas por esta violencia de un 32% a menos de un 10% entre el
2004 y el 2006. Desde que el MARAC fue evaluado y mostrado que era efectivo, ha

sido introducido en toda Inglaterra y Gales.

® Para mas informacion:
http://www.eukn.org/binaries/greatbritain/bulk/policy/2007/6/options_for_setting_up_sanctuary_scheme.
pdf
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REINO UNIDO. IDVA (Independent Domestic Violence Advisor).

IDVA ha emergido en los dltimos afios. Se trata de un conjunto de especialistas
acreditados cuyo objetivo es la seguridad de las victimas. Son el contacto de éstas,
desde que la victima esté en el pico del riesgo hasta que éste desciende, o hasta que la
victima alcanza un punto donde puede ser movida al apoyo de otro especialista. Los
policias estan obligados a completar unos indicadores de riesgo en una lista de

verificacion para evaluar el nivel de riesgo para cado caso.

SUECIA. El programa integrado de violencia domeéstica en Malmo

Recibi6 el “European Crime Prevention Award” (ECPA)® en 2007 por el modelo de
buenas practicas por su lucha contra la violencia doméstica. Es un gran proyecto de
colaboracion ejecutado principalmente por la autoridad local, la autoridad policial y el
sector sanitario. Estos tres actores han desempefiado un papel central en el disefio del
programa y de su contenido. Ha sido conceptualizado sobre la base de una imagen
concreta de las necesidades de las mujeres que han sido victimas de este delito,
necesitando tratamiento sanitario por un lado, el informe policial por otro y finalmente

asesoramiento por la autoridad local.

Cuenta con varios programas simultaneos como el programa para apoyar a mujeres y
nifios afectados fisica y/o sexualmente en el hospital universitario de Malmo, y el
programa de tratamiento con autores recluidos en la prision local). Cuenta también con
la colaboracidn de varios centros de crisis (para mujeres, hombres y nifios) asi como un
lugar de refugio para mujeres victimas de crimenes por honor y otro refugio para
mujeres que sufren adiccion a las drogas o al alcohol.

Este programa empez6 en 1996, el niumero de mujeres que han denunciado violencia
doméstica ha subido un 50%. La proporcién de casos donde el autor del crimen ha sido

procesado casi se ha casi doblado.’

® Premio a la prevencion del Crimen Europeo (www.eucpn.org/index.asp)
" Para mas informacion ver http://www.eucpn.org/docs.Sweden_ECPA%202007.pdf
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AUSTRIA. Modelo de expulsion.

Austria fue el primer pais en introducir el modelo de expulsién que establece la
principal responsabilidad al autor del hecho. Se trata de una medida policial que hace
posible expulsar al autor de la vivienda de la victima y la prohibicién de volver por un
periodo especifico de tiempo (méaximo 20 dias). Esto proporciona a las victimas un
tiempo para que puedan considerar nuevos pasos, tomar decisiones y establecer contacto
con abogados y fiscales. El objetivo de este periodo de tiempo es principalmente ofrecer
a la victima la oportunidad de aprovecharse de ayuda profesional. Como regla general,
la expulsion puede ser ampliada con una orden de proteccion basada en el derecho civil
para proteger en el lugar a la victima. Sin embargo, esta orden de proteccién debe ser

solicitada por la victima en persona delante de la corte civil o del tribunal de familia.

SUECIA. Modelo de proyecto de video documentacion en las escenas del crimen.

En casos de violencia doméstica en particular, a menudo hay problemas en cuanto a
demostrar evidencias en procedimientos criminales. La policia depende en la mayoria
de los casos de la buena voluntad de las denuncias y testimonios en contra de los
agresores. Sin embargo, muy a menudo después de un periodo corto de tiempo, las
victimas quieren retirar la denuncia y no estan dispuestas a testificar en los
procedimientos criminales. En algunos casos cambian incluso totalmente la secuencia
de los eventos.

Como parte de un modelo experimental, en un distrito policial en Suecia los oficiales en
la patrulla iban equipados con una pequefia video camera. En algunos casos de violencia
doméstica, esta videocdmara no solo fue utilizada para recoger informacion sobre la
escena del crimen sino también para llevar a cabo una entrevista inicial con la victima

en la propia escena.

Una vez la victima y el autor han sido separados, las victimas son preguntadas si estan
preparadas para tomar parte en una entrevista inicial usando esta tecnologia. Esta
entrevista es entonces tomada en el lugar de residencia de la victima. La videocamara

también graba toda la situacion por ejemplo los muebles, u objetos que hayan podido
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ser arrojados o destruidos. Esas grabaciones no son usadas como evidencia. Cuando las
victimas vienen a retirar la denuncia, se les pide que se sienten para ver el video de la
primera entrevista del dia de la denuncia. Muchas victimas que se enfrentan con esta
dramética primera entrevista de la situacion en el momento de la denuncia, siguen
cooperando con la policia durante el procedimiento criminal. Esto resulta en una
considerable reduccion en el niumero de procedimientos que concluyen sin ninguna

consecuencia para los autores porque las victimas no estaban dispuestas a cooperar.

HOLANDA. Orden de Alejamiento temporal.

A veces, pueden existir amenazas dentro del hogar, pero para la policia hay insuficiente
informacion como para arrestar a alguien inmediatamente. El objetivo es parar la
amenaza y ayudar a organizar. Para ello la policia (oficialmente el “mayor") puede
imponer una orden de alejamiento temporal. Se evita asi la escalada de la violencia y se
le mantiene lejos al agresor prohibiéndole regresar a casa por un periodo de tiempo
determinado. Esto también provoca un periodo de reflexion en el autor. La orden de
alejamiento es para 10 dias. Si durante este tiempo no abandona el hogar o establece
contacto con la victima, nifios y otros miembros de la casa en esos diez dias esta
cometiendo un delito y es responsable del castigo.

El mayor es el encargado de retirar la orden de alejamiento y puede decidir si la
extiende por un méximo de cuatro semanas, si todavia hay un peligro de violencia

domestica o si se obstaculiza cualquier ayuda a la familia.

ESPANA. Valoracion del Riesgo.

Actualmente Espafia esta trabajando en el sistema integral de proteccion en casos de
violencia de género. Se trata de un modelo experimental donde en una base de datos
nacional constan todos los autores de este tipo de delitos, asi como todas las victimas,
informacién también sobre las denuncias y sobre las condiciones de las ordenes de
proteccion interpuestas. Ademas existen unos protocolos informatizados (VPR vy
VPER)® que se encargan de valorar el riesgo que tiene una victima de volver a sufrir

otro episodio de violencia. Se trata de dos cuestionarios basados en los factores de

8 VPR: Valoracion Policial de Riesgo.
VPER: Valoracion Policial de la Evolucién del Riesgo
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riesgo que evaltan la probabilidad que se repitan los episodios de violencia (uso de
armas, consumo de alcohol, escalada de la violencia...). En funcion del nivel de riesgo
evaluado por dichos protocolos se establecen las medidas policiales.

La Gltima instruccion de la SES® 5/2008 establece cinco niveles de riesgo y sus

consecuentes medidas policiales.

CONCLUSIONES

Lo més productivo ahora seria tratar de analizar las diferentes medidas adoptadas en los
paises mencionados y ver hasta que punto seria interesante y/o Gtil implantarlas en
Espafia. A mi juicio, el modelo de expulsion Austriaco es una de las medidas cautelares
adoptadas en Espafia, pero con la diferencia que es por un periodo de 20 dias y que se
inicia por solicitud de la victima y no de oficio. Pero lo mas curioso es que se trata de
una medida policial, lo cual chocaria con nuestro actual modelo Espafiol.

En cuanto al modelo de Suecia de videodocumentacion es interesante para aquellos
casos en que la victima trata de retirar la denuncia, pero por otro lado, habria que
reflexionar en este punto ;Cuanta gente retira la denuncia coaccionadamente? También
muchas veces hay personas que en el intento de huir/evitar la agresion, el dafo, la
amenaza..., consideran que una vez que el agresor ha vuelto a la linea base respecto a
su comportamiento, se muestra totalmente apaciguado y con la intencion aparente de

10 vien el retirar la denuncia como una manera

cambiar; fase denominada “luna de miel
de intentar apaciguar las cosas evitando el enfado o lo que pueden entender como una
provocacion hacia el agresor siempre con la esperanza de que la persona cambie 0
modifique su conducta o haya sido algo puntual. Entonces es ahi cuando se deberia
mostrar el video para que la victima sea 100% consciente de lo que ha ocurrido y darle
la oportunidad de reflexionar por unos minutos en un medio externo, alejada de la
pareja y seria fundamental completarlo con un dialogo con agentes formados para ello
oly cuestionario (recoger datos de por qué se quitan las denuncias, cuales son los
motivos: miedo, volver a intentarlo, dar una segunda oportunidad, promesas de cambio,

decidir ahora que es solo un momento puntual, por no desestructurar la familia ....). Por

% Secretarfa de Estado de Seguridad

19 Fase Luna de Miel: El maltratador deja de golpear, se arrepiente, y pide disculpas. Es la fase mas
delicada del ciclo de la violencia. Muchas victimas a pesar de haber abandonando la relacién y haber
formulado denuncia, sienten que deben dar un paso atras y perdonar al maltratador. Aqui el apoyo
profesional debe ser de vital importancia.
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medio de estudios longitudinales, y a largo plazo podriamos estudiar si encontramos
alguna correlacion entre los motivos de por qué se quita una denuncia y lo que acontece
posteriormente. Debemos entender dado los precedentes historicos y a pesar de haberse
avanzado en este campo que para cualquier mujer no es facil acercarse a una
dependencia policial e ir a denunciar a la persona con la que convive.

Es interesante el modelo Santuario en Reino Unido, reporta seguridad a la victima y
como se ve en la pagina recomendada al efecto, ha surtido efecto en reiterados casos
evitando nuevos episodios de agresion. Pero al igual que sucede con el modelo
integrado de violencia doméstica en Malmd, requiere una fuerte inversién de medios y

de recursos.

En Espafia la lucha contra este problema es global (legal, policial, asistencial...), a
diferencia de otros paises, como por ejemplo la vecina Portugal, Espafia cuenta con un
protocolo de actuacion entre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de coordinacion con
los 6rganos judiciales, asi como con una base de datos centralizada donde es posible
acceder a toda la informacion tanto de la victima, del agresor, asi como datos de la
denuncia, disponible para los agentes del Cuerpo Nacional de Policia o de la Guardia
civil. Adicionalmente existe un protocolo de colaboracion y coordinacion entre las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y los cuerpos de Policia Local para la
proteccion de la violencia doméstica y de género, que establece entre otros los criterios
basicos de colaboracién y coordinacion para optimizar los recursos humanos vy
materiales en los términos municipales correspondientes y asi poder garantizar el
cumplimiento de las medidas judiciales de proteccion a las victimas de acuerdo con la
L.O. 1/2004.

En resumen, debemos de tratar de retroalimentarnos en esta area con el resto de los
paises de la Union Europea en pos de una mejora en nuestra lucha contra esta lacra. Y
en la medida de lo posible estudiar la inclusion de las medidas que mayor éxito
obtengan en los paises vecinos, tratando de detectar diferencias demogréaficas y
contextuales, adaptandolas a nuestra poblacion si fuera preciso. Una via opcional es
probar estos métodos con una muestra espafiola reducida para poder evaluarla a medio
plazo pero suficientemente amplia para poder sacar conclusiones precisas que nos

garanticen lo maximo posible la implementacion en todo el pais.
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LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS
Y SU UTILIZACION POR LA “MAFIA RUSA”. (1/2)

1.- INTRODUCCION

El presente trabajo, dividido en dos partes la segunda de las cuales se
publicard con posterioridad, pretende analizar la responsabilidad penal de
las personas juridicas y recalar en aquellas que actlan en el mundo
empresarial con traficos mercantiles al uso que aparentemente son
operaciones inocuas pero que en realidad estan siendo manejadas por
individuos que de una u otra forma se relacionan o pertenecen a la “mafia
rusa”, siendo estas personas fisicas integrantes de los 6rganos de gestion o
representacion pero distintas de aquellas que, en realidad, toman la decision
del funcionamiento de la asociacion y dan inicio a una serie de actos
influyentes. Estas personas de la sombra que deciden en elegantes y
respetables despachos, en mansiones de columnas jonicas, en partidas de
tenis o de golf o en el marco de la celebracidn de sus cumplearios, y que
dominan y marcan la dindmica de los tiempos en el mundo criminal
transnacional, partiendo de paises que en su dia conformaron la antigua
URSS, son los conocidos como “vory v zakone” (“ladrones de ley”) o los
recientemente aparecidos en el mundo criminal-empresarial y conocidos
como los “oligarcas”.

Sera el comportamiento de estos lideres criminales el hilo conductor
que llevara a conformar la causa cuyo resultado es el hecho tipificado. No
en vano son estos los que ordenan, dirigen, configuran y en definitiva
controlan el grupo criminal con una estructura fuertemente jerarquizada
donde cada miembro se especializa en una faceta de la vida empresarial y
de control de mercados, apoyado por un soporte de seguridad compuesto en
muchos casos por ex miembros de servicios secretos y de inteligencia y
finalmente protegidos por brigadas integradas por equipos que llevan a
cabo las acciones violentas sobre personas fisicas o juridicas,
investigadores, fiscales o jueces que se puedan interponer en su trayectoria.



Haciendo una revision de las distintas teorias que versan sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas, intentaré establecer la
conexion entre las organizaciones criminales y las personas juridicas
creadas por ellas con la finalidad de disimular conductas delictivas y
argumentar la validez, o no, del principio tradicional “societas delinquere
non potest” que ha informado al sistema penal desde hace siglos y del que
se deriva la imposibilidad de hacer responder penalmente a una persona
juridica.

Adentrandome en este principio he observado que quizas donde mas
se ha debatido sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, ha
sido en Alemania, Tras un largo camino y sentadas las bases sobre esta
cuestion, en los afios 50 surge de nuevo el planteamiento por hechos
ocurridos con las Fuerzas Aliadas, y es que las leyes dictadas por la Alta
Comision de los Aliados eran aplicables directamente en el Derecho
alemén; en concreto el articulo 5 de la Ley 14 de esta Alta Comision
equiparaba con las personas fisicas a las personas juridicas como sujeto de
acciones penalmente relevantes, tan es asi que en una sentencia se
Impusieron penas pecuniarias que eran verdaderas sanciones penales, a una
sociedad anonima y a una cooperativa minera, lo que ocasiono grandes
criticas de la doctrina alemana, resurgiendo nuevamente el planteamiento y
la discusion del problema sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas.

En pleno Siglo XXI, tras la caida del “telon de acero”, con unas
sociedades mercantiles, asociaciones, fundaciones etc., nacidas desde el
frio Este, totalmente adaptadas a Occidente y en expansion tras la
implantacion de la perestroika; las argumentaciones en los paises
occidentales, sobre la responsabilidad o no de las personas juridicas ain no
estan plenamente positivadas para su aplicaciéon, en un solo sentido,
positivo 0 negativo. En Espafia el principio “societas delinquere non
potest™ esta asentado en la tradicion juridica espafiola desde el siglo XVIII.

La posibilidad de hacer responder penalmente a las personas
juridicas ha sido tradicionalmente imposible ya que el Derecho Penal a lo
largo de su evolucion se ha caracterizado por una concepcion individual y
personal de la responsabilidad penal. Sobre todo en los paises de la Europa
continental de gran tradicion dogmatica, la teoria del delito elaborada a
partir de los delitos de violencia ha permanecido intocable, centrdndose la
vigencia y por tanto la problemética del principio que nos ocupa, en la
supuesta carencia de las personas juridicas de capacidad de accién, de
capacidad de culpa y de capacidad de pena. Capacidades que si
encontraremos en las personas fisicas.
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El codigo penal francés, el suizo y el belga, asi como el holandés
modificado en 1976, entre otros, reconocen la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Gran Bretafia, Irlanda, Estados Unidos, Canada y
Austria, a pesar de no tener una clara derogacion del principio “societas
delinquere non potest” si admiten en lineas generales la responsabilidad
penal de las personas juridicas. En Alemania, Portugal, Italia y Espafia, por
el contrario, sigue en plena vigencia tal principio. Aunque en nuestro pais
son varios los autores que mantienen la responsabilidad penal de las
personas juridicas por cuanto son un magnifico instrumento para derivar
responsabilidades.

A mi juicio esta tradicion dogmatica continental que llega a nuestro
pais deja inerme, para hacer frente a una criminalidad organizada
transnacional, a nuestro Estado de Derecho teniendo en cuenta que cada
vez es mas ofensiva y violenta e intenta penetrar en el sistema economico,
politico y social llegando incluso a pretender dominar sectores estratégicos
del Estado. Bajo el punto de vista politico-criminal habria que desprenderse
de concepciones filoséfico-dogmaticas y situarse frente al problema para
capearlo con la normativa existente, y darnos cuenta que dicha capa no deja
de ser una pequefia estola frente a la persona juridica en la que realmente
subyace una organizacion criminal; la Comunidad Europea, siendo
consciente de las diferentes regulaciones existentes en las legislaciones de
los Estados miembros, en relacién con la responsabilidad penal de las
personas juridicas, y previendo que desde un punto de vista de politica
criminal es necesario proceder a unos unicos canones en todos los Estados
en relacion con la necesidad de exigir responsabilidad a las personas
juridicas en determinados ambitos, se han elaborado, entre otros, los
siguientes instrumentos: Convenio europeo de 4 de noviembre de 1998,
para la proteccion del medio ambiente a través del Derecho Penal; Decision
Marco 2005/667/JAl/del Consejo, de 12 de julio de 2005 destinada a
reforzar el marco penal para la represion de la contaminacion procedente de
buques; la 2005/222 de 24 de febrero relativa a los ataques contra los
sistemas de informacion; la 2004/757 de 25 de octubre relativa a al
establecimiento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de
delitos y las penas aplicables en el ambito del trafico ilicito de drogas; y
otras tantas sobre explotacion sexual de los nifios, la lucha contra la
corrupcion en el sector privado, la prevencion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo, etc. Y siguiendo su
ejemplo hacer frente y responsabilizar, y en su caso castigar, penalmente a
esas personas juridicas que van mas allad de su leal funcionamiento y son
utilizadas como cobertura perfecta para delinquir.



2.- ESTUDIO DOGMATICO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LA PERSONA JURIDICA

El Derecho Penal moderno espaiiol, a diferencia de otros que mas
adelante se enumeran, preve a la persona fisica como la Unica autora de
delitos, ya que al ser la accion un acaecimiento dependiente de la
voluntad, no puede ser atribuida, ni por consiguiente realizada, sino por una
persona humana. No pueden ser sujeto activo las cosas inanimadas ni los
animales. No puede negarse que las personas juridicas tienen capacidad
para realizar acciones juridicamente relevantes, y, por ello, en principio,
podrian ser sujetos activos de un delito. Pero les falta la capacidad de
culpabilidad y la capacidad de pena; tampoco las normas de procedimiento
penal permiten hacer efectiva una responsabilidad criminal en una persona
juridica, desprendiéndose del conjunto de nuestro ordenamiento juridico-
penal que solo el hombre, como individuo, puede ser sujeto activo del
delito. Para BAJO FERNANDEZ “tal y como se concibe la accion, la
culpabilidad y la pena, la persona juridica no tiene capacidad de accion, de
culpabilidad ni de pena”. Por otra parte MUNOZ CONDE sostiene que
“desde el punto de vista penal, la capacidad de accion, de responsabilidad y
de pena exige la presencia de una voluntad, entendida como facultad
psiquica de la persona individual, que no existe en la persona juridica, mero
ente ficticio al que el Derecho atribuye capacidad a otros efectos distintos a
los penales”.

2.1.- CAPACIDAD DE ACCION DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La consideracion de la accion como un comportamiento “humano”
ha constituido un auténtico obstaculo para la modernizacion del Derecho
Penal al reducir en exceso el ambito de los sujetos a los que se dirige este
Derecho dificultando que puedan ser consideradas “acciones” las
actuaciones de personas juridicas y, por consiguiente, que se les pueda
exigir responsabilidad criminal. JESCHECK mantiene que “Las personas
juridicas y las asociaciones de personas solo tienen capacidad de actuar por
medio de sus 6rganos por lo que no pueden ser castigadas por si mismas”.

Esta claro y asi lo asume la mayoria de la doctrina, que las personas
juridicas necesitan una persona fisica para actuar en el mundo exterior a
través de sus acciones naturales, dado que éstas son seres inanimados. No
obstante, lo anterior, en el derecho no es facil delimitar unanimemente el



sentido exacto de la accion ya que se concibe la accion al menos en tres
vertientes bien distintas, por una parte la vertiente causal de la accion, la
vertiente final de la accion y la vertiente social de esa accion, todas ellas
ampliamente debatidas en sus correspondientes teorias ( a las que habria
que afiadir para cerrar el circulo la teoria dialéctico-materialista de la
accién y la teoria del comportamiento omisivo).

Por el contrario existen autores partidarios de reconocer la capacidad
de accion y por tanto la responsabilidad penal de las personas juridicas,
JACKOBS expone al respecto que la accion se define como la “evitabilidad
individual de la produccion de un resultado” La evitabilidad se encuentra
desvinculada del reconocimiento de una regulacion juridica y asi debe ser,
porque el reconocimiento de la norma juridica no aporta nada a la
capacidad del autor para producir o evitar un determinado resultado, sino
que, en todo caso, le permitira a un autor fiel al Derecho tener un buen
motivo para evitar lo prohibido o para realizar lo mandado por la norma.
Para este autor el estatuto y los érganos de una persona juridica se pueden
definir como un sistema, en el cual lo interno —paralelamente a la situacion
de la persona fisica- no interesa (ejemplo: el acuerdo de dos 6rganos para
cometer un delito no es aun un actuar delictivo de la persona juridica), pero
si interesa el output. Por lo tanto, las acciones de un organo de una persona
juridica realizadas de acuerdo al estatuto de la misma son acciones propias
de la persona juridica, sentido este en el que también se manifiesta
ZUGALDIA. Esto supone en primer lugar, que se acepta la posibilidad de
que la persona juridica sea un sujeto de imputacion valido para el Derecho
penal: se trata de un sujeto que constituye un sistema compuesto por su
estatuto y sus 6rganos y este sujeto puede realizar una accion penalmente
relevante, en el sentido de que podia evitar individualmente (el 6rgano
competente) es decir, de acuerdo con sus capacidades (determinadas por su
estatuto y sus 6rganos), producir un resultado. Por lo tanto las acciones del
organo de una persona juridica llevadas a cabo de acuerdo a las
competencias que le confiere el estatuto son acciones propias de la
misma.

2.2.- CAPACIDAD DE CULPABILIDAD DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

Son varias las soluciones que se han esgrimido por parte de la
doctrina acerca de la culpabilidad de la persona juridica, pudiéndose
fundamentarse, segin ZUGALDIA ESPINAR, en dos lineas principales de
pensamiento: en primer lugar las ideas que optaron por preservar el
concepto tradicional de culpabilidad y tienden a elaborar un nuevo
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concepto de culpabilidad atomizado exclusivamente en las personas
juridicas y, en segundo lugar, aquellas elaboraciones de nuevos conceptos
de culpabilidad validos tanto para las personas fisicas como juridicas. Estas
ideas, modelos o corrientes no dejan de revelar la profunda crisis en la que
se encuentra el modelo del sujeto del Derecho penal ubicado a través de la
vision del individuo como Unico sujeto.

A)  Existen autores que niegan la capacidad de culpabilidad de las
personas juridicas reiterando el argumento de que el concepto de
culpabilidad de la persona fisica no es de aplicacion a la persona juridica.
Aungue algunos de ellos, como SCHUNEMAN, si admitan la
responsabilidad criminal de las personas juridicas cuando la punicion del
organo resulte insuficiente desde el punto de vista politico-criminal
(responsabilidad basada en el estado de necesidad preventivo de bienes
juridicos).

Segun H. OTTO, con un concepto tradicional de culpabilidad, sobre
la base de la libertad de voluntad y de un reproche ético-social, la
responsabilidad penal de la persona juridica serd dificilmente compatible.
La Unica solucion posible es la elaboracion de un sistema sancionatorio
especifico que podriamos llamar para-penal. Este comparte la necesidad de
implementar una sancion especifica para los injustos penales cometidos por
personas juridicas aunque se muestra remiso a incorporar estas sanciones
en el ambito del Derecho penal y opta por elaborar un sistema de
imputacion especifica con sanciones de caracter administrativo.

B)  Para otro sector doctrinal, el reconocimiento de la inviabilidad del
sistema penal del sujeto individual y el rechazo de toda tesis que conduzca
a una modificacion de las categorias de la teoria del delito, obliga a
fundamentar un sistema especial de responsabilidad penal de las personas
juridicas. Por lo tanto, ante el reconocimiento de una necesidad de politica
criminal de responder desde el Derecho penal a conductas delictivas
llevadas a cabo por personas juridicas, la unica solucion factible es el
desarrollo de un derecho penal especial para las personas juridicas, son
autores que reconocen la necesidad politico criminal de aceptar la
responsabilidad penal de las personas juridicas aunque no por el hecho
individual, sino so6lo por aquellos hechos que hayan sido realizados por
algun organo o representante de la misma, recayendo también el castigo
sobre el autor material del hecho fundamentalmente para prevenir y evitar
la “irresponsabilidad organizada”.

O Nuevos argumentos surgen que derivan hacia la capacidad de
culpabilidad de las personas juridicas aplicando los principios inspiradores
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y las ideas generales de la actio libera in causa y de los delitos impropios
de omision. No se trata de la culpabilidad bio-psicolégica del 6rgano que
permita un juicio de reproche moral, sino de una culpabilidad propia de la
persona juridica que ZUGALDIA denomina “culpabilidad por defecto de
organizacion”. Asi la persona juridica se convierte en culpable cuando no
actlia como hubiese podido actuar otra persona juridica y omite la adopcion
de las medidas de precaucion que le son exigibles para garantizar un
desarrollo ordenado y no delictivo de la actividad empresarial. De esta
forma se pretende superar el argumento de que una sancion sobre la
persona juridica, afecta a terceros no implicados, por ejemplo los
accionistas, ya que la persona juridica responderia no sélo por su propia
accion, sino por su propia culpabilidad.

D) Otros autores sostienen que la sociedad tiene voluntad propia que
nace del encuentro y concierto de varias voluntades individuales por lo que
el elemento subjetivo de la infraccion, la culpabilidad, estd presente; al
respecto JAKOBS mantiene que si se puede hablar de capacidad de
culpabilidad de las personas juridicas, y enumera algunos casos en los que
no se puede afirmar que la persona juridica sea imputable, como cuando los
actos realizados por un o6rgano de la misma, estén fuera del marco
estatutario, ni de los actos realizados por un o6rgano no elegido por la
persona juridica. Aun asi este autor ve dificultades en determinar la
culpabilidad de la persona juridica, pero también descarta renunciar en
absoluto a la comprobacion de la culpabilidad.

CUADRADO RUIZ considerando con mayor precision, expone que
en el campo practico en muchas ocasiones para asegurar la indemnizacion
de las victimas son elegidas como cabeza de turco personas fisicas que
serdn condenadas a una pena simbdlica. De esta manera se deduce una
responsabilidad objetiva que dara pie a implicar civilmente a la sociedad
responsable y satisfacer desde el orden penal las pretensiones civiles. Y,
mas aun, se conculcaria el principio de culpabilidad al imponer sanciones
penales, las llamadas ‘“consecuencias accesorias” (C.P.) a quien no es
responsable penal (la persona juridica). Si las empresas, en estos casos,
pudieran ser sujetos activos del delito, se evitaria la hipocresia de condenar
a personas inocentes, aun cuando sea a una condena simbdlica, con la mera
funcion de ser instrumentos de condena civil de la persona juridica.

Si en el plano social se culpabiliza a sociedades mercantiles,
empresas quimicas, partidos politicos, asociaciones culturales o deportivas,
ayuntamientos y un largo etcétera por sus manejos en vertidos,
corrupciones, blanqueos de dinero, concesion de licencias ilegales,



éticamente no existe ninguna diferenciacion respecto del sefialamiento en
esa culpabilidad social. Esto significa que puede avanzar mas alla e intentar
salvar la infranqueable barrera hasta ahora del principio “societas
delinquere non potest” para llegar a la responsabilidad directa de la persona
juridica a través de la culpabilidad de la propia persona juridica. Y puede
llegarse entendiendo que la empresa o corporacion no es simplemente una
adicion de personas fisicas sino que es algo mas que trasciende a todas
ellas, surgiendo precisamente de la union en los acuerdos de las mismas por
lo que la culpabilidad de cada una de las personas fisicas, en momentos
determinados y precisos, no puede ser la misma que la culpabilidad de la
persona juridica.

Si social y éticamente, a la vista de los resultados, es sefialada como
culpable la persona juridica; puede serlo también por los preceptos
vulnerados. Bien por haberse puesto en condicidén de incapacidad para
llevar a cabo el acto delictivo, estariamos dentro de las “actio libera in
causa”, donde lo relevante se da en el actuar previo. Bien porque el delito
se haya llevado a cabo por personas fisicas, cuando la persona juridica no
cumple lo que debe hacer, exigido por las normas y pone en situacion
preferente a otro para que este cometa el hecho, para lo que no caben
disculpas, ya que la persona juridica, intencionadamente, se puso en esa
posicion cuando tenia el deber de organizar el desarrollo de los
acontecimientos conforme a las exigencias del Derecho. Lo que daria lugar
a una responsabilidad de “comisidn por omision” pues las personas fisicas
cometieron el hecho delictivo porque la persona juridica omitié hacer lo
que debia.

2.3.- CAPACIDAD DE PENA DE LAS PERSONAS JURIDICAS

El Derecho penal espafiol sigue anclado en el principio tradicional
segun el cual solo las personas fisicas pueden cometer delitos y solo ellas
pueden ser castigadas con penas criminales en sentido estricto.

Partiendo que la funcion de la pena es la preventiva, un sector
doctrinal afirma que la imposicion de penas a las personas juridicas no
puede tener efectos preventivos (generales o especiales), en virtud de que si
la persona juridica no tiene capacidad volitiva ni intelectiva, no puede
motivarse para actuar de acuerdo con la norma y tampoco puede resultar
intimidada para no delinquir. En cuanto a la prevencion especial, no cabria
apreciar ningun tipo de correccion, enmienda o arrepentimiento. Otros
autores como HIRSCH mantienen la afirmacién de que la pena impuesta a
las personas juridicas si que tienen efectos preventivos ya que una vez
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penada la persona juridica, las deméas empresas ponderaran si realizan o no
el hecho similar a aquel por el que otra persona juridica fue sancionada. Y
en este sentido MIR PUIG refiriéndose a las medidas aplicables a las
personas juridicas por el C.P., manifiesta que dichas medidas son
preventivas: “tienen como finalidad el peligro que pueda suponer la
persona juridica o empresa de que se continle la actividad delictiva de
personas fisicas o sus efectos.”

Autores como ROXIN consideran que las sanciones ya existen
actualmente en algunos paises y en las formas més variadas. Pero ellas son
ajenas al espiritu del Derecho Penal tal como ha sido desarrollado en la
tradicion europea. Pues la pena siempre se recondujo a la culpabilidad
individual de una sola persona. Por el contrario, en el futuro las sanciones a
los entes colectivos jugaran un gran papel. Pues las formas sociales dafiosas
de la criminalidad econdmica, y también ambiental, tienen su origen en
empresas grandes y poderosas. No pueden afrontarse eficazmente los
peligros que provienen de una gran empresa penando a una sola persona
que puede facilmente ser reemplazada. En cambio, las sanciones vinculadas
a un fracaso de organizacién pueden ser muy efectivas preventivamente.
Dicho con otras palabras: aunque la persona fisica sea y vaya a seguir
siendo el sujeto principal del Derecho Penal, no debe olvidarse que el
Derecho Penal de la persona fisica, por si solo, no esta en condiciones
politico-criminales de asumir los retos que supone la criminalidad
organizada. En este ambito las sociedades mercantiles juegan un papel
fundamental, de modo que el castigo de ellas asegura una eficaz prevencion
de los hechos socialmente dafiosos que realicen. El Derecho penal de la
empresa conduce a la exigencia de castigar no solo a las personas naturales,
sino a la empresa misma como persona juridica.

Teniendo en cuenta la teoria de la “culpabilidad organizativa” o
“culpabilidad por defecto de organizacion”, se salvaria el escollo
dogmatico de la falta de culpabilidad para apoyar, asi, una posible
fundamentacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, en
comision por omision. Derivandose que la capacidad penal de la persona
juridica no se excluye si se tiene en cuenta el requisito de esta culpabilidad.

La pena expresa la desaprobacion ético social de nuestra sociedad
hacia el delincuente y la liberacién de esa culpabilidad se materializa a
través de la expiacion que en algunos casos solo podra ser aplicable a una
persona fisica y asi se expresa en la exposicion de motivos del
Anteproyecto de Ley Organica de reforma del Codigo Penal de 1995:



“A esa nueva especie de responsabilidad habia que dotarla, como es légico, de especiales
garantias. Ante todo, descartando la posibilidad genérica de imputacion de responsabilidad
penal de las personas juridicas en cualquier clase de delito, en favor de un sistema de
incriminacion especifica, indicando en una serie de figuras delictivas que se admite la eventua
comision por una persona juridica.

Continuando: Una objecién central a la posibilidad de acoger la responsabilidad
penal de las personas juridicas se apoyaba ciertamente en la incapacidad de éstas para
soportar unas reacciones juridicas, como son las penas, que se concibieron para personas
fisicas. Esa imposibilidad estaria fuera de duda si se pretendiera extender sin matiz alguno un
sistema punitivo asi caracterizado; mas eso no sucede cuando, como se ha expuesto, el
eventual delito es obra de sujetos concretos que arrastran consigo la responsabilidad de la
persona juridica bajo cuya forma y en cuyo interés y provecho actian. Las sanciones penales
gue entonces se contemplan para esas personas juridicas, parten de esa realidad y obedecen a
comprensibles criterios de prevencion frente al abuso de la personalidad separada, que no
puede servir de cortafuegos de la responsabilidad patrimonial, ni tampoco puede dejar a la
persona juridica en la ajenidad respecto de los actos delictivos ejecutados en su interés - por
decisién o por tolerancia de los que tengan poder para controlar las decisiones - de modo que
no hayan de afectar en nada a su propia capacidad de continuar en el mercado indemne y con
plenitud de derechos. Es desde esa 6ptica como han de comprenderse las diferentes sanciones
que con el nombre de penas se contemplan.

Continuando: Introducida la responsabilidad penal de las personas juridicas, asf
como la de las penas y responsabilidades adecuadas a ellas, tenia que producirse la condigna
modificacion del articulo 129 del Cdédigo, hasta ahora dedicado a la enumeracion de las
consecuencias accesorias como Unicas respuestas penales especificas destinadas a aquéllas”.

Argumentos de tipo dogmatico se enfrentan respecto a la capacidad
de responsabilidad de las personas juridicas, lo cierto es que ante las
organizaciones criminales ha de actuarse con firmeza y no es precisamente
éste el sentido legislativo actual en Espafia, donde el legislador de 1995
opta por una postura intermedia ya que ni reconoce la responsabilidad
penal de las personas juridicas ni deja sin castigo a éstas por el ejercicio de
su actividad empresarial, a través de las consecuencias accesorias del
articulo 129 del C.P. Consecuencias que no son ni mas ni menos, a mi
entender, que penas aplicables y aplicadas a las que por fin, es posible que
mas pronto que tarde puedan llamarse por su nombre.
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3.- MODELO ESPANOL

En el momento actual y haciendo un estudio de la legislacion puede
decirse que la responsabilidad penal de las personas juridicas es inexistente,
es probable que en un futuro proximo esta situaciéon cambie lo que
supondra un punto de inflexién para la doctrina juridico-penal.

Ni el Cddigo Penal vigente, ni la jurisprudencia aceptan la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Sin embargo, el legislador
ha intentado solucionar algunos de los problemas de imputacion
ocasionados por la organizacion empresarial actual mediante la figura del
“actuar en nombre de otro” del antiguo articulo 15 bis introducido por la

L.O. 8/83
“El que actuare como directivo u organo de una persona juridica o en
representacion voluntaria de la misma, responderd personalmente, aunque no
concurran en él y si en la entidad en cuyo nombre obrare, las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para

poder ser sujeto activo del mismo.
Precepto contenido hoy en el art. 31del CP.

“El que actie como administrador de hecho o de derecho de una
persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de
otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura
del delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si
tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre
0 representacion obre. 2 En estos supuestos. . . .”.

Este articulo establece de manera general las condiciones de la
responsabilidad de los érganos o representantes de las personas juridicas en
los delitos especiales propios, es decir, aquellos en los que la autoria se
fundamenta en un deber especial del titular de la accion. Se trata, pues, de
un intento de eliminar las lagunas de impunidad que se generan cuando ese
deber especial incumbe a la persona juridica y no a la representante que
realiza el comportamiento que infringe el deber. En los delitos especiales
propios la autoria depende de que el autor de la accion sea también el
obligado por el deber especial cuya infraccion es la base de la punibilidad.
El art. 31 C.P. extiende asi la responsabilidad penal a los sujetos no-
cualificados, siempre que hayan obrado en representacion de la persona
juridica que poseyera tal cualificacion. De otra manera el autor del
comportamiento no seria punible como autor por carecer de la
cualificacion para el supuesto de hecho tipico, ni como participe pues la
persona juridica no habria obrado de ninguna manera y toda participacion
presupone la concurrencia de la accion del participe en relacion a la del
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autor. En los delitos especiales impropios el art. 31 no tiene aplicacion,
porgue en éstos el autor no-cualificado puede ser autor.

A primera vista da la sensacion de que el legislador de manera
efectiva intenta cubrir lagunas de impunidad nacidas de la negacion de la
capacidad de accion o la capacidad de culpabilidad de las personas
juridicas, pero la realidad es otra y no se puede evitar la aplicacion del
principio societas delinquere non potest. El representante en este caso
responde personalmente pudiéndosele imputar un delito exclusivamente en
el caso de los delitos especiales propios.

Haciendo una diferenciacion entre penas y medidas de seguridad
podemos decir que aunque ambas sean sanciones por la vulneracion de un
precepto penal, se diferencian en que la pena supone la culpabilidad del
autor y la medida de seguridad presupone la peligrosidad futura del mismo,
ambas suponen una restriccion de derechos. Se puede concluir que penas
son las sanciones penales que tienen como presupuesto y limite el principio
de culpabilidad, es decir, sancionan a autores culpables y son medidas de
seguridad las sanciones penales que se encuentran limitadas por el
principio de proporcionalidad, ya que se imponen en ausencia 0
disminucidn de la culpabilidad.

Dada la imposibilidad que segun la doctrina existe para la aplicacion
de penas a las personas juridicas en nuestro derecho vigente cabe resaltar,
ante el intento de inevitar el principio “societas delinquere non potest”, que
el legislador ha introducido en el C.P. una pena a la persona juridica en el
supuesto del articulo 262 (*. . .y a la persona o empresa por él
representada la pena de inhabilitacion especial . . .”) refiriéndose a la
alteracidn de precios en concursos y subastas publicas, comprendiendo esta
pena, en todo caso, el derecho a contratar con las Administraciones
Plblicas por un periodo de tres a cinco afios. Esta pena de inhabilitacion
especial se encuadra en las concebidas como penas menos graves segun el
art. 33.3b, no deja de ser novedoso cuando bien pudiera haberse incluido
COmo una consecuencia accesoria. Respecto a las medidas de seguridad
establecidas en el Proyecto del Codigo Penal de 1980 (clausura de
empresas, locales, disolucion de asociaciones, suspension de actividades,
etc.,) probablemente y debido a la dificultad encontrada por la doctrina
para admitir que estas medidas fueran aplicables a las personas juridicas, se
intentd introducir una categoria nueva, que ni eran medidas de seguridad ni
eran penas, conocida como consecuencias accesorias cuyos antecedentes
se encuentran en el Anteproyecto del CP de 1983, en los Proyectos del CP
de 1992, 1994 y 1995 y finalmente en el vigente CP de 1995.
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Recientemente, y de forma especialmente clara y significativa, la
LO. 15/2003, “aborda la responsabilidad criminal de las personas juridicas”
—expresion que no deja lugar a dudas sobre cual es la voluntad del
legislador, y que se recoge expresamente en la exposicion de motivos de la
Ley- con la modificacion de los arts.31,2 y 369 CP.

“En estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del
delito, sera responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la

persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actud.” 'y en el 369: «22
(antigua 6%) El culpable perteneciere a una organizacion o asociacién incluso de
caracter transitorio . . . 10%-2 .... se impondra a la organizacion, asociacion o
persona titular del establecimiento una multa. . .el comiso de los bienes...de los
productos y beneficios..)

3.1.- CONSECUENCIAS ACCESORIAS APLICABLES A LAS
PERSONAS JURIDICAS:

En el Derecho Penal espafiol aparecen por primera vez, recogidas en
la Propuesta de Anteproyecto de Cddigo Penal de 1983, unas
consecuencias juridicas que serian los antecedentes mas inmediatos a las
introducidas en el Titulo VI del Libro I del nuevo Cédigo Penal,
anteriormente en el Proyecto de Cddigo Penal de 1980 eran consideradas
como medidas de seguridad. Las consecuencias accesorias no son para el
legislador, ni penas ni medidas de seguridad, ni tan siquiera medidas
reparadoras de dafios o de perjuicios.

Algunos autores, como MUNOZ CONDE, JORGE BARREIRO, o
GRACIA MARTIN, no ven en las “consecuencias accesorias” ni penas ni
medidas de seguridad vy si en la teoria no es facil encuadrarlas para ellos,
en la practica, son verdaderas penas accesorias. Otra parte de la doctrina,
como CUADRADO RUIZ, apunta que en el catalogo de sanciones bien
pudieran agregarse otras como la prestacion de servicios sociales
compensatorios, paralela al trabajo en beneficio de la comunidad, que se
aplica en las personas fisicas. Para otros autores las “consecuencias
accesorias” son una reaccion completa y eficaz frente al delito, al menos
frente a determinados sectores de criminalidad.

Estas consecuencias encuentran su fundamento y legitimacion en un
supuesto de hecho al que le son ajenas por completo tanto la culpabilidad
como la peligrosidad criminal de un sujeto determinado. De ahi pues, que
este sector doctrinal las considere claramente como medidas absolutamente
independientes de las penas y de las medidas de seguridad. Otros
simplemente no entran en la cuestion de su naturaleza juridica
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argumentando que dicha denominacion ya existe en otros ordenamientos
penales como es el caso del aleman. Estas consecuencias accesorias han
sido calificadas formalmente como sanciones administrativas y
materialmente como penas por Jorge BARREIRO; como simples
consecuencias juridicas preventivas-reafirmativas  desprovistas de
naturaleza de sancién, en este sentido tambien RODRIGUEZ DEVESA las
califica como medidas de naturaleza administrativa, habiendo sido
calificadas igualmente como medidas de seguridad por TERRADILLOS y
QUERALT. Por su parte la jurisprudencia del TS consideraba casi sin
fisuras que este tipo de consecuencias juridicas ostentan la naturaleza de
medidas de seguridad. Asi, entre muchas otras, STS de 29-10-1982 (RJ
1982/5712), STS de 15-4-1.988 (RJ 1988/2787), STS de 1-2-1994 ((RJ-
1994/1268). excepcionalmente la STS de 14-9-1994 (RJ 1994/7068) las
considera “medidas complementarias de la pena”.

Sistematizando, podemos decir que existen dos corrientes
doctrinales, para la primera la aplicacidon de estas medidas depende de que
anteriormente se haya impuesto una pena o una medida de seguridad, por lo
que son “accesorias” de ahi que en la parte especial se exija que
previamente exista una condena, por lo que hay que entender que es una
responsabilidad subsidiaria nacida de la imposicion de una condena a una
persona fisica a la que se le exige que responda por unos hechos. La
segunda corriente doctrinal no reconoce a la persona juridica como sujeto
al que pueda aplicarsele una pena sino que ni siquiera se le puede aplicar
una medida de seguridad, aunque justifican la aplicacion de estas medidas
accesorias por la peligrosidad que en ocasiones encarnan estas personas
juridicas y la necesidad de prevencion de delitos, basandose para su
aplicacion en la “peligrosidad objetiva o de la cosa” y no se refieren a la
peligrosidad de una persona fisica sino de una cosa que se pone de
manifiesto tras la realizacion de actos contrarios a derecho llevados a cabo
por el ser humano instrumentalizando para ello a la persona juridica.

Ante estos planteamientos ZUGALDIA ESPINAR, (que critica a los
autores que intentan demostrar que no son penas ni medidas de seguridad, a
los que las califican como una tercera modalidad de sanciones penales, a
los que las llaman circunstancias accesorias de las sentencia condenatoria,
0 que entienden que en la practica funcionan como penas accesorias, a los
que entienden que son medidas de cardcter administrativo) le atribuye
verdadera naturaleza de penas a las consecuencias accesorias, entre otras
razones, argumenta que éstas no son instrumentos reparatorios civiles
porque no tienden en absoluto a reequilibrar patrimonios. No pueden
merecer la calificacién de sanciones administrativas, no dejarian de ser
unas “extrafias” sanciones administrativas aquéllas que estan previstas por
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el Codigo Penal, impuestas por el Juez Penal. Tampoco es correcto
considerarlas como sanciones que privan a la persona fisica condenada del
instrumento peligroso que representa en sus manos la persona juridica; en
primer lugar porque no es correcto considerar a la persona juridica como un
“objeto” ya que tiene su propia personalidad, en segundo lugar porque, de
seguirse la tesis instrumental, la consecuencia accesoria deberia afectar
solo a la persona fisica con sanciones profesionales, pero en ningun caso a
terceros (y la persona juridica es un tercero que responde segun su propia
culpabilidad).

Por consiguiente, y por exclusion, las consecuencias accesorias del
art. 129 CP deben merecer la consideracion de sanciones penales. Si
I[lamamos penas a las sanciones penales que tienen como presupuesto y
limite el principio de culpabilidad (sancionan a los autores culpables) y
I[lamamos medidas de seguridad a las sanciones penales que se imponen en
ausencia o disminucion de la culpabilidad), las consecuencias accesorias
del art. 129 CP constituyen auténticas penas, ya que las sanciones a una
persona juridica exige su propia imputabilidad, reprochabilidad o
culpabilidad. Dicho de otra forma: si la aplicacion de las consecuencias
accesorias exige como presupuesto la propia culpabilidad de la persona
juridica, es que esas consecuencias accesorias son penas.

En contra de lo aportado por ZUGALDIA se encuentra GRACIA
MARTIN que explica la imposibilidad de que la persona juridica pueda
aparecer como sujeto de una imputacién especificamente penal;
FERNANDEZ TERUELO para el que las consecuencias accesorias no
pueden ser consideradas penas, dado que no aparecen en el catalogo del art.
33 CP; FEIJOO SANCHEZ  manifiesta que la finalidad de las
consecuencias accesorias es exclusivamente de prevencién especial, no
suponiendo esto que tengan naturaleza de penas al compartir con éstas tal
finalidad; MAPELLI CAFFARENA para quien el hecho de que el art. 262
utilice la expresion “pena,” para definir medida de prohibicién a la
empresa, no significa que nuestro ordenamiento haya aceptado el principio
“societas delinquere potest”, entiende que se dan una serie de
consecuencias orientadas a neutralizar una peligrosidad, la de la persona
juridica, inexistente por definicién, y tampoco son penas porque no se
imponen al autor del hecho ni su gravedad responde a la del delito; para
FERNANDEZ TERUELO el reconocimiento de la responsabilidad penal
de las personas juridicas “no depende de la naturaleza que se les atribuya a
estas medidas” y para él tanto aquellos autores que admiten en estas
medidas una naturaleza distinta de la penal como aquellos que le atribuyen
naturaleza penal, deberian llegar a idéntica conclusion. Finalmente DE LA
FUENTE HONRUBIA mantiene que uno de los principios fundamentales
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de las penas es el de personalidad, es decir, que las penas sélo pueden ser
impuestas a quien lleva a cabo las actividades delictivas. Asiy a tenor de lo
establecido en el art. 129 y en su desarrollo posterior en la Parte Especial,
se entiende que las consecuencias accesorias pueden ser impuestas a
personas fisicas o juridicas que, aun no habiendo llevado a cabo la
actividad delictiva, han sido sin embargo utilizadas para delinquir
existiendo un pronéstico de continuidad en dicha utilizacion. Esto es
contrario al principio de personalidad, dado que es evidente que una pena
no puede ser impuesta a quien no ha llevado a cabo la actividad delictiva,
cosa gue si sucede con las consecuencias accesorias.

Puede concluirse que:

* ElI art. 129 CP se caracteriza por la pobreza del catalogo de
consecuencias previstas en el precepto, por ejemplo no se contiene en el
mismo referencia alguna a accesorias tales como la caucion de conducta, el
comiso de los instrumentos y los productos con los que se haya ejecutado el
hecho, asi como de los beneficios obtenidos con la infraccidn, la pérdida de
beneficios fiscales o de seguridad social, la amonestacion, la publicacién de
la sentencia, la prohibicion de contratar con administraciones, la
prohibicidn de solicitar subvenciones y ayudas publicas, etc. y ni siquiera la
pena de multa aparece en el articulo, habra que esperar a la reforma llevada
a cabo por LO. 15/2003 para que aparezca, en el art. 329.2 CP, las penas
de multa y alguna de las mencionadas anteriormente, en el caso concreto de
asociaciones u organizaciones que participen en delitos de trafico de
drogas.

* Admite la responsabilidad criminal y directa de la persona juridica de
forma independiente de la fisica, en contraposicion a lo que ocurre en el
art. 31.2 que ha de darse con anterioridad la imposicién de una pena a una
persona fisica, es decir una responsabilidad indirecta.

* Establece la posibilidad de que los jueces y tribunales, puedan imponer a
empresas sociedades, asociaciones y fundaciones las siguientes
“consecuencias accesorias”: clausura temporal o definitiva; disolucion;
suspension de las actividades; prohibicion temporal o definitiva de realizar
determinadas actividades, operaciones mercantiles 0 negocios; intervencion
de la empresa, para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores. Esta imposicion de penas se lleva a cabo sobre la base de
“numerus clausus”, es decir, solo se puede aplicar a aquellos supuestos
previstos en el Cdodigo Penal que salvo error u omisién y después de las
reformas del CP incluidas en las Leyes Organicas 11 y 15/2003, son los
siguientes:
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- manipulacién genética (art. 162)

- utilizacion de menores en espectaculos exhibicionistas o en la
elaboracién de material pornogréafico (art. 189)

- exhibicionismo, pornografia y prostitucion (art.194)

- venta de nifios (art.221)

- alteracion de precios en concursos y subastas publicas (art 262)

- propiedad intelectual (art.271)

- propiedad industrial (art.276)- delitos relativos al mercado y
consumidores (art. 288)

- resistencia a inspecciones (art.294)

- receptacion (arts.298 y 299)

- blanqueo de capitales (art. 302)

- contra los derechos de los trabajadores (art.318)

- contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art.318 bis)

- medio ambiente (art. 327)

- fraudes alimentarios (art.366)

- tréfico de drogas (arts. 370 y 371)

- tréfico de influencias (art. 430)

- asociacion ilicita (art. 520)

No incluye el articulo 129 los delitos contra la Hacienda Pdblica y la
Seguridad social (art.305), ilicitos penales que las organizaciones
criminales ponen de manifiesto de forma reiterada en su actuacion.

DE LA FUENTE HONRUBIA propone de lege ferenda la
introduccién de consecuencias accesorias en los delitos de Aborto;
Lesiones; Manipulacion Genética; Contra la libertad (Detenciones ilegales
y secuestros; amenazas Yy coacciones); Tortura y Delitos Contra la
Integridad Moral; Contra la Libertad e Indemnidad Sexuales; Contra la
Intimidad y el Derecho a la Propia Imagen; Contra el Honor; Contra el
Patrimonio y Contra el Orden Socio Econémico (Apoderamiento,
Usurpacion, Defraudaciones, Insolvencias Punibles, Dafios); Contra la
Hacienda Puablica y la Seguridad Social; Contra los Derechos de los
Trabajadores y Contra los Derechos de los Ciudadanos extranjeros; Delitos
Relativos a la Ordenacion del Territorio y la Proteccion del Patrimonio
Historico y del Medio Ambiente; Contra la Seguridad Colectiva;
Falsedades Contra la Administracién Puablica; Terrorismo y también De
Represion del Contrabando y Sobre el Régimen Juridico de Control de
Cambios. Todos ellos por cuanto para cometer estos tipos se utilizan
medios personales e instrumentales de entes colectivos, instalaciones donde
se llevan a cabo, establecimientos y locales abiertos o no al publico o en
general infraestructuras empresariales.
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3.2- ANTEPROYECTO DE REFORMA DEL CP

El Anteproyecto de Reforma del Cddigo Penal, podria calificarse
como una reforma ambiciosa empujada por las exigencias de la pertenencia
de Espafia a la Union Europea y los compromisos surgidos de diversos
tratados y espacios de seguridad como es Schengen, lo que hard que la
justicia penal esté mas cerca de desarrollarse arménicamente en su total
dimension penal, judicial, procesal y policial. Por lo que a las personas
juridicas se refiere, esta reforma pone fin al principio “societas delinquere
non potest” respetando las garantias acumuladas, por el derecho penal, de
la culpabilidad, no incluyendo en este sistema de responsabilidad penal al
Estado, a las administraciones publicas territoriales e institucionales, a los
partidos politicos y a los sindicatos ya que su eficacia, al contrario que la
libre empresa, no supera el espacio territorial del Estado; y es que
finalmente “sostener que las personas juridicas no pueden ser sujetos
directos de imputacion penal supone dejar en el limbo a los agentes
econdmicos Yy sociales mas importantes de nuestra era, agentes
crimindgenos de primer orden, y dejar inermes a la sociedad y a las
victimas”.

Descarta el Anteproyecto la posibilidad de incriminar de forma
general a la persona juridica y opta por una incriminacion especifica en un
abanico de delitos cuyas figuras son determinadas de antemano; no excluye
de responsabilidad a las personas fisicas en los casos de responsabilidad
penal de las personas juridicas optando, siguiendo las prescripciones del
Derecho comunitario, por esta doble via de responsabilidad. Las sanciones
penales para las personas juridicas obedecen a criterios de prevencion en
evitacién de los abusos de sus 6rganos; esta prevencion sin duda intimidara
a otras empresas en forma de “aviso a navegantes” para no correr el riesgo
de ser sancionados con penas que pueden llegar a su disolucién ademas de
multas importantes, y en una prevencion especial la propia empresa cuidara
de no volver a cometer hechos por los cuales sea condenada nuevamente.

Ya no habra que irse a buscar con lupa una pena, quizas extraviada,
para la persona juridica como era el caso del art. 262. Introduce el
legislador el principio “societas delinquere potest” y lo hace sin
metéforas ni eufemismos, llamandole a los conceptos por su nombre; sin
modestia y sin tapujos les llama “penas”, y lo que hasta ahora eran
consecuencias accesorias las traslada al articulo 33.7, con las penas,
afiadiendo la pena de multa que ademas adjetiva en cuotas o proporcional.
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El legislador da, en su Exposicién de Motivos, una especial
importancia a la lucha contra la criminalidad y, a mi juicio, triangula y
cierra la capacidad de accion de las organizaciones criminales mediante la
plasmacion del delito de crear personas juridicas que sirvan como
tapaderas; el comiso, estableciendo incluso la presuncion de procedencia
de actividad delictiva cuando sea desproporcionado el valor del
patrimonio; e incorpora la denominacion de blanqueo de capitales a las
conductas que hasta ahora estan relacionadas con la receptacion.

Reconociendo los méritos de esta reforma, a mi juicio, deja una
puerta entreabierta al acoger, en el seno del art. 129, aquellos entes que no
tienen personalidad juridica, y le ha faltado valor al no incluir en la
responsabilidad penal a las administraciones publicas, partidos politicos y
sindicatos; pues a pesar que la libre empresa pueda desarrollarse en un
espacio plurinacional, no excluye que este principio sea vigente y de pleno
desarrollo s6lo en territorio espafiol y no seria la primera vez que un partido
politico, sindicato o administracion, lleva a cabo actividades ilegales y que
sus componentes se escudan en él para practicar toda suerte de actividades
con fines de financiacidn o enriquecimiento personal, cruzando la linea de
la confianza otorgada por la soberania de los ciudadanos.

4.- DERECHO COMPARADO

Dentro del Derecho més préximo a nuestro entorno podemos hacer
una distincion entre la doctrina continental y la anglosajona, en la primera
tradicionalmente se ha mantenido el principio “societas delinquere non
potest” mientras que en el area de la Common Law no ha sido asi.
Importancia, que no hemos de soslayar, se da cuando la Constitucién de un
pais limita o no este principio dandose por tanto Estados en los que el
legislador se ve obligado por el mandato constitucional.

La responsabilidad penal de las personas juridicas y otras
agrupaciones, incluso de Derecho publico, el Estado o los Ayuntamientos,
se admite y asume en una gran variedad de paises, desde los méas clasicos
en el Derecho anglosajon como pueden ser Gran Bretafia e Irlanda hasta
los nordicos como Finlandia, Suecia, Noruega; béalticos como Estonia
Letonia y Lituania; Islandia, Alemania, Bélgica, Dinamarca, Eslovenia,
Austria, Luxemburgo, Francia, Italia, Portugal, Holanda, Suiza, Turquia y
Croacia.

De forma poco homogénea, pues cada pais es soberano, aparece
regulado la “societas puniri potest”, y asi como en Francia o Dinamarca se
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recoge expresamente en sus Cddigos, en Gran Bretafia existe la
responsabilidad penal de la persona juridica salvo que se establezca otra
cosa distinta, mientras que en Holanda se llega a esta responsabilidad
penal tras el estudio del caso en concreto.

Reino Unido:

Uno de los modelos mas antiguos de responsabilidad penal directa de
las personas juridicas se establece en el Reino Unido; aqui se da la doctrina
judicial de la “identificacion” segun la cual toda persona juridica funciona
bajo el control y actuacion de personas fisicas de forma directa siendo estas
consideradas como un alter ego lo que supone que los hechos cometidos
por estas personas fisicas puedan imputarsele a la empresa. No obstante
algunos autores tienen sus dudas sobre la efectividad de dicha
responsabilidad ya que las sanciones a la empresa al ser de caracter
econdmico pueden, en su politica empresarial de riesgos, ser calculadas
como parte de los gastos asumibles.

Holanda:

Se reconoce la responsabilidad penal de la persona juridica al mismo
tiempo que reconoce la responsabilidad de la persona fisica. El criterio que
se siguio para hacer responsable al ente colectivo no fue ya la decision del
organo, sino el del *“contexto social” en el que la persona juridica
desenvuelve su actividad. Segun el art. 51 de su CP los delitos pueden ser
cometidos por personas fisicas o juridicas, siendo condicién para poder
imputar el injusto a la persona juridica que una o varias personas fisicas
hayan actuado en la esfera de la misma. La jurisprudencia también ha
admitido la responsabilidad penal de las personas juridicas de Derecho
publico.

Francia:

Si tradicionalmente no se reconocia la responsabilidad penal de las
personas juridicas, en el Cdodigo penal de 1994 es reconocida en su Parte
General, como una solucion excepcional; las personas juridicas, segun el
articulo 121, son punibles como autoras o participes en acciones y en
omisiones. Entendiendo ademas que la persona juridica lo puede ser de
Derecho publico, como de Derecho privado en estas ultimas no estarian
incluidas las que carezcan de personalidad es decir, aquellas que aun no se
hayan constituido plenamente.
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Portugal:

En el Derecho portugués se encuentra recogido con rango
constitucional el principio de culpabilidad por lo que el legislador se ve de
antemano limitado al intentar formular responsabilidades de la persona
juridica; no obstante el Art. 11 del CP indica “salvo disposiciones en
contrario, solo las personas individuales son susceptibles de
responsabilidad penal’, lo que supone una excepcion y posibilita exigir
responsabilidad penal a la persona juridica dejando inerme el principio
“societas delinquere non potest” en la lucha contra la criminalidad
organizada. No obstante la jurisprudencia lusa ha dejado claro que para que
las personas juridicas sean susceptibles de responsabilidad penal, es
necesario que la ley expresamente lo diga.

Italia:

El sistema italiano tampoco admite directamente la responsabilidad
penal de la persona juridica, refleja la Constitucion italiana que la
responsabilidad penal es “personal”, lo que supone que ante cualquier
incriminacion ha de existir una persona capaz de culpabilidad; no obstante
en el Derecho administrativo se ha introducido la responsabilidad solidaria
de la empresa. Pese a esta situacion han surgido nuevas leyes, relativas a
mercados financieros, que regulan la responsabilidad directa de las
personas juridicas dentro de derecho de la competencia previendo la
imposicion de multas en el marco del Derecho administrativo.

Grecia y Luxemburgo:
Grecia supone la postura tradicional manteniéndose impertérrita ante
la introduccidén de sanciones penales contra las personas juridicas, mientras

que en Luxemburgo ni siquiera reconoce la responsabilidad civil por los
actos llevados a cabo por una persona juridica.
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ESTADO Respons. Principio que rige OBSERVACIONES
Persona
Juridica.

REINO UNIDO | SI “Societas delinquere potest” Se da la doctrina judicial de la
“identificacion”

HOLANDA Sl “societas delinquere postest” Sujeto responsable “parte
interesada” Jurisprudencia
admite responsabilidad Entidades
Publicas

FRANCIA Sl “Societas delinquere potest” La persona juridica también
puede ser de Derecho Publico

PORTUGAL Sl “Societas delinquere non potest” | Salvo disposiciones en contrario

Irlanda Sl “Societas delinquere postest”
Finlandia Sl “Societas delinquere postest”
Suecia Sl “Societas delinquere postest”
Noruega Sl “Societas delinquere postest”
Estonia Sl “Societas delinquere postest”
Letonia Sl “Societas delinquere postest”
Lituania Sl “Societas delinquere postest”
Islandia Sl “Societas delinquere postest”
Austria Sl “Societas delinquere postest”

5.- CONCLUSION

A modo de pre-conclusion, pues la formularé de manera mas
extensiva en la segunda parte de este trabajo, la responsabilidad penal de
las personas juridicas actualmente es inexistente en nuestro sistema penal,
se revela como una necesidad presente e imperiosa, y por ahi pueden
encaminarse las pretensiones del legislador, debido a que diferentes
sociedades juridicas, nacionales e internacionales, conocen perfectamente
la existencia de limbos juridicos en los que pueden asentarse al abrigo de
actuaciones tormentosas de las Autoridades porque sus actividades por muy
peligrosas que sean para la sociedad en general nunca seran penadas,
estrategia utilizada por las organizaciones criminales para tupir sus
entramados financieros tras los que velar sus verdaderas actividades.
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tos, ¥ una herramienta que va a proporcionar descifrar muchas claves que expli-

can e| comportamiento humano. El autor, comandante de la Guardia Civil y psi-
calogo, investiga, desde hace afnos, los aspectos del testimonio en la investigacion
criminal. Siempre desde esta perspectiva, su tesis doctoral depositada en la
Universidad Complutense de Madrid, aborda el tema de una forma innovadora. El
resultado de estos estudios, eliminando la parte experimental y afadiendo otros
capitulos que complementan su desarrollo dentro del ambito policial, componen esta
obra, en ciertoc modo pionera e innovadora, que nos introduce en la psiguis de los
individuos que forman parte de una investigacion criminal.
El autor nos plantea una revision tedrica de los fundamentos del testimonio como
temna central de estudio. Parte del analisis del razonamiento y el aprendizaje, de la
percepcion, de la atencion y de la memaria. A lo largo de los diez capituios en los
gue se estructura la obra, se van desgranando las diferentes tecnicas de entrevista
policial, asi como la elaboracion de perfiles criminales o el anélisis de la credibilidad
de los teslimonios, autopsias psicoldgicas e intervencion en catastrofes, muy dOtiles
para la investigacion criminal. Asimismo se realiza un analisis detallado de las tec-
nicas psicoldgicas para mejorar |a actuacion policial en la toma de manifestaciones
a victimas, testigos e implicados. No se olvida de sugerir metodos que optimizan |a
informacion de los testigos ¥ mejoran su memoria.
Esta obra amplia los conocimientos de aquellos profesionales que dedican su
tiempo a esclarecer delitos, aportando a su saber multiples métodos y técnicas de
investigacion psicoldgica. Se establecen paralelismos respecto a la forma de actuar
de ofras policias extranjeras v se sacan conclusiones. Supone ademas, una pers-
pectiva distinta para avanzar en el trabajo diario que se realiza para atender |as
necesidades gue plantea la sociedad actual.

I A psicologia es un instrumento muy efectivo en el esclarecimiento de los deli-

Lali Castellanos



FUNITIVIDAD Y VICTIMACION EN LA EXPERIENCIA CONTEMPORANEA

Kury HELMUT

Criminalogia, Criminalistica v Técnica Policial
Editarial Dykinson 2009

320 péginas

podemos observar un buen conjunto de ejemplos de ideas intelectuales que

han llegado muy lejos y a una gran audiencia. Los autores proceden de un
abanico de paises tanto europeos como sudamericanos: Alemania, Argentina,
Colombia y Espafna. Las ideas que discuten son incluso mas variadas: victimacian,
delitos sexuales, punitividad, policia e inseguridad. Lo gue la diversidad cultural
auropea (junto con la incluso mas amplia diversidad cultural que uno encuentra
cuando comienza a pensar en términos globales) hace es permitir algo semejante a
un laboratorio natural para estudiar formas sociales y econdmicas y como éstas mol-
dean y transforman cambios mas amplios (quiza globales) tales como, por ejemplo,
el aparente aumento en la punitividad en muchas naciones desarrolladas. A este res-
pecto, los paises y sus diferentes tradiciones representan una forma de estructuras
sociales de nivel macro, econdmicas, politicas y culturales. Sin embargo, como cien-
tificas sociales, en ocasiones hemos tardado demasiado en reconocerlo (aungue no
se deben olvidar las perspicaces observaciones de Durkheim o Weber). Sélo recien-
temente se han desarrollado herramientas de suficiente calidad (tales como la
Encuesta Social Europea, por ejemplo) que permitan explorar exhaustivamente la
diversidad europea en materia de opinidn y experiencia utilizando una metodologia
comun.

EN este destacable libro, editado por Helmut Kury y Alfonso Serrano Maillo,

Magdalena Mateos Mena
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Informacion y documentacion sobre seguridad
2.° semestre de 2009

Normativa de interés 129
a) Espafia

- Comunidad Auténoma Valenciana. Ley 3/2008, de 14 de abril, de modificacion de
la Ley 1/2004, de 24 de mayo, de ayuda a las victimas del terrorismo. (BOE ndm.
110, de 6 de mayo de 2009).

— Real Decreto 638/2009, de 17 de abril, por el que se modifica el Real Decreto
1370/2008, de 1 de agosto, por &l que se desarrolla la estructura organica de la
Presidencia del Gobierno, y se desarrolla el Real Decreto 542/2009, de 7 de abril,
por el gue se reestructuran los departamentos ministeriales. (BOE ndm.112, de 8
de mayo de 2009).

— Ley 4/2009, de 15 de junio, de control de precursores de drogas. (BOE nom. 145,
de 16 de junio de 2009).

— Comunidad Autdnoma de Canarias. Ley 9/2009, de 16 de julio, de modificacion de
la Ley 2/2008, de 28 de mayo, del Cuerpo General de la Policia Canaria. (BOE
nim. 185, de 1 de agosto de 2009).

— Ministerio del Interior. Orden INT/2783/2009, de 29 de septiembre, por la que se
modifica la Orden INT/3764/2004, de 11 de noviembre, por la que se adecuan los
ficheros informaticos del Ministerio del Interior que contienen datos de caracter per-
sonal a |la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccidn de datos de
caracter personal, ¥ se crean nuevos ficheros cuya gestion corresponde a dicho
Ministerio. (BOE nim. 249, de 15 de octubre de 2009).

— Real Decreto 1628/2009, de 30 de octubre, por el que se modifican determinados
preceptos del Reglamento de Seguridad Privada, aprobado por Real Decreto
2364/1934, de 9 de diciembre, y del Reglamento de Armas, aprobado por Real
Decreto 137/1993, de 29 de enero. (BOE nlim. 263, de 31 de octubre de 2009).

— Orden PRE/2914/2009, de 30 de octubre, que desarrolla lo dispuesto en el Heal
Decreto 1628/2009, de 30 de octubre, por el que se modifican determinados pre-
ceptos del Reglamenio de Seguridad Privada, aprobado por Real Decreto
2364/1994, de 9 de diciembre, y del Reglamento de Armas, aprobado por Real
Decreto 137/1993, de 29 de enero. (BOE num. 264, de 2 de noviembre de 2009).

- Ley 18/2009, de 23 de noviembre, par la que se modifica el texto articulado de la
Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, en materia sancionadora.
(BOE nam. 283, de 24 de noviembre de 2009).

b) Guardia Civil

— Real Decreto 1370/2009, de 13 de agosto, por el que se maodifica el Real Decreto
944/2001, de 3 de agosto, por el gque se aprueba el Reglamento para la determi-



nacion de la aptitud psicofisica del personal de las Fuerzas Armadas. {BOE ndm.
213, de 3 de septiembre de 2009).

— Orden INT/2936/2009, de 27 de octubre, por la que se crea el registro electronico
de la Guardia Civil. (BOE num. 265, de 3 de noviembre de 2009).

— Resolucion de 5 de noviembre de 2009, de |la Secretaria General Técnica, por la
que se publica la Addenda al Convenio de colaboracion y coordinacion, entre el
Ministerio del Interior y la Comunidad Auténoma de La Rioja, en materia de segu-
ridad de los edificios e instalaciones autondmicos para el afio 2009. (BOE nim.
274, de 13 de noviembre de 2009).

Politica de Sequridad
a) Informacion General

= Gomunidad Autonoma de Catalufia. Resolucion IRP/911/2009, de 18 de marzo, del
Departamento de Interior, Relaciones Institucionales y Participacion, por la que se
establecen medidas de regulacion de |a circulacién y del transporte de mercancias
por la carretera C-37. (BOE ndm. 109, de 5 de mayo de 2009).

= Ley 3/2009, de & de abril, de montes de Castilla y Ledn. (BOE, nim.113 de 9 de
mayo de 2003).

= Orden PRE/1263/2009, de 21 de mayo, por la que se actualizan las instrucciones
técnicas complementarias nimeros 2 y 15, del Reglamento de Explosivos, apro-
bado por Real Decreto 230/1998, de 16 de febrero. (BOE num 124, de 22 de mayo
de 2009).

= Ministerio del Interior. Resolucion de 1 de junio de 2009, de la Direccion General
de Trafico, por la que se aprueba el Manual de Sefializacién Variable. (BOE nim.
143, de 13 de junio de 2009).

— Ministerio del Interior. Resolucidn de 23 de junio de 2009, de la Secretaria de
Estado de Seguridad, por la que se determina el porcentaje del personal de seguri-
dad privada adscrito a los servicios declarados esenciales, durante el desarrollo de
la huelga indefinida del sector de seguridad privada que tendra lugar, a partir del dia
30 de junio en todo el territorio nacional. (BOE nam. 153, de 25 de junio de 2009).

— Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién. Aplicacién provisional del
Acuerdo entre el Reino de Espana y la Republica de Albania sobre cooperacién en
la lucha contra la delincuencia, hecho en Tirana el 20 de mayo de 2008, (BOE nim.
161, de 4 de julio de 2008).

~ Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién. Acuerdo para la proteccion de
materias clasificadas entre el Reino de Esparia y la RepUblica Portuguesa, hecho
en Madrid el 10 de enero de 2008. (BOE num. 168, de 13 de julio de 2009).

— Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacidn. Convenio entre el Reino de
Espana y la Republica de Cabo Verde relativo a la asistencia judicial en materia
penal, hecho «ad referendum= en Madrid el 20 de marzo de 2007. (BOE nim. 224,
de 16 de septiembre de 2009).

— Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion. Aplicacién provisional del
Convenio entre los Estados Unidos de América v el Reino de Espana sobre incre-
mento de la cooperacion para impedir y combatir la delincuencia grave, hecho en
Washington el 23 de junio de 2009. (BOE nim.225, de 17 de septiembre de 2008).

- Convenio entre el Reino de Espana y la Repiblica Argelina Democratica y Popular
en materia de seguridad y de lucha contra el terrorismo v la criminalidad organi-
zada, hecho en Argel el 15 de junio de 2008. (BOE nim. 260, de 28 de octubre de
2008).
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b} Informacién Parlamentaria

- Comisién de Interior, de B de octubre de 2009. Comparecencia del Sr. Secretario
de Estado de Seguridad para informar sobre temas relativos al Proyecto de Ley de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010.

Jurisprudencia

— Tribunal Supremo. Sala Quinta, de lo Militar. Aplicacion de la Disposicion
Transitoria Segunda de la Ley Organica 12/2007, de 22 de oclubre, de Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil y articulo 7 bis del Cadigo Penal Militar. Aplicacién
del Codigo Penal Militar a los miembros de la Guardia Civil: insulto a superior y
abuso de autoridad de los articulos 99.3 y 104, respectivamente, del Cadigo Penal
Militar.

= Tribunal Supremo. Sala Quinta, de lo Militar. Aplicacién indebida de la Disposician
Transitoria Segunda de la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, de Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil, en relacion con el articulo 101 del Cédigo Penal
Militar, y 208, 208 y 172 del Cadigo Penal comin.
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Juan Carlos Gonzélez Sanmillan

INFORMACION Y
DOCUMENTACION SOBRE
SEGURIDAD

(2.” semestre 2009)

NORMATIVA DE INTERES
a) Espana

1. Comunidad Auténoma Valenciana. Ley
3/2009, de 14 de abril, de modificacion de la
Ley 1/2004, de 24 de mayo, de ayuda a las
victimas del terrorismo. (BOE nim. 110, de
6 de mayo de 2009).

La Ley 1/2004, de 24 de mayo, de la
Generalitat, de Ayuda a las Victimas del
Terrorismo es, segln se infiere de su pream-
bulo, expresién del gran respeto y gratitud que
el pueblo valenciane tiene hacia sus victimas.
Constituye un reconocimiento, justo y debido,
al dolor que padecen por la pérdida de su inte-
gridad ¥ a la gran aportacion que realizan con
su sufrimiento a los valores democraticos y a
la paz.

El resarcimiento de la deuda moral y mate-
rial que |la sociedad tiene con aguellos que en
primera persona padecen las graves conse-
cuencias de esta intolerancia, reguiere una
atencidn y solidaridad permanente.

En este sentido, es voluntad de la
Generalital, a través de la presente reforma,
extender las acluaciones indemnizatorias y
asistenciales que la Ley 1/2004 establecid a
nuevos supuestos, asi como introducir actua-
ciones en ambitos no contemplados inicial-
mente con el fin de ampliar y concretar su
cobertura,

La presente reforma supone un salto cualita-
tivo en la atencidn a las victimas del terro-
rismo, en la medida en que su objetivo no s
tanto el de incrementar las ayudas sino el de
disefiar nuevas conceptas que den respuesla
a siluaciones especialmente graves. Por sllo
centra su atencion, dentro del colectivo de vic-



timas del terrorismo, en aguellas que, como
consecuencia de |los danos sufridos, requieren
una mayor atencion o presentan dificultades
especiales en ambitos gue son esenciales
para su desarrollo personal o familiar,

La reforma abarca, principalmente, los
siguientes ambitos: el indemnizatorio, introdu-
ciendo ayudas por situacion de dependencia;
el asistencial, en materia de ensefianza y de
vivienda habitual; el fiscal, impulsando medi-
das de caracter tributario; el de empleo
publico, pragramando derechos y situaciones
administrativas; y el institucional, mediante la
creacion de una Comision de Coordinacion y
Seguimiento de Ayuda a las Victimas del
Terrorismo.

2. Real Decreto 638/2009, de 17 de abril,
por el que se modifica el Real Decreto
1370/2008, de 1 de agosto, por el que se
desarrolla la estructura organica de la
Presidencia del Gobierno, y se desarrolla el
Real Decreto 542/2009, de 7 de abril, por el
que se reestructuran los departamentos
ministeriales. {BOE nim. 112, de 8 de mayo
de 2009).

La necesidad de modificar el Real Decreto
1370/2008, se aprovecha para clarificar el
modo de adscripcion de los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado al
Departamento de Seguridad de |a Presidencia.

En su virtud, a propuesta del Presidente del
Gobierno, de conformidad con lo previsto en el
articulo 2.2 de la Ley 50/1987, de 27 de
noviembre, del Gobierno,

DISPONGO:

Articulo dnico. «Meodificacion del Real Decreto
13702008, de 1 de agosto, por el que se
desarrolfa la estrucfura organica de la
Fresidencia del Gobigrnos,

Uno. Se introduce un nuevo apartado 4 en
el articulo 7 del Real Decreto 1370/2008, de 1
de agosto, por el que se desarraolla la estruc-
tura organica de la Presidencia del Gobierno,
con la siguiente redaccion:

«E|l Departamento de Seguridad contara con
una dotacion de personal de los Cuerpos y
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Fuerzas de Seguridad del Estado cuya ads-
cripcion sera efectuada por el Ministerio de
Interior, de acuerdo con la Secretaria General
de la Presidencia del Gabierno, por el procedi-
miento de libre designacion.

Sin perjuicio de su dependencia organica del
Ministerio de Interior, que les proveera de la
infraestruclura y medios precisos para el des-
arrollo de su  funcion, corresponde  al
Departamento de Seqguridad la direccidn ope-
rativa de los servicios que se encomienden a
este personal.»

3. Ley 4/2009, de 15 de junio, de control
de precursores de drogas. (BOE nam. 145,
de 16 de junio de 2009).

El articulo 12 del Convenio de las Maciones
Unidas contra al trafico ilicito de estupefacien-
tes y sustancias psicotropicas, adoptado en
Viena el 19 de diciembre de 1988, del que
Esparia es parte, contempla la adopcion de
medidas adecuadas para controlar la fabrica-
cion y distribucion de precursores entre los
Estados miembros,

Estas sustancias guimicas, que se desvian
de su curso legal v se utilizan para la elabora-
cion de distintos tipos de drogas, se producen
fundamentalmente en paises desarrollados,
motivo por el cual dichos paises adquieren
compromisns derivados de la adhesion a
Convenios Internacionales como el mencio-
nadeo, a través de los cuales adoptan normati-
vas y legislan para conseguir una armoniza-
cion adecuada y eficaz, que facilite el control
de los precursores desde su fabricacion hasta
su destino final, al objeto de evitar su desvio
para fines ilicitos.

En el ambito de la Union Europea, el esta-
blacimianta de medidas adecuadas a tal fin ha
venido desarrollandose a  través de
Heglamenlos y de Directivas, gue han desem-
bocado en disposiciones nacionales, como es,
en el caso espanol, la Ley 3/1996, de 10 de
enero, sobre medidas de control de sustancias
guimicas catalogadas susceptibles de desvio
para la fabricacion ilicita de drogas, asi como
su Reglamento de desarrollo, aprobado por el
Real Decreto B65/1997, de 6 de junio.

El Parlamento Europeo y el Consejo de la
Union Europea, tras la evaluacion de |las expe-
riencias y logros obtenidos en materia de con-




trol de precursores de drogas, y sin olvidar en
ningun momento que, en principio, el comercio
de las sustancias empleadas en la industria
quimica y farmaceutica es legal, ha llegado a
la conclusion de que es mas adecuado en este
momento un Reglamento, gue garantice la
aplicacion directa de normas armonizadas, en
lugar de utilizar como instrumento normativo
una Directiva, maxime tras la ampliacion del
numerg de miembros de la Union Europea a
27 Estados.

Par ello, el Parlamento Europeo y el Consejo
de la Union Europea han aptobado el
Reglamento (CE) 273/2004, de 11 de febrero,
sobre precursores de drogas; el Reglamento
{CE) 111/2005, del Consejo, de 22 de diciem-
bre de 2004, por el gue se astablecen normas
para la vigilancia del comercio de precursores
de drogas entre la Comunidad vy terceros pai-
ses; v el Reglamento (CE) 1277/2005, de |a
Comisién, de 27 de julio, por el gue se esta-
blecen normas de aplicacion de los dos prime-
ros.

Si bien dichos Beglamentos son de caracter
obligatorio en todos sus elementos v directa-
mente aplicables en los Estados miembros,
éstos ordenan a cada Estado determinar el
regimen de sanciones aplicables a las infrac-
ciones a cada uno de estos Reglamentos, asi
como adoptar las medidas necesarias para
garantizar su aplicacion. Las sanciones que,
en suU caso, se prevean deberan ser eficaces,
proporcionadas y disuasorias.

En cumplimiento de dicho mandato se ha
elaborado esta Ley cuyo contenido se limita a
regular aquellos aspectos esenciales para
poder aplicar en nuestro pais las medidas que
se recogen en cada uno de los tres
Reglamentos comunitarios y poder sancionar
todo hecho contrario a las obligaciones conlte-
hidas en los mismos.

4. Comunidad Autonoma de Canarias.
Ley 9/2009, de 16 de julio, de modificacion
de la Ley 2/2008, de 28 de mayo, del Cuerpo
General de la Policia Canaria. (BOE nim.
185, de 1 de agosto de 2009).

Los articulos objeto de modificacion se refie-
ren a la normativa aplicable en el ejercicio de
sus funciones a los funcionarios del Cuerpo
General de la Policia Canaria en cuestiones

de competencia estatal -fuero jurisdiccional,
regimen penitenciario, uso de armas, regimen
de detenciones y colabaracion en funciones de
la policia judicial y en otros ambitos relaciona-
dos con la seguridad-, per lo gque la modifica-
cion esta referida a la aclaracion del sistema
de remisiones a |a legislacion del Estado o a la
simple y pura supresion del precepto cuando,
a pesar de la remision, pueda inducirse un
conflicto de interpretacion competencial.

La modificacion de la ley permite dar algu-
nos retoques puntuales en otras cuestiones
plenamente justificadas. La primera es para
ampliar el espectro de los candidatos poten-
ciales a |a jefatura del cuerpo, cuya designa-
cion esta reservada al Gobierno entre funcio-
narios policiales del mas alto nivel. En la ley
vigente solo los comisarios principales podran
acceder a esa jefatura, cuando es evidante
que se trata de un numero muy reducido de
cargos que limita la funcion de seleccién. Por
eso, la modificacion, manteniendo la extrac-
cion funcionarial del cuerpo vy sin perjudicar su
nivel de capacitacion, extiende los aspirantes
a los comisarios y subcomisarios.

Respecto al acceso al empleo de subinspec-
tor, se considera necesario concretar que la
promociéon interna serd mediante concurso-
oposicion. Asimismo se ha considerado nece-
sario modificar la disposicidn final tercera de la
ley al objeto de equiparar, en lo relativo al sis-
tema de acceso, los cuerpos de Policias
Locales de Canarias y el Cuerpo General de la
Folicia Canaria.

Por otra parte, con la mencionada Ley
2/2008 se llegd a una cierta falta de sintonia
enlre la edad maxima para el ingresc en el
Cuerpo General de la Policia Autanémica, 32
afios, v en los cuerpos de las policias locales,
30 afos, que no tiene justificacion en dos cuer-
pos que estan llamados a colaborar en todos
log ambitos que la ley permite.

Por (ltimo, la dispensa de grado que, para
los funcionarios de los cuerpos de policia
local, contempla la disposicion transitoria de |a
Ley 9/2007, de 13 de abril, del Sisterna
Canario de Seguridad y Emergencias y de
modificacion de la Ley 6/1997, de 4 de julio, de
Coordinacion de las Policias Locales de
Canarias, establece un plazo de caducidad
que no tiene parangon en ofros sistemas com-
parados de cuerpos de seguridad, por lo gue

procede su modificacion.



Asi, manteniendo el plazo de cinco afios
desde la entrada en vigor de la Ley 9/2007,
esto es, hasta el 19 de abril de 2012, para
obtener el diploma que acredite la superacion
del curso impartido por la Academia Canaria
de Seguridad, la modificacién consiste en gue
la obtencion de este diploma dara derecho a la
dispensa de un grado de titulacion para el
acceso, por el sistema de promocion interna a
los emplecs que requieran dicho grado
durante |a vida profesional del funcionario.

5. Ministerio del Interior. Orden INT/2783/
2009, de 29 de septiembre, por la que se
modifica la Orden INT/3764/2004, de 11 de
noviembre, por la que se adecuan los fiche-
ros informaticos del Ministerio del Interior
que contienen datos de caracter personal a
la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de proteccién de datos de caracter per-
sonal, y se crean nuevos ficheros cuya
gestion corresponde a dicho Ministerio.
(BOE nam. 249, de 15 de octubre de 2009).

El articulo 20 de la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal, establece que la creacion,
modificacién y supresion de los ficheros de las
Administraciones Pidblicas sélo podra hacerse
por medio de disposicion general publicada en
el «Boletin Oficial del Estado~ o diario oficial
correspondiente.,

Al amparo de lo establecido en la citada Ley
Crganica 15/1999, de 13 de diciembre, s& pro-
cedid por Orden INT/3764/2004, de 11 de
noviembre, publicada en el «Baoletin Oficial dal
Estado» nimero 277, de 17 de noviembre de
2004, a la adecuacidn de los ficheros informa-
ticos del Ministerio del Interior que contienan
datos de caracter personal, entre los que se
describen y regulan los que son responsabili-
dad de diferentes Centros Directivos del
Ministerio del Interior.

Por lo se refiere a los ficheros dependientes
de la Secretaria de Estado de Seguridad, el
Heal Decreto 591/2006, de 8 de septiembre,
por el que se desarrolla la estructura organica
basica del Ministerio del Interior, introdujo dife-
rentes modificaciones en la estructura orga-
nica de la misma, creando el Gabinete de
Esludios de Seguridad Interior (GESI), al gue
se le encomienda, entre ofras, la competencia
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de desarrollar el Sistema Estadistico de
Seqguridad. En la coyuntura actual, el cumpli-
miento de esta funcion exige ampliar la infor-
macidn contenida en el programa estadistico
vigente, de naturaleza meramente estadistica,
completdndola con otros datos provenientes,
esencialmente, de las infracciones denuncia-
das y ampliando las fuentes de suministro de
informacion a otros cuerpos paoliciales.

A fin de cumplir las premisas establecidas en
los apartados primero y segundo del articulo 4
de la Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la
Funcion Estadistica Plblica, se hace preciso
crear un fichero en el seno del Gabinete de
Estudios de Seguridad Interior, el cual garan-
tice gue la recogida de dalos con fines esta-
disticos se ajustara a los principios de secreto,
lransparencia, especialidad y proporcionali-
dad, adoptando las medidas organizativas y
técnicas necesarias para proteger la informa-
cion.

ANEXO |

MNombre del fichero: Sistema estadistico de
criminalidad (SEC)

Finalidad del fichero: Tener un conocimiento
mas profundo de los factores que inciden en la
seguridad ciudadana, derivado del caudal de
informacion que genera la actividad delictiva e
infractora, asi como estructurar, de acuerdo
con criterios rigurosos y técnicos, la obtencian,
explotacidn y difusidn de datos estadisticos
relacionados con las infracciones penales vy
contra las leyes de seguridad ciudadana.

Usos previstos: Fines estadisticos, con
objeto de articular en cada momento las politi-
cas de seguridad mas adecuadas y establecer
los planes de accién preventivos que en cada
ambito territorial correspondan.

Fersonas o colectives sobre los que se pre-
tende obtener datos de caracter personal, o
que resulten obligados a suministrarios;
Denunciantes y victimas de infracciones con-
templadas en las leyes penales y de protec-
cidn de la seguridad ciudadana, asi como las
personas sobre las que, presuntamente,
pudiera recaer alguna responsabilidad por las
indicadas infracciones.

Frocedimiento de recogida de datos de
caracter personal: Los datos procederan de
las diligencias instruidas con ocasion de actua-



ciones policiales, resefias de detenidos,
denuncias recibidas a través de las propias
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y
diferentes Cuerpos de Policia dependientes de
las Comunidades Auténomas y Corporaciones
Locales con las que se establezcan acuerdos
de colaboracidn,

Estructura basica del Fichero v descripcion
de los tipos de datos de caracter personal,
incluidos en el mismo: Sobre la base dal des-
glose de las diferentas infracciones, de confor-
midad con la tipificacion legal de las mismas,
se recogeran los siguientes datos personales,
asociados a ellas:

Datos de caracter identificativo: DNINIFS
pasaportely otros documentos identificativos.

Datos de caracteristicas personales: Fecha
de nacimiento, sexo, nacionalidad, lugar de
residencia y estado civil.

Datos relativos a la comision de infracciones
penales contra las leyes de Seguridad
Ciudadana: Implicacion y consumo de drogas
y/o alcohol por parte de los responsables de la
comisién de infracciones penales,

Datos académicos v  profesionales:
Titulacidn académica y situacién ocupacio-
nallaboral.

Datos de circunstancias sociales: Hespecto
a los ciudadanos que no posean la nacionali-
dad espafola, su situacion administrativa en
Espafa, medio utilizado para su entrada en
territorio nacional y motivo de su estancia en
Espana.

Cesiones de datos que se prevean y trans-
ferencias a paises terceros, en su caso: A los
solos efectos de tratamiento y elaboracion de
las informaciones estadisticas relacionadas
con los hechos ilicitos registrados en el
Sisterna Estadistico de Criminalidad, se
cedera a los respectivos servicios estadisticos
de las Policias Autondmicas, con competencia
integral en materia de seguridad, un numero
identificador, bien sea el ONI, NIE, pasaporte u
otro documento identificativo correspondiente
a la victima, el denunciante o el autor de los
hechos objeto del referido registro.

Organo administrativo responsable del
fichero: Secretaria de Estado de Seguridad.

Organo administrativo ante el que pueden
ejercitarse los derechos de acceso, rectifica-
cion, cancelacion y oposicion: Secretaria de
Estado de Seguridad, Gabinete de Estudios de
Sequridad Interior.

Medidas de seguridad, con indicacion del
nivel basico, medio o alto, exigible: Alto.

6. Real Decreto 1628/2008, de 30 de octu-
bre, por el que se madifican determinados
preceptos del Reglamento de Seguridad
Privada, aprobado por Real Decreto
2364/1994, de 9 de diciembre, y del
Reglamento de Armas, aprobado por Real
Decreto 137/1993, de 29 de enero. (BOE
nam. 263, de 31 de octubre de 2009).

Recientes atagues sufridos por bugues pes-
gueros espafioles que desarrollan sus activi-
dades en aguas sometidas a especiales situa-
ciones de riesgo para la vida e integridad de
sus tripulantes, aconsejan la adopcion de
medidas destinadas a mejorar especifica-
mente la seguridad de dichas embarcaciones
vy de sus tripulaciones, mediante el uso de
medios adecuados vy destinados a la preven-
cion y disuasion de posibles atagues. Dichos
ataques se han producido, en aguas interna-
cionales cercanas a las costas de Somalia,
rmediante la utilizacion de armas de guerra, lo
gue exige, en respuesta a la entidad y caracter
de la amenaza, la utilizacion de los medios de
defensa y de prevencién adecuados y propor-
cionados a esos modos de agresion.

La normativa sobre seguridad privada cons-
tituye el marco adecuado que puede permitir el
desarrollo de servicios de seguridad privada
de los bugues, profundizando en un proceso,
extendido en todas las sociedades de nuestro
gntorno, de realizacién de actividades de
seguridad por parte de otras instancias socia-
les y agentes privados. El articulo 4.2 de la Ley
23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada,
habilita al Ministerio del Interior para determi-
nar las caracteristicas y finalidades de los
medios materiales y técnicos precisos para la
prestacion de los servicios de seguridad pri-
vacda, Por su parte, &l articulo 11 de la misma
ley atribuye a los Vigilantes de Seguridad,
entre otras funciones, las de ejercer la vigilan-
cia y proteccion de bienes muebles e inmue-
bles, asi como la proteccion de las personas
gue puedan encontrarse en los mismos. Y el
articulo 14, establece gue los vigilantes de
seguridad sélo desarrollaran con armas de
fuego las funciones de vigilancia y de protec-
cion de bienas y de personas que les corres-




ponden, en los supuestos que reglamentaria-
mente se determinen, afadiendo que la cate-
goria de las armas adecuadas para realizar los
servicios de seguridad también se determina-
ran reglamentariamente.

Faor altimo, la disposicion final primera de la
citada Ley 23/1992, de 30 de julio, habilita al
Gobierno para determinar por via reglamenta-
ria, entre otras, las condiciones que deben
cumplirse en la prestacion de servicios vy en la
organizacion de actividades de seguridad pri-
vada, las caracteristicas que deben reunir los
medios lecnicos y materiales utilizados a tal
fin, y las funciones deberes y responsabilida-
des del personal de seguridad privada.

En desarrollo y gjecucion de estas previsio-
nes de la Ley de Seguridad Privada, se hace
necesario maodificar las correspondientes dis-
posiciones reglamentarias, para permitir que la
prestacion de la seguridad a bordo de los
bugues mercantes y bugues pesqueros de
bandera espafiola en situaciones de especial
fiesgo para personas y bienes, de modo que
pueda ser prestada por el personal de las
empresas de seguridad, mediante la utiliza-
cion debidamente controlada del armamento
adecuado para cumplir eficazmente con los
cometidos de proteccion y de prevencion que
desarrollan legalmente.

La regulacidn por la Administracién del
Estado de los servicios de seguridad que pue-
dan prestar, en este ambito, las empresas pri-
vadas y su personal, se inscribe en nicleo
esencial de la competencia exclusiva en mate-
ria de seguridad piblica atribuida al Estado
por el articulo 148.1.29." de la Constitucidn.

«Articulo B1. Prestacidon de servicios con
arnas,

1. Los vigilantes sélo desempefaran con
armas de fuego los siguientes servicios:

a} Los de proteccion del almacenamiento,
recuento, clasificacian, transporte y distribu-
cion de dinero, valores y objetos valiosos o
peligrosos.

b} Los de vigilancia y proteccion de:

1.7 Centros y establecimientos militares vy

aquellos otros dependientes del Ministerio de
Defensa, en los que presten servicio miembros
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de las Fuerzas Armadas o estén destinados al
uso por el citado personal.

2.° Fabricas, depdsitos y transporte de
armas, explosivos y sustancias peligrosas.

3.7 Industrias o establecimientos calificados
como peligrosos, con arreglo a la legislacion
de actividades clasificadas, por manipulacion,
utilizacion o produccién de materias inflama-
bles o explosivas que se encuentren en des-
pobladao,

c) En los siguientes establecimientos, enti-
dades, organismos, inmueblas y buques,
cuando asi se disponga por la Direccién
General de la Policia y de la Guardia Civil en
los supuestos no circunscritos al ambito pro-
vincial, o por las Delegaciones o Subdelega-
ciones del Gobierno, valoradas circunstancias
lales como la localizacian, el valor de los obje-
tos a proteger, la concentracidn del riesgo o
peligrosidad, la nocturnidad u otras de analoga
significacian:

1.° Dependencias de Bancos, Cajas de
Ahorro y entidades de crédito.

2. Centros de produccion, transformacion y
distribucién de energia.

3.% Centros y sedes de repetidores de
comunicacion.

4.° Poligonos industriales y lugares donde
se concentre almacenamiento de materias pri-
mas o mercancias.

5.° Urbanizaciones aisladas.

6. Joyerias, platerias o |lugares donde se
fabriquen, almacenen o exhiban objetos pre-
ciosos,

7.7 Museos, salas de exposiciones o simila-
res,

B.° Los lugares de caja o donde se concen-
tren fondos, de grandes superficies comercia-
les o de casinos de juego.

9.° Bugues mercantes y buques pesqueros
que naveguen bajo bandera espafiola en
aguas en las que exista grave riesgo para la
sequridad de las personas o de los bienes, o
para ambos.

2. Cuando las empresas, organismaos o enti-
dades titulares de los establecimientos o
inmuebles entendiesen gue en supuestos no
incluidos en el apartado anterior el servicio
debiera ser prestade con armas de fuego,
leniendo en cuenta las circunstancias que en




el mismo se mencionan, solicitaran la carres-
pondiente autorizacion a la Direccion General
de la Policia y de la Guardia Civil, respecto a
supuestos no circunscritos al Ambito provincial
0 a las Delegaciones o Subdelegaciones del
Gobierno, gue resolveran lo procedente,
pudiendo autorizar la formalizacion del corres-
pondiente contrato.»

7. Orden PRE/2914/2009, de 30 de octu-
bre, que desarrolla lo dispuesto en el Real
Decreto 1628/2009, de 30 de octubre, por el
que se modifican determinados preceptos
del Reglamento de Seguridad Privada,
aprobado por Real Decreto 2364/1994, de 9
de diciembre, y del Reglamento de Armas,
aprobado por Real Decreto 137/1993, de 29
de enero. (BOE num. 264, de 2 de noviem-
bre de 2009).

El Real Decreto 1628/2009, de 30 de octu-
bre, modifica los articulos 81 y 86 del
Reglamento de Seguridad Privada, aprobado
por Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciem-
bre y los articulos & y 124 del Reglamento de
Armas, aprobado por Real Decreto 137/1993,
de 29 de enero, para permitir que la prestacion
de seguridad a bordo de los buques de ban-
dera espariola, que se encuentren fuera de
nuesiras aguas territoriales y en situaciones
de especial riesgo para personas y bienes,
pueda ser prestada por el personal de las
empresas de seguridad, mediante la utiliza-
cion del armamento adecuado para cumplir
eficazmente con los cometidos de proteccion y
de prevencion.

Primero. Ambito de aplicacion. Lo dis-
puesto en esta Orden sera de aplicacion a la
prestacion de los servicios de seguridad con
armas de guerra, por vigilantes de seguridad,
en bugues mercantes y buques pesqueros que
naveguen bajo bandera esparicla, en aguas
en las que exista grave riesgo para la seguri-
dad de las personas o de los bienes, o para
ambos, previstos en el apartado 9.° del articulo
81.1.c) del Reglamento de Seguridad Privada,
aprobado por el Real Decreto 2364/1954, de 9
de diciembre.

Segundo. Armamemnto aulorizado. Las
armas de guerra a las que se refiere el apar-
tado Primero son, de entre las comprendidas

en el articulo 6.1.b) del Reglamento de Armas,
las siguientes:

a) Armas de fuego de calibre igual o supe-
rior a 12,7 milimetros que utilicen municién
con vaina de ranura en el culote y no de pes-
taria o reborde en el mismo lugar.

b} Armas de fuego que utilicen la siguiente
municion:

1.7 5,45 x 39,5.

2.7 5,56 % 45 (0 su equivalente 223),
3.7 7,62 x 39.

4.°7 62 x 51 NATO.

Tercero. Empresas y personal. Los servi-
cios de seguridad a los que se refiere el apar-
tado Primero, Unicamente podran prestarse
por empresas de sequridad de ambito estatal,
autorizadas para la prestacién de servicios y
actividades de vigilancia y proteccion de per-
sonas y bienes e inscritas en el registro corres-
pondiente del Ministerio del Interior, que cuen-
ten con vigilantes de seguridad debidamente
habilitados y adiestrados en el manejo de las
armas de guerra del apartado Segundo.

Quinto. Adguisicion de las armas.

1. Una vez autorizado el servicio, el proce-
dimiento para la adquisicion de las armas de
guerra ¥y sus municiones seguira el siguiente
tramite:

a) La empresa de seguridad solicitara al
Ministerio del Interior (Direccion General de |a
Policia y de la Guardia Civil - Intervencion
Central de Armas y Explosivos de la Guardia
Civil), la autorizacidn para la adquisicion de
dichas armas y sus municiones.

b} Una vez recibida la solicitud, la citada
Unidad interesara del Ministerio de Defensa
{Direccian General de Armamento y Material)
el correspondiente informe a fin de determinar
si procede autorizar la adquisicion de las mis-
mas.

c} Emitido informe favorable por el
Ministerio de Defensa, la Intervencion Central
de Armas y Explosivos de la Guardia Civil
expedira la correspondiente autorizacion de
adguisicion, remitiendo copia de la misma al
Ministerio de Defensa (Direccion General de

Armamento y Material),



Moveno, Traslado de armas y municidn.

1. El traslado de armas de guerra y sus
municiones desde el lugar de almacenamienlo
y custodia al lugar de utilizacion para la pres-
tacidon del servicio o realizacidn de los ejerci-
cios de tiro, asi como entre delegaciones,
reguerira una autorizacion previa de traslado,
expedida por la Direccion General de la Policia
y de la Guardia Civil {Intervencion Central de
Armas y Explosivos de la Guardia Civil), que
acompanard al mismo.

B. Ley 18/20039, de 23 de noviembre, por
la que se modifica el texto articulado de la
Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos
a Motor y Seguridad Vial, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 339/1950, de 2 de
marzo, en materia sancionadora. (BOE
nam. 283, de 24 de noviembre de 2009).

A través de la Ley 17/2005, de 19 de julio,
por la que se regula el permiso y la licencia de
conduccian por puntos y se modifica el texto
articulado de la Ley sobre Tréfico, Circulacion
de Vehiculos a Motor v Seguridad Vial, apro-
bado por Real Decretlo Legislativa 338/1990,
de 2 de marzo, se establecia una nueva arqui-
tectura juridica de la autorizacién para condu-
cir basada en la especial apreciacion vy valora-
cidn por su titular. La Administracidn del trafico
comenzaba a tasar el permiso y la licencia de
conduccidn en un nimero de puntas que pro-
cede a detraer cuando el compartamiento del
conductor no es conforme a lo exigido.

Asi, el 1 de julio de 2008, fecha en la que
entrd en vigor la citada modificacion, el orde-
namiento juridico vial en nuestro pais iniciaba
una nueva etapa bajo el sistema denominado
permiso y licencia de conduccion por puntos.

Los efectos no se han hecho esperar. El
cambio de comportamientos de los conducto-
res ha provocado una reduccian muy significa-
tiva de |la mortalidad en nuestras carreteras.
Siendo asi, lo cierto es gue resulta imprescin-
dible seguir avanzando en el camino recarrido
y ello no es posible sin analizar los posibles
fallos del sistema. En este sentido, transcurri-
dos mas de tres afios desde ese 1 de julio de
2006, es ya posible dirigir el grueso de las cri-
ticas hacia el elemento que precede a toda
detraccion de puntos: el procedimiento sancio-
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nador. Son varias las reflexiones que éste deja
en la actualidad.

En primer |lugar, su excesiva dilacion en el
tiempo, la cual se ha hecho quizas alin mas
palpable con la entrada en vigor de |la modifi-
cacion del Codigo Penal operada a traves de
la Ley QOrganica 15/2007, de 30 de noviembre.
Asi, y a titulo de ejemplo, resulta especial-
mente significativo gue cuando la ingesta de
alcohol durante la conduccion es especial-
mente elevada, y fipilicada por tanto como
delictiva, el reproche juridico se produce en
horas. Por el contrario, si aquella es menor, y
sancionable Onicamente en via administrativa,
la firmeza de la sancion y la detraccion de pun-
tos que ésta implica se prolonga innecesaria-
mente durante meses, aungue no sea inten-
cién del infractor litigar en el procedimiento.

De todo lo expuesto anteriormente se
deduce gue es imprescindible llevar a cabo
una reforma integral del procedimiento sancio-
nador teniendo siempre presente la amplia
jurisprudencia relativa al ejercicio del «ius
puniendi=» por parte de la Administracion.

La experiencia acumulada durante los 0lti-
mas afos pone de manifieslo, ademas, la
necesidad de construir un procedimiento espe-
cial para el aAmbito sancionador del trafico
donde puedan ser lenidas en cuenta las espe-
cialidades que lo diferencian de los demés
procedimientos administrativos.

b)Y Guardia Civil

1. Real Decreto 1370/2009, de 13 de
agosto, por el gque se maodifica el Real
Decretc 944/2001, de 3 de agosto, por el
que se aprueba el Reglamento para la
determinacion de la aptitud psicofisica del
personal de las Fuerzas Armadas. (BOE
nim. 213, de 3 de septiembre de 2009).

El articulo 23 de |a Ley Organica 11/2007, de
22 de octubre, reguladora de los derechos y
deberes de los miembros de la Guardia Civil,
establece que los guardias civiles tienen la
obligacion de someterse a los reconocimientas
psicofisicos necesarios para determinar su
aptitud para el servicio, remitiéndose a des-
arrollo reglamentario la forma vy plazos deriva-
dos de esta obligacion.

El articulo 51 de la Ley 42/1993, de 25 de



noviembre, de Régimen del Personal del
Cuerpo de la Guardia Civil, dispone que los
guardias civiles seran evaluados para determi-
nar, entre otros aspectos, la insuficiencia de
condiciones psicofisicas, En el articulo 55.1 se
establece que como consecuencia de los reco-
nocimientos médicos o de las pruebas psicold-
gicas y fisicas a las que se refiere el articulo
49, asi como en los supuestos previstos en el
articulo 97, ambos de |la citada ley, se podra
iniciar un expediente para determinar si existe
insuficiencia de condiciones psicofisicas.

Los preceptos anteriores se contemplan en
el Real Decreto 1224/2006, de 27 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento de eva-
luaciones y ascensos del personal del Cuerpo
de la Guardia Civil, que en su articule 7 dis-
pone que las evaluaciones extraordinarias
para determinar si existe insuficiencia de con-
diciones psicofisicas tendran por finalidad
comprobar la aptitud para el servicio del inte-
resado, de acuerdo con el cuadro de condicio-
nes psicofisicas correspondiente y, en su
caso, |la limitacién para ocupar determinados
destinos o0 su pase a retiro. Establece, ade-
méas, que el expediente para determinar si
existe insuficiencia de condiciones psicofisicas
canstara el dictamen del organo pericial com-
petente, y gue sera valorado por la Junta de
Evaluacién especifica o por el Consejo
Superior de la Guardia Civil, si afecta a
Oficiales Generales,

La disposicidn transitoria primera -referida al
Cuerpo de la Guardia Civil- del Real Decreio
944/2001, de 3 de agosto, por el gque se
aprueba el Reglamento para la determinacion
de |a aptitud psicofisica del perscnal de las
Fuerzas Armadas establece que, hasta la
aprobacion del Reglamento a que se refiere el
articulo 55.2 de la Ley 42/1999, de 25 de
noviembre, de Régimen del Personal del
Cuerpo de la Guardia Civil, la determinacion
de la aptitud psicofisica del personal de la
Guardia Civil continuara rigiendose por la nor-
mativa anlertior, salvo los cuadros de condicio-
nes psicofisicas gue seran los que se eslable-
cen en el anexo del citada Reglamento de las
Fuerzas Armadas. Afiade ademas, la citada
disposicion, que las Juntas médico-periciales
seran los érganos competentes para emitir los
dictamenes médicos.

Las funciones y cometidos que han de reali-
zar los guardias civiles difieren sustancial-

mente de las asignadas al personal de las
Fuerzas Armadas en el ordenamiento juridico
vigente, por lo que las aptitudes psicofisicas
exigidas para el ingreso en ambas
Instituciones no son las mismas v, en ldgica
consecuencia, las que han de mantener unos
¥ otros en el ejercicio de su profesion tampoco
lienen porqué ser idénticas. Nada impide, por
tanto, que la Guardia Civil disponga de una
regulacion propia y distinta por la que regirse
en la determinacidn de las aplitudes psicofisi-
cas de sus componentes.

Far todo lo anteriormente expuesto, se con-
sidera que para determinar la aptitud psicofi-
sica del personal de la Guardia Civil resulta
mas adecuada la aplicacion de los baremos
establecidos en la legislacion general de
ambito estatal, determinada en el anexo 1.A)
del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciem-
bre, que los cuadros de condiciones psicofisi-
cas establecidos en el anexo al Reglamento
para la determinacién de |a aptitud psicofisica
del personal de las Fuerzas Armadas, apro-
bado por el Real Decreto 944/2001, de 3 de
agosto.

El Heal Decreto 944/2001, de 3 de agosto,
por el que se aprueba el Reglamento para la
determinacion de la aptitud psicofisica del per-
sonal de las Fuerzas Armadas, queda maodifi-
cado como sigue:

Uno. La disposicion transitoria primera del
Real Decreto 944/2001, de 3 de agosto, queda
redactada del siguiente modo:

«Disposicion transitoria primera. Personal de
la Guardia Ciwil.

Hasta la aprobacion del Reglamento al que
se refiere el articulo 55.2 de la Ley 42/1999, de
25 de noviembre, de Hégimen del Personal del
Cuerpo de la Guardia Civil, la determinacion
de |a aptitud psicofisica del personal del citado
Cuerpo continuara rigiéndose por la normativa
anterior y, en relacian con los cuadros de con-
diciones psicofisicas, por lo establecido en el
anexo 1.A) del Real Decreto 1971/1999, de 23
de diciembre, de procedimiento para el reco-
nocimiento, declaracion y calificacion del
grado de minusvalia.

Las Juntas médico-periciales seran los érga-
nos competentes para emitir los dictamenes
médicos, gue se realizaran segun lo dispuesto
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en el parrafo precedente, en los que se deta-
llara el diagnoéstico de la enfermedad o pro-
ceso patologico y el grado de discapacidad
basado en la severidad de las consecuencias
de la enfermedad.

Los anteriores dictdmenes seran remitidos al -

organo de evaluacion constituido en el ambito
de la Guardia Civil, que requerird informe al
personal especializado competente en materia
de la salud en el Cuerpo en el gue se valorara
la patologia y grado de discapacidad que pre-
sente el interesado en relacién con las funcio-
nes y cometidos que pudiera desempenar, a
los efectos de lo dispuesto en el articulo 7 del
Reglamento de evaluaciones y ascensos del
personal del Cuerpo de la Guardia Civil, apro-
bado por el Real Decreto 1224/2006, de 27 de
octubre.»

2. Ministerio del Interior. Orden INT/2936/
2009, de 27 de cctubre, por la que se crea el
registro electronico de la Guardia Civil.
{BOE num. 265, de 3 de noviembre de
2009).

El articulo 45 de la Ley 3011992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comin, prevé que las
Administraciones Pudblicas impulsaran el
emplec y aplicacién de técnicas y medios elec-
tronicos, informaticos y telematicos para el
desarrollo de su actividad y en el ejercicio de
sus competencias.

Las previsiones de la Ley 30/1992, de 26 de
diciembre, fueron desarrolladas por sendos
Reales Decretos, el Real Decreto 2683/1996,
de 16 de febrero, por el que se regula la utili-
zacion de técnicas electronicas, informaticas y
telematicas por la Administracion General del
Estado, el cual vino a establecer las garantias,
requisitos y supuestos de utilizacion de dichas
técnicas, asi como por el Real Decreto
772/1998, de ¥ de mayo, por el gue se regula
la presentacion de solicitudes, escritos y
comunicaciones ante la Administracion
General del Estado, la expedicion de copias
de documentos y la devolucion de ariginales y
el régimen y funcionamiento de las oficinas de
registro.

Ambos dasarrollos reglamentarios han sido
madificados por el Real Decreto 209/2003, de

21 de febrero, por el que se regulan los regis-
tros v las notificaciones telematicas, asi como
la utilizacion de medios telematicos para la
sustitucion de la aportacion de certificados por
los ciudadanos,

Dentro de este marco normativo, con asta
orden se dota a la Guardia Civil de un registro
electrénico dependiente de la Direccidn
General de la Policia y de la Guardia Civil,
cuya finalidad ha de ser la recepcion o salida
de soliciludes, escritos y comunicaciones rela-
cionados con determinados procedimientos y
actuaciones que son competencia exclusiva
de diche Cuerpo, dispuestas en el articulo 12
de la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marza, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Arliculo 1. Creacidn def Registro Electronico
de la Guardia Civil.

1. Se crea el Registro Electronico de la
Guardia Civil para |la recepcion, remision y tra-
mitacion de los escritos, sclicitudes y comuni-
caciones administrativas que se remitan y
expidan por via telematica mediante firma
electrdnica avanzada, de acuerdo a las formas
de identificacion y autenticacion indicadas en
gl articulo 13 de la Ley 11/2007, de 22 de junio,
de Acceso Electrdnico de los Ciudadanos a los
Servicios Plblicos, en el ambito de los proce-
dimientos y actuaciones incluidos en el anexo
de esta orden.

2. El Registro Electronica de la Guardia Civil
se configura como una oficina de registro, en
los terminos previstos en el parrafo segundo
del apartado cuarto del articulo 7 del Real
Decreto 263/1998, de 16 de febrero, por el que
se regula la utilizacion de técnicas electrini-
cas, informaticas y telematicas por la
Administracidon General del Estado.

Articulo 2. Gestidn del Registro Electrdnico de
fa Guardia Civil.

La Jefatura de Servicios Técnicos de la
Subdireccion General de Apoyo de la
Direccion General de la Policia y de la Guardia
Civil, en el ambito de la Guardia Civil, sera la
unidad responsable de la gestion y seguridad
del Registro Electronico de la Guardia Civil.



Articulo 3. Funciones del Registro Elecirénico
de la Guardia Civil.

1. El Registro Electrénico de la Guardia Civil
estard habilitado Gnicamente para |a recepcion
¥ remision de las solicitudes, escritos y comu-
nicaciones gue se presenten por via telema-
tica ante la Direccidn General de la Policia y
de la Guardia Civil, respecto de los tramites y
procadimientos incluidos en el Anexo de esla
Orden v gue son del ambito de competencias
exclusivo del Cuerpo de la Guardia Civil.

2. En relacion con los procedimientos y
actuaciones mencionados en el apartado ante-
rior, &l Registro Electronico de la Guardia Civil
desarrollara las siguientes funciones:

a) Recepcidn de escrilos, solicitudes vy
comunicaciones.

b} Anatacion de asientos de entrada o salida
de escritos, solicitudes y comunicaciones.

¢} Remision de escritos, solicitudes y comu-
nicaciones a las personas, drganos o unidades
destinatarios.

Articulo 4. Acceso al Regisiro Electrénico de
a Guardia Civil.

1. El acceso de los interesados al Reqistro
Electrénico de la Guardia Civil se realizara a
traves de la direccion  electronica
www.guardiacivil.es.

En dicha direccion se expondra, permanen-
temente actualizada v diferenciada por proce-
dimientos, una relacidn de las solicitudes,
escritos y comunicaciones que pueden pre-
sentarse ante el Registro Electrdnico de la
Guardia Civil, todos ellos con sus correspon-
dientes modelos normalizados de solicitud.

2. El disefio del Registro Electronico de la
Guardia Civil observard el principio general de
accesibilidad universal de los canales, sopor-
les y entornos, encaminado a que las perso-
nas con discapacidad o de edad avanzada
puedan acceder a los mismos.

3. Resolucion de 5 de noviembre de
2009, de la Secretaria General Técnica, por
la que se publica |la Addenda al Convenio
de colaboracién y coordinacién, entre el
Ministerio del Interior y la Comunidad
Auténoma de La Rioja, en materia de segu-
ridad de los edificios e instalaciones auto-

noémicos para el ano 2009. (BOE niam. 274,
de 13 de noviembre de 20089).

Habiéndose suscrito con fecha de 2 de
noviembre de 2009, |la Addenda al Convenio
de Colaboracién y Coordinacion entre el
Ministerio del Interior (Guardia Civil) y la
Comunidad Autdnoma de La Rigja, en materia
de seguridad de los edificios e instalaciones
autonomicos para el afic 2009, procede la
publicacion en el «Boletin Oficial del Estado»
de dicha Addenda, que figura como anexo a
esta Resolucion.

El 4 de diciermbre de 2006 fue suscrito un
Convenio de Colaboracion y Coordinacion
entre el Ministerio del Interior (Guardia Civil) y
la Comunidad Auténoma de La Rioja, en mate-
ria de sequridad de los edificios e instalacio-
nes autondmicos.

El objeto de dicho Convenio es establecer y
regular la participacion del personal del
Cuerpo de la Guardia Civil en las misiones de
vigilancia y proteccion de edificios e instalacio-
nes de la Comunidad Autonoma de La Rioja.

ACUERDAN

Primero. Establecer para el afo 2009 la
vigencia del Convenio de Colaboracién vy
Coordinacion entre el Ministerio del Interior
{Direccion General de la Policia y de la
Guardia Civil} ¥ la Comunidad Autonoma de La
Rioja, en materia de seguridad de los edificios
e instalaciones autondmicos.

La presente Addenda tendran efecto entre
las partes desde el 1 de energ de 2009 hasta
el 31 de diciembre de 2009, teniendo en
cuenta la prevision al respecto del articulo
12.3 de la ley 4/2005, de 1 de junio, de
Funcionamiento y Régimen Juridico de la
Administracion de la Comunidad Autonoma de
La Rioja.

Segundo. A efectos de determinar el coste
de la prestacion economica maxima para sl
ejercicio 2009 se concretan para este ejercicio
los siguientes efectivos:

Categoria Efectivos
Teniente 1
Brigada 2
Cabo 1
Guardia Civil 7
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POLITICA DE SEGURIDAD

a) Informacion general

1. Comunidad Auténoma de Cataluiia.
Resolucidn IRP/11/2009, de 18 de marzo,
del Departamento de Interior, Relaciones
Institucionales y Participacién, por la que
se establecen medidas de regulacion de la
circulacion y del transporte de mercancias
por la carretera C-37. (BOE num. 109, de §
de mayo de 2009).

El Servicio Catalan de Trafico, organismo
autonomo de caracter administrativo creado
por la Ley 14/1997, de 24 de diciembre, y ads-
crito al Departamento de Interior de acuerdo
con lo que dispone &l articulo 4.4 del Decreto
243/2007, de 6 de noviembre, de creacién,
denominacién y determinacion del Ambito de
competencias de los departamentos de la
Administracion de la Generalidad de Catalunia,
tiene atribuidas, conjuntamente con otros
organos del Departamento, las funciones de
gestion y control del trafico en las vias interur-
banas y en las travesias o vias urbanas que
afecten la circulacion interurbana, asi como la
adopcion de las medidas necesarias para
garantizar la seguridad vy la fluidez del trafico
de las carreteras.

Esta prevista la puesta en servicio del tramo
de la nueva carretera C-37 entre Torelld y Sant
Esteve d'en Bas, por el tinel de Bracons. Este
hecho generara sin duda un notable aumento
de la circulacion en el itinerario comprendido
entre los municipios de Vic y Olot.

Teniendo en cuenta que faltan por ejecutar
las variantes de QOlot ¥ Les Preses de esta
carretera, este aumento previsto de la circula-
cion puede tener una incidencia muy negativa
en la red vial urbana de estos municipios,
especialmente por lo que se refiere al trafico
de vehiculos pesados de transporte de mer-
cancias de largo recorrido, si no se procede a
regular la circulacion de este tipo de vehiculos
que, por sus caracteristicas o su carga, sean
susceptibles de afectar las condiciones de la
circulacion.

Par ello, a peticion de la Direccion General
de Carreteras del Departamento de Politica
Territorial y Obras Publicas de la Generalidad

de Catalufa, titular de la carretera afectada, al
amparg de la normativa mencionada y en uso
de las atribuciones que me confiere el articulo
9.c) de la Resolucion IRP/4054/2008, de 18 de
diciembre, de delegacion de funciones del
consejero de Interior, Relaciones |nstituciona-
les y Participacion en diversos organos del
Departamento, resuelvo:

1. Establecer las medidas de regulacion de
la circulacion de vehiculos por la nueva carre-
tera C-37 entre los puntos kilométricos
153+600, Torelld, y 172+200, Sant Esteve d'en
Bas, por el tinel de Bracens, en el periodo de
tiempo comprendido entre la entrada en servi-
cio del tinel y la puesta en servicio de las
variantes de Olot v Les Preses, gue se deta-
llan a continuacion:

1.1 Para todos los vehiculos de transporte
de mercancias gue sobrepasen los 7.500 kg.
de MMA (masa maxima autorizada) esta pro-
hibida la circulacion, entre las 0 y las 24 horas,
en la nueva carretera entre los punios kilome-
tricos antes mencionados.

1.2 Se exceptlan de la prohibicién estable-
cida en el parrafo anterior los vehiculos de
transporte de mercancias que, a pesar de
sobrepasar los 7.500 Kg. de MMA, cumplan
alguna de las siguientes condiciones:

a) Que transporten ganado vivo, leche
cruda o basuras, con o sin carga, agua desti-
nada al consume humano mediante cisternas
maviles, o realicen los servicios de correos y
de distribucion de prensa diaria.

b) Los gue realicen un trayecto cuyo origen
o destino esté en las comarcas de La Garrotxa
y de Osona.

2. Ley 3/2009, de 6 de abril, de montes de
Castilla y Ledn. (BOE nam. 113 de 9 de
mayo de 2009).

En el nuevo marco de competencias rese-
fiado, la Comunidad de Castilla y Ledn viene a
aprobar su Ley de Montes, que se estructura
en siete Tilulos, once Disposiciones
Adicionales, una Disposicion Transitoria, una
Disposicion Derogatoria y cuatro Disposicio-
nes Finales.



Articulo 120. De fa vigilancia.

1. La Administracion de Castilla v Ledn, a
traves del personal gue tenga atribuidas fun-
ciones de vigilancia en la materia objeto de la
presente Ley, en particular el referido en el
apartado siguiente, velard por el cumplimiento
de lo dispuesto en ella,

2. Los funcionarios pertenecientes a la
Escala de Agentes Medioambientales del
Cuerpo de Ayudantes Facultativos y a la
Escala de Guarderia Forestal del Cuerpo de
Auxiliares Facultativos de la Administracion de
la Comunidad de Castilla y Ledn tendran la
consideracién de autoridad a los efectos de lo
dispuesto en &l arliculo 137.3 de la Ley
30/1892, de 26 de noviembre, de régimen juri-
dico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn, y esta-
ran facultados para llevar a cabo las acciones
prescritas por el articulo 58.3 de la Ley
43/2003, de 21 de noviembra, de Montes,

3. Orden PRE/1263/2009, de 21 de mayo,
por la que se actualizan las instrucciones
técnicas complementarias nameros 2 y 15,
del Reglamento de Explosivos, aprobado
por Real Decreto 230/1998, de 16 de
febrero. (BOE nim 124, de 22 de mayo de
2009).

El Real Decrato 230/1998, de 16 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de
Explosivos, en su disposicion final primera,
autoriza a los Ministerios del Interior y de
Industria y Energia {en la actualidad, Ministerio
de Industria, Turismo y Comercio), para actua-
lizar los contenidos técnicos de las instruceio-
nes tecnicas complementarias, cuyos textos
se adjuntan como anexos a dicho Reglamento,
teniendo en cuenta la evolucion de la técnica y
lo gue dispongan las normas legales y regla-
mentarias que se dicten sobre las materias a
gue se refieran,

Articulo  Onico.  Actualizacion de las
Instrucciones técnicas complementarias
nomeros 2 y 15 del Reglamento de explosi-
vos.

Las Instrucciones técnicas complementarias
nimeros 2 y 15, sobre «Normas para el control

de la tenencia de explosivos» v «Etiquetas de
identificacidn de envases y embalaje respec-
tivamente, del Reglamento de Explosivos,
aprobado por Real Decreto 230/199E, de 16
de febrero.

4. Ministerio del Interior. Resolucion de 1
de junio de 2009, de la Direccion General de
Tréfico, por la que se aprueba el Manual de
Sefalizaciéon Variable. (BOE nim. 143, de
13 de junio de 2008).

En el Oltimo cuarto de siglo, el trafico vial ha
participado de importantes evoluciones tecno-
lbgicas que se materializan tanto en los vehi-
culos, como en los conductores y en la via. En
este Ultimo aspecto, ademas de una impor-
tante mejora en las técnicas de planificacion,
construccion y explotacién, se ha dado un
salto cualitativo inédito debido a la posibilidad
de informar a los conductores an tiempo pre-
sente, y en la propia carretera, sobre aquellas
circunstancias que pudieran optimizar los
objetivos de seguridad vial, movilidad, impacto
medicambiental y/o niveles de confort.

La consecucion de los anteriores objetivos
es fruto de una cadena que se inicia en el pro-
ceso de menitorizacion de los parametros de
trafico, medioambientales y meteorologicos,
que pasa por los mecanismos de interpreta-
cion de éstos y de generacidn del conoci-
miento para la toma de decisiones, vy se con-
creta finalmente, entre otras acciones, en la
difusion de informacion. El elemento de toda
esla cadena mas perceptible para los ciudada-
nos estd constituido por la sefalizacion cir-
cunstancial contenida en los Paneles de
Mensajes Variables (PMV).

Las primeras generaciones de PMV apareci-
das en los afos noventa tenian serias limita-
ciones técnicas que impedian a las autorida-
des de trfico desplegar estrategias de gestion
de trafico avanzadas. Pero, a medida gue
estos dispositivos iban mejorando prestacio-
nes y capacidad, se puso de manifiesto gue el
aspecto mas importante no es la tecnologia,
sino la utilidad de las informaciones o instruc-
ciones que transmiten. La riqueza del lenguaje
permite que la informacién sea acotada para
evitar inlerpretaciones diferentes cuando los
mensajes van dirigidos a colectivos amplios, y
desde |luego el de los conductores y usuarios
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de las redes viarias de transporte lo es. A par-
tir de la constatacion de esta dificultad en la
comunicacion, por razones de universalidad y
en aras de la optimizacion de la seguridad vial,
la movilidad y los niveles de confort, la
Direccion General de Trafico ha realizado un
proceso de estudio, andlisis y sintesis para la
unificacion y normalizacion de los criterios de
sefalizacion circunstancial exhibida por los
PMW,

En primer lugar, se han tenido en cuenta las
caracteristicas de disefio incorporadas en el
marco normativo de la sefializaciéon nacional e
internacional, incluidas |las recientes incorpo-
raciones en el ambito de Maciones Unidas en
el ambito especifico de los PMY. Asimismo, se
han acumulado conocimientos basandose en
la experiencia y los usos experimentados en
Espafa y en los estados participantes en el
Estudic Europec 4 (ES4 de armonizacion de
PMV), del programa Easyway de la Comision
Europea. Ademas, se han tenido en cuenta los
resultados del proyecto SOMS-IN-SAFETY,
realizado dentro del 6.° Programa Marco. Por
dltimao, se han realizado una serie de estudios
empiricos para estudiar la comprension de los
signos ¥ de los mensajes alfanuméricos.

5. Ministerio del Interior. Resolucién de
23 de junio de 2008, de la Secretaria de
Estado de Seguridad, por la que se deter-
mina el porcentaje del personal de seguri-
dad privada adscrito a los servicios decla-
rados esenciales, durante el desarrollo de
la huelga indefinida del sector de sequridad
privada que tendra lugar, a partir del dia 30
de junio en todo el territorio nacional. (BOE
nim. 153, de 25 de junio de 2009).

El Real Decreto 524/2002, de 14 de junio,
por el que se garantiza |la prestacion de servi-
cios esenciales en el ambito de la seguridad
privada, en situaciones de huelga, determina
en su articulo 2 aquellos servicios que se con-
sideran esenciales para la comunidad,
teniendo en cuenta, para ello, la adecuada
proporcionalidad gue debe existir entre el inte-
rés general v el derecho de los trabajadores.

Ante la posible colision entre el legitimo
derecho de huelga de los trabajadores de la
seguridad privada vy el libre y pacifico ejercicio
de los derechos y libertades de las personas
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objeto de proteccion y de los usuarios de las
citadas infraestructuras, que podrian verse
alterados (con riesgo hasta de perdida de la
propia vida) por la carencia de los servicios
desempenados por los vigilantes de seguri-
dad, resulta necesario garantizar su debida
vigilancia y proteccién, sin menoscabar el
citado derecho de huelga.

En su virtud, oidas las Organizaciones sindi-
cales y empresariales mas representativas del
sector, dispongo que durante la huelga indefi-
nida convocada a partir del dia 30 del presente
mes, se considerard en situacion de servicios
minimos, en el sector de seguridad privada:

Frimero. El 100 % del personal que preste
servicios de proteccion de personas

Segundo. El 85% del personal que preste
sarvicios de seguridad:

En las actividades de depodsito, custodia,
recuento y clasificacion de monedas, billetes y
demas objetos valiosos o peligrosos, asi como
en las de transporte y distribucion.

En los Bancos, Cajas de Ahorro, entidades
de crédito y en todos aguellos otros estableci-
mientos, instalaciones o actividades en los gue
el servicio de seguridad se haya impuesto con
caracter obligatorio.

Tercero, El 75% del personal que preste
servicios de seguridad:

En centrales nucleares, en petroquimicas,
refinerias y depositos de combustibles.

En las fabricas de armas de fuego, en las de
explosivos y en sus almacenamientos.

En las actividades de transformacion, depd-
sito, transporte y distribucion de materias infla-
mables,

En servicios de suministro y distribucion de
agua, gas y electricidad.

Centrales de alarma.

Cuarto. El 75 % del personal que preste ser-
vicios de seguridad:

En los transportes piblicos (puertos, aero-
puertos, ferrocarriles, etc.) y en los centros de
telecomunicaciones.

En centros y sedes de medios de comunica-
cidn social.

Cuinto. El 25% del personal que preste ser-
vicios de seguridad privada en hospitales,
Juzgados y Tribunales y dependencias de la
administracion publica.

Sexto. Los porcentajes eslablecidos en los



apartados anteriores, comprenderan en todo
caso, como minima, un vigilante de seguridad.

6. Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion. Aplicacion provisional del
Acuerdo entre el Reino de Espafia y la
Repiblica de Albania sobre cooperacion en
la lucha contra la delincuencia, hecho en
Tirana el 20 de mayo de 2009. (BOE nim.
161, de 4 de julio de 2009).

Guiados por log principios de igualdad, reci-
procidad y asistencia mutua.
Han convenido en lo siguiente:

Articulo 1

1. Con arreglo a su legislacion nacional y a
lo dispuesto en el presente Acuerdo, las
Partes, cooperaran en fa lucha contra la delin-
cuencia, especialmente de caracter organi-
zado.

2. Las Partes colaboraran en la lucha contra
las diversas formas de actividad delictiva, en
concrato:

a) El terrorismo.

b) Los delitos contra la vida y la integridad
de las personas,

c) El trafico, la produccion v el comercio ile-
gales de drogas narcaticas y sustancias psico-
tropicas, asi como de las materias primas y
precursores utilizados en su produccion,

d) La inmigracion ilegal y la trala de seres
humanes, asi como la vulneracion del régimen
de pasaportes y visados.

g} La detencion ilegal y el secuestro.

fi Las falsificaciones (impresion y altera-
cion) y el uso ilegal de documentos de identi-
dad {pasaportes, visados y documentacian de
vehiculos a maotor).

g) El contrabando.

h) El blanquen de dinero derivado de activi-
dades delictivas.

i) La falsificacion (elaboracion, alteracion) y
difusion fraudulenta de moneda, medios de
pago, cheques y valores.

j) La sustraccién y el comercio ilegal de
vehiculos de motor, v actividades delictivas
conexas.

k) El trafico ilicito de armas, municion,
explosivos, materias primas de cardcter estra-
tegico (maleriales nucleares y radiactivos), y
de otras sustancias y bienes y tecnologias de
doble uso en general peligrosas.

[} El trafico ilicito de bienes culturales, de
valor historico y de cbras de arte.

m) Los delitos contra la hacienda plblica,
incluida |la evasian fiscal.

n} Las formas organizadas de delincuencia
contra la libertad sexual, especialmente las
que afectan a los menores, asi como la impre-
sidn, divulgacion y suministro de material par-
nogréfico en el que participen menores,

o} Los delitos de intrusion en sisternas infor-
maticos.

p) Los delitos contra los recursos naturales
y el medio ambiente.

3. Las partes colaboraran asimismo en la
lucha contra otras formas de delincuencia
cuya prevencion, deteccion e investigacion
exijan la cooperacion de las autoridades com-
pelentes de ambos Estados.

4. Las partes cooperaran asimismo en el
terrano de la proteccion de testigos de la forma
siguiente:

Aplicacion reciproca de medidas especiales
de proteccion, incluido el traslado de domicilio
o lugar de residencia de las personas protegi-
das al lerritorio estatal respectivo de las
Partes.

Intercambio de conocimientos y experiencia
en el terreno de la proteccidn de testigos.

7. Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacidn.Acuerdo para la proteccién
de materias clasificadas entre el Reino de
Espana y la Repiblica Portuguesa, hecho
en Madrid el 10 de enero de 2008. {(BOE
nam. 168, de 13 de julio de 2009).

Reconociendo la necesidad de garantizar la
proteccion de las materias clasificadas inter-
cambiadas entre ellas en el marco de las
negociaciones y acuerdos de cooperacion
concluidos o gue se concluyan en el futuro, asi
como de otros instrumentos contractuales de
organizaciones publicas o privadas de las

Partes.



Objeto

El presente Acuerdo establece las normas
de seguridad aplicables a cualguier instru-
mento contractual que prevea la transmisidn
de materias clasificadas, concluido o gue se
concluya en el fuluro entre las autoridades
nacionales compelentes de ambas Partes o
por grganizaciones o empresas debidamente
autorizadas al efecto.

8. Ministerio de Asuntos Exteriores y
Cooperacidon. Convenio entre el Reino de
Espana y la Replblica de Cabo Verde rela-
tivo a la asistencia judicial en materia
penal, hecho «ad referendum=» en Madrid el
20 de marzo de 2007. (BOE nam. 224, de 16
de septiembre de 2009).

Deseando mantener y reforzar los lazos que
unen a los dos paises.

Conscientes del interés para las dos Partes
de promover una cooperacion mas eficaz
entre los dos Estados en la prevencion, inves-
tigacidn y persecucidn de los delitos, especial-
mente en la lucha contra el crimen organizado
y el terrarismo.

Deseando mejorar la coordinacian y la asis-
tencia reciproca en materia penal entre los dos
Estados, de conformidad con sus leyes y
reglamentos nacionales;han convenido en lo
siguiente:

Ambito de aplicacion.

1. El presente Convenio tiene por finalidad
la asistencia juridica mutua entre las autorida-
des competentes de ambas Partes, en rela-
cion con asuntos de naturaleza penal.

Alcance de |a asistencia.
1. La asistencia comprenderé;

a) La identificacion y localizacion de perso-
nas.

b) La natificacion de documentos;

c) La obtencion de pruebas, incluyendo efec-
tos, documentos o archivos.

d) La ejecucion de drdenes de registro, loca-
lizacidn e incautacion, como medios de obten-
cién de prueba.

e} La audicion de testigos, peritos y acusa-

dos, bien directamente o por medio de video-
conferencia.

f) Motificacion a testigos, peritos y acusados
a efectos de comparecer voluntariamente en el
Estado requirente para la practica de diligen-
cias procesales.

g) El traslado temporal de personas deteni-
das para la practica de diligencias procesales
ante las autoridades del Estado requirente.

h} La blasqueda, inmovilizacion, confiscacién
y comiso del producto de las actividades delic-
tivas v de los instrumentos utilizados a tal fin.

i) La entrega de hienes, incluyendo la resti-
tucitn de objetos y el préstamo de piezas de
conviccion.

Il El intercambio de informacion relativa a
hechos delictivos v el traslado de procedimien-
tos criminales a |a otra Parte.

k) El intercambio de informacion sobre ante-
cedentes penales vy condenas dictadas contra
los nacionales de la otra Parte.

[y Cualguier otra forma de asistencia incluida
en el objeto del presente Acuerdo que no sea
contraria a la legislacion de la Parte requerida.

2. Salvo en el supuesto previsto en el arti-
culo 14.2 y 21, el presente Canvenio no faculla
a las autoridades de la Parte requirente a rea-
lizar en el territorio de la Parte requerida fun-
ciones que, segun el ordenamiento juridico de
esta Parte, esten reservadas a sus propias
autoridades,

9. Ministerio de Asuntos Exteriores y
Cooperacion. Aplicacién provisional del
Convenio entre los Estados Unidos de
América y el Reino de Espana sobre incre-
mento de la cooperacion para impedir y
combatir la delincuencia grave, hecho en
Washington el 23 de junio de 2009. (BOE
ndm. 225, de 17 de septiembre de 2009).

El Reino de Espafa y los Estados Unidos de
América (en lo sucesivo "las Partes”).

Impulsades por el desec de cooperar coma
socios para impedir y combalir con mayor efi-
cacia la delincuencia grave, especialmente el
terrorismo.

Reconociendo que compardit informacidn
constituye un companente esencial de 1a lucha
contra la delincuencia grave, especialmente el
terrorismo.



Reconociendo la importancia de impedir v
combatir la delincuencia grave, especialmente
el terrorisma, en el marco del respeto de los
derachos vy libertades fundamentales, particu-
larmente la intimidad.

Inspirados por el Convenio relativo a la pro-
fundizacion de la cooperacion transfronteriza,
en particular en material de lucha contra el
terrorismo, la delincuencia transfronteriza v la
migracion ilegal, hecho en Priim el 27 de mayo
de 2005, asi como la Decision del Consejo
Europeo del 18 de junic de 2007 sobre la
materia.

Con el deseo de mejorar y alentar la coope-
racién entre las Partes en el espiritu de socios
colaboradores.

Han acordado lo siguiente:

Para |os propositos de este Convenio.

1. Se incluiran como fines de justicia penal
las actividades definidas como la administra-
cidn de justicia penal, que significa la realiza-
cion de cualquiera de las actividades siguien-
tes: deteccibn, aprehensidn, detencidn,
libertad previa a juicio, libertad posterior a jui-
cio, instruccion, adjudicacion, supervisidn
penitenciaria o actividades de rehabilitacion de
acusados o condenados penales. La adminis-
tracion de justicia penal también incluye activi-
dades de identificacion criminal.

2. «Perfiles de ADN» (paltrones identificati-
vos de ADN) significara una letra o codigo
numérico que representa una serie de ele-
mentos identificativos de la parte no codifi-
cante de la muestra de ADN humana anali-
zada, por ejemplo, de la forma quimica
especifica en los distintos loci del ADN.

3. «Datos personales» significard cualguier
informacién relacionada con una persona
fisica identificada o identificable (el “sujeto de
los datos”).

4. «Tratamiento de datos personaless signi-
ficara cualquier operacidén o conjunto de ope-
raciones gue se efectie respecto a los datos
personales, sea de manera automatizada o
no, tales como la recogida, grabacidn, organi-
zacion, almacenamiento, adaptacion o altera-
cian, clasificacion, recuperacion, consulta, uti-
lizacion, revelacidon mediante facilitacion,
divulgacion o la puesta a disposicion de ofra
manera, la combinacion o alineacion, blogueo

o eliminacion mediante borrado o destruccion
de datos personales.

5. «Datos de referencia» significara un per-
fil da ADN y la referencia correspondiente
{datos de referencia de ADN) o datos dactilos-
copicos y la referencia correspondiente (datos
dactiloscopicos de referencia). Los datos de
referencia no deben contener ningln dato que
permita la identificacian directa del sujeto. Los
datos de referencia que no se puedan vincular
con ninguna persona (no trazables) deben ser
reconocibles como tales,

6. «Delincuencia» grave significara, para los
fines de la aplicacién de este Convenio, con-
ducta constituyente de un delito penado con la
privacion de libertad de mas de un afic ¢ una
pena mas grave. Para garantizar el cumpli-
miento de su legislacion nacional, las Partes
pueden convenir la relacion de los delitos gra-
ves concretos para los gue una Parte no
estara obligada a facilitar datos personales en
consonancia con o descrito en los articulos 6
¥ 9 de este Convenio...

Datos dactiloscopicos.

Con el fin de aplicar este Convenio, las
Partes garantizaran la disponibilidad de los
datos de referencia del fichero de los sistemas
nacionales automatizados de identificacion
dactiloscpica establecidos para la prevencion
y la investigacion de delitos. Los datos de refe-
rencia solo comprenderan los datos dactilos-
copicos vy un dato de referencia...

Consulta automatizada de perfiles de ADM.

1. Si esta permitido por la legislacion nacio-
nal de las dos Partes v sobre la base de |a
reciprocidad, las Partes podran permitir al
punto de contacto nacional de la otra Parte,
segun se menciona en el articulo 10, a tener
acceso a los datos de referencia en sus fiche-
ros de andlisis del ADM, con autorizacion para
realizar consultas automatizadas mediante la
comparacién de perfiles de ADN para la inves-
tigacion de delitos graves. Se podran realizar
consultas sdlo en casos individuales y en cum-
plimiento con la legislacion nacional de la
Parte consultante.

2. En el caso de que la consulta autormati-
zada de un perfil de ADN resulte coincidente
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con un perfil de ADN perteneciente al fichero
de la otra Parte, el punto de contacto nacional
consultante recibira, por notificacion automati-
zada, los datos de referencia correspondientes
a los datos para los que se ha encontrado la
coincidencia. En casc de no encontrar una
coincidencia, se cursara notificacion automati-
rada de dicho extremo.

10. Convenio entre el Reino de Espana y
la Reptublica Argelina Democratica y
Popular en materia de seguridad y de lucha
contra el terrorismo y la criminalidad orga-
nizada, hecho en Argel el 15 de junio de
2008. (BOE num. 260, de 28 de octubre de
2009).

La Replblica Argelina Democratica y
Popular y el Reinc de Espana, Deseando
reforzar su cooperacion en matetia de seguri-
dad y de lucha contra el terrarismo vy la crimi-
nalidad organizada, en interes de los dos pai-
5es.

Deseosos de contribuir al desarrollo de las
relaciones bilaterales.

Guiados por los principios de igualdad, de
reciprocidad y de asistencia mutua.

Acuerdan lo siguiente:

Articulo 1.

1. Las Partes, conforme a la legislacion de
los dos Estados y en virlud del presente
Convenio, cooperaran en materia de seguri-
dad y de lucha contra el terrarismo y la crimi-
nalidad, principalmente la criminalidad organi-
zada.

2. Las Partes colaboraran en la lucha contra
las acciones criminales, en particular contra:

El terrorismo.

Las infracciones contra |a vida y la integridad
de las personas.

El trafico, la produccion y comercio ilegal de
estupefacientes, sustancias psicotrdpicas, asi
como el trafico, la produccion y el comercio ile-
gal de los precursores ¥y malarias primas ulili-
zadas an la fabricacion de dichos estupefa-
cientes y sustancias.

El trafico de seres humanos ¥ las redes de
inmigracion ilegal y secuestros y tomas de
rehenes.

La falsificacion (elaboracion y modificacion)

y la utilizacion ilegal de documentos de idanti-
dad y de viaje.

El contrabando.

El blanqueo de dinero procedente de activi-
dades ilicitas.

La financiacion del terrorisma.

La falsificacion (elaboracidn y modificacion)
de moneda, medios de pago, cheques y titu-
los, asi como su puesta en circulacion fraudu-
lenta.

El robo de vehiculos, su trafico ilicito y las
actividades ilegales relacionadas con el
mismo.

El robo, receptacion y comercio ilegal de
armas, municiones, explosivos y materias pri-
mas estrategicas (materiales nucleares y
radiactivos); el comercio ilegal de otras sus-
tancias peligrosas, asi como el de mercancias
y tecnologias de doble uso.

El robo, la receptacion y el trafico ilicito de
bienes culturales, de objetos con valor histo-
rico y de obras de arte.

Las infracciones economicas, comprendidas
las infracciones fiscales.

La criminalidad organizada en materia de
prostitucion, principalmente la relativa a meno-
res, asi como la elaboracion, difusidn y distri-
bucion de contenidos pornograficos impli-
cando menores.

La ciber-criminalidad y todas aquellas infrac-
ciones cometidas por medio de sistemas infor-
maticos.

Las infracciones contra los recursos natura-
les y el medio ambiente.

3. Las partes colaboraran igualmente en la
lucha contra cualquier otra infraccion cuya pre-
vencion, deteccion y persecucion, requiera la
cooperacion de las Autoridades competentes
de los dos Estados.

b} Informacion parlamentaria

1. Comisién de Interior, de 8 de octubre
de 2009. Comparecencia del Sr. Secretario
de Estado de Seguridad para informar
sobre temas relativos al Proyecto de Ley de
Presupuestos Generales del Estado para el
ano 2010.

En su comparecencia hace referencia al
dinero que el Estado va a invertir en la seguri-
dad de nuestros ciudadanos. En esta interven-



cion, ademas de contestar a las preguntas gue
me han formulado los pertavoces de ambos
grupos parlamentarios, refleja cudles son el
esquema, las prioridades y las cantidades que
el Gobierno va a destinar a |a seguridad de los
ciudadanos.

Los prasupuestos tolales crecen entre en un
1 y un 1,2 por ciento si tenemos en cuenta
organismos autonomos ¢ no; los del area de la
Secretaria de Estado de Seguridad, Policia,
Guardia Civil, Instituciones Penitenciarias, un
3,17; los de Policia y Guardia Civil, crecen un
3,5 por ciento,

Destaca cuales son |las areas que considera
prioritarias potenciar para garantizar la seguri-
dad de los ciudadanos:

— Potenciar las plantillas policiales y mejorar
las condiciones socio-profesionales de los
policias v guardias civiles.

— La lucha contra el terrorismo

— La mejora en la coordinacion vy la eficacia
a la hora de |luchar y prestar una protec-
cion efectiva a las victimas de la violencia
de género

— Incremento de los medios materiales y de
infraestructuras

— Incremento de las partidas que van dirigi-
das a mantener la cooperacion policial
internacional

JURISPRUDENCIA

- TRIBUNAL SUPREMO. Sala Quinta, de
lo Militar.

Sentencia de 30 de junio de 2009, dictada
en recurso de Casacion interpuesto por los
representantes procesales, contra el Auto dic-
tado por el Tribunal Militar Territorial Cuarto, en
el Sumario 42/10/06, el dia 7 de julio de 2008,
en el que se acordaba mantener el conoci-
miento de dicho Sumario por la Jurisdiccion
Militar y, en consecuencia no acceder a la inhi-
bicion del mismo solicitada por los recurrentes
a favor de la Jurisdiccion Ordinaria.

Titulo: Aplicacion de la Disposicion
Transitaria Segunda de la Ley Orgénica
12/2007, de 22 de oclubre, de Regimen
Disciplinario de la Guardia Civil y arficulo 7 bis

del Codigo Penal Militar. Aplicacion del Coaigo
Penal Militar a fos miembros de la Guardia
Civil: insulto a superior y abuso de autoridad
de los arficulos 98.3 y 104, respectivamente,
del Cadigo Penal Militar.

Resumen: La Fiscalia Tegada pone de
manifiestc que "la compelencia de la
Jurisdiccion Militar, viene atribuida no por la
Disposicidn Transitoria, sino por la aplicacian
de las disposiciones contenidas en |as normas
competenciales procesales, y en concreto en
las articulos 12 y 14 de la LOCOJM que deter-
minan las reglas de atribucion de competen-
cia, con ocasion de delito , a la jurisdiccion
Militar, v asi debe tomarse en consideracion lo
sefalado en el articulo 12.1 | gue le atribuye
con caracter general la competencia para
conocer de los delitos comprendidos en el
Codigo Penal Militar”.

Este Tribunal reitera en diferentes senten-
cias recientes que, aungue de la lectura de la
Cisposicion Transitoria Segunda de la Ley
Organica 12/2007, de 22 de octubre, del
Regimen Disciplinaric de la Guardia Civil ,
reguladora del régimen transitorio relativo a la
aplicacion del Codigo Penal Militar a los miem-
bros de la Guardia Civil, pudiera desprenderse
gue en ella se establece sin mas la inhibicion
a la jurisdiccion ordinaria de todas las causas
pendientes o la revision de todas las senten-
cias firmes no ejecutadas, respecto de hechos
punibles militares cometidos par miembros de
la Guardia Civil, siempre que la aplicacion del
Codigo Penal comUn les sea méas favorable,
ésto solo podria ocurrir en el supuesto de que,
de la redaccién del nuevo precepto penal {arti-
culo 7 bis del Codigo Penal Militar) pudiera
extraerse la conclusion de que el Codigo
Penal Militar en su integridad ha dejado de ser
aplicable a los miembros de la Guardia Civil,
por lo que, al no ser asi, habra de contem-
plarse antes, caso por caso y a partir de los
hechos enjuiciados, si estos han guedado
fuera de la aplicacidn del Codigo castrense.

Contintia sefialando gue, en orden a la exé-
gesis del indicado articulo 7 bis del Cadigo
FPenal Militar, la primera precision gque debe
efectuarse respecto de la aplicacion de dicho
Cadigo a los miembros de la Guardia Civil,
después de la introduccion del nuevo pre-
cepto, viene referida al hecho evidente de que
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el legislador no ha tratado con ello de alterar el
caracter militar del Benemeérito Instituto, que la
Ley Organica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, que desarrolld el articulo 104 de
la Constitucion, confirmo decisivamente en
ese momento la naturaleza militar de la
Guardia Civil y la condicion de militares de sus
miembros, cardcter que también han recogido
otras normas especificas, como en la Ley
359/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera
Militar; la Ley 42/1999, de 25 de noviembre, de
Hegimen de Personal de la Guardia Civil; la
Ley Organica, 11/2007, de 22 de octubre,
reguladora de los derechos y deberes de los
miembros de la Guardia Civil, etc.

Por lo gue se refiere al presente caso, los
hechos que se imputan a los recurrentes y que
han sido calificados provisionalmente por el
Fiscal Juridico Militar como constitutivos de los
delitos militares de “insulto a superior” vy
“abuso de autoridad” , previstos y penados
respectivamente en los articulos 99.3 y 104
del Codigo Penal Militar, se desarrollaron
cuando ninguno de los autores se encontraban
prestando servicio y dandose ademés la cir-
cunstancia de gue el Sargento estaba en
siluacién de pendienle de asignacion de des-
tino, por lo que ninguno de los acusados se
encontraba desempefiando funciones de
seguridad ciudadana o policiales y no concurre
el requisito previo y basico gue exige |a excep-
cion indicada en el parrafo primero del tan
citado articulo 7 bis del Cédigo Penal Militar
para la exclusién de su aplicacién. Aunque, en
cualguier caso, hay gue significar que el posi-
ble reproche sobre los hechos que son objeto
de enjuiciamiento surge exclusivamente de |la
relacion jerarquica existente entre ambos acu-
sados y de la vulneracion que se haya podido
producir de |a disciplina, como valor esencial a
respetar por los miembros de |la Guardia Civil,
en su condicién de militares, dada la natura-
leza militar de la Institucion a la que por volun-
tad propia pertenecen, sin que resulte en defi-
nitiva absolutamente decisivo para la
exclusion de la aplicacion del Cadigo Penal
militar a un miembro de la Guardia Civil que la
transgresion de la disciplina se haya producido
en el desempeno de un determinado servicio
de los gue denominamos policiales o de segu-
ridad ciudadana, porgue la excepcion solo
alcanza a los actos propios del servicio que
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presten, pero no a la posible conducta militar-
mente punible, por lesion de un bien juridico
castrense protegido por el Codigo Penal
Militar, que guede desvinculada o al margen
de dicha prestacion, pues hay gue recordar
que, la relacion jerarguica entre militares es
permanente, hasta el punto que, como se ha
reiterado dUltimamente en Sentencias de 17 de
noviembre de 2005, 3 de mayo de 2006, 11 de
junio de 2007, 5 de diciembre de 2008 y 19 de
enero de 2009 |, incluso “se proyecta fuera del
servicio con independencia de cualqguier condi-
cionamiento, fijando el empleo la posicidn rela-
tiva entre los militares”.

En consecuencia de lo expuesto, la Sala
desestima el recurso de Casacion interpuesto
al considerar que el Tribunal de instancia no
guebrantd las normas invocadas por los recu-
rrentes al determinar la procedencia de man-
tener el conocimiento por |la Jurisdiccion militar
del Sumario instruido, no accediendo por tanto
a la peticidn de inhibicién que, a favor de la
Jurisdiccion Ordinaria, efectuaron los recu-
rrentas, tampoco cabe acoger la invocada wul-
neracion de derechos fundamentales que
éstos alegan, pues tal fundada decision sobre
la propia competencia respeta el ambito
estricto que a la Jurisdiccion Militar atribuye el
articulo 117.5 de la Constitucién y concretan el
articulo 3.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial y el articulo 12.1 de la Ley Orgéanica
4/1987, de 15 de julio, de Competencia y
Organizacion de dicha Jurisdiccion, sin gue se
haya llegado a producir por tanto infraccién de
los preceptos citados, ni la vulneracidn del
derecho a la tutela judicial efectiva gue, segun
los recurrentes, se habria producido al soste-
ner indebidamente su competencia el Tribunal
de instancia.

- TRIBUNAL SUPREMO. Sala Quinta, de
lo Militar.

Sentencia de 1 de julio de 2009, dictada en
recurso de Casacion por infraccion de Ley ,
interpuesto por Excmo. Sr. Fiscal Togado, con-
tra el Auto de fecha 7 de mayo de 2008, dic-
tado por el Tribunal Militar Territorial Cuarto en
el que se acordaba la revisidon de oficio de la
sentencia 22 de enero de 2004, recaida en el
sumario 43/17/02, en la que se condenaba a
un Guardia Civil, a la pena de tres mesas y un



dia de prision como autor de un delito consu-
mado de insulto a superior, previsto y penado
en el articule 101 del Cadigo Penal Militar.

Titule: Aplicacion indebida de la Disposicidn
Transitoria Segunda de la Ley Orgénica
12/2007, de 22 de ociubre, de Regimen
Disciplinario de la Guardia Civil, en relacion
con el articulo 101 del Cédigo Penal Militar, y
208, 209 y 172 del Cadigo Penal comun.

Resumen: la Fiscalia Togada sefala que la
conducta recogida en el resultando factico de
la Sentencia de instancia, engloba wvarias
acciones antijuridicas, que, por si mismas, son
constitutivas de tipos delictivos distintos, aun-
gue en su dia fuera calificada como un Onico
delito de insulto a superior del articulo 101 del
Cadigo Penal Militar, en el que se contemplan,
ademas de la amenaza, la injuria y la coaccidn
a un superior, conductas estas dos Ultimas que
-en opinion del Fiscal Togado- afloran del
relato de hechos, estimando éste por tanto
que, ademas del delito de injurias apreciado
en la Sentencia recurrida deberia también
haberse considerado respecto del condenado
“gue la accion de tirar del freno de mano con-
minandole (al Sargento) a detener el vehiculo
seria constitutiva de un delito de coacciones
del articulo 172 del mismo codigo *, y que de
apreciarse la existencia de esle delito la pena
a imponer seria mas grave que la pena en su
dia impuesta por el delito del articule 101 dal
Cadigo Penal Militar.

La Disposicién Transiloria Segunda de la
Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil ,
establece en su parrafo primero que “los
hechos punibles cometidos por los miembros
de la Guardia Civil, en su condicidn de milita-
res, hasta la entrada en vigor de esta Ley
seran castigados conforme al Cadigo Penal
Militar, a menos que las disposiciones del
Codigo Penal sean mas favorables para el reo,
en cuyo caso, previa audiencia del mismo y

pido el Ministerio Fiscal y las demas partes
personadas, la Jurisdiccion Militar, de oficio o
a instancia de cualguiera de los mencionados,
se inhibird a favor de los Tribunales o
Juzgados de |a jurisdiccidn ordinaria”.

La finalidad de esta disposicion no es otra
gue establecer un régimen temporal para
aquellos casos en los que la nueva normativa
pueda ser mas favorable para el justiciable
gue la norma aplicable en la regulacion ante-
riar,

Ahora bien, como ha venido reiterando este
alto Tribunal en diferentes sentencias, y dado
gue el Cédigo Penal Militar no ha dejado de
ser aplicable a los miembros de la Guardia
Civil, ya gue la modificacién operada a traves
de la disposicion adicional cuarta de la referida
Ley Organica 12/2007 , mediante la introduc-
cion del nuevo articulo 7 bis) de dicho Codigo
Penal Militar, sélo reduce su ambito de aplica-
cion a agquéllos en delerminados casos, la
efectividad de la referida disposicion transitoria
no se produce automaticamente, sinc que
habra de tenerse en cuenta si, en cada casa
concreto, el Codigo Penal Militar ha dejado de
ser aplicable, pues la efectividad sin mas de la
regla transitoria supondria excluir de la norma
penal castrense acciones u omisiones gue,
con posterioridad a la entrada en vigor de la
reforma, estarian subsumidas en ella, lo que
hace imprescindible indagar antes de su apli-
cacian el sentido de la reforma penal repre-
sentada por el nuevo articulo 7 bis.

En base a todo anterior, |a Sala desestima el
recurso de Casacidn interpuesto por la
Fiscalia Togada, pues los hechos, en la forma
que se encuentran relatados en la sentencia
que ha sido objeto de revision, no muestran
entidad suficiente para subsumir la conducta
descrita en el delito de coacciones previsto en
el articulo 172.1 del Cadigo Penal, al no apre-
ciar en la conducta imputada la gravedad exi-
gida para integrar el tipo delictivo, mantenién-
dose por tanto, la condena impuesta por el
delito militar.
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