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EL DERECHO DE LOS INTERNOS A LAS
COMUNICACIONES Y VISITAS
MANIFESTACIONES Y LIMITES LEGALES

JAVIER NISTAL BURON

Jurista del Cuerpo Superior de Instituciones Penitenciarias

1. INTRODUCCION. 2. LAS COMUNICACIONES Y VISITAS DE LOS INTERNOS
EN LOS CENTROS PENITENCIARIOS. 2.1. Principios informadores. 2.2.
Régimen general. 3. EL DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS INTERNOS AL
SECRETO DE LAS COMUNICACIONES. LIMITACIONES LEGALES. 3.1. La
caracterizacion constitucional del derecho al secreto de las comunicacio-
nes (art. 18.3 del CP). 3.2. La intervencién de las comunicaciones de los
internos en los centros penitenciarios. 4. CONCLUSION. 5. BIBLIOGRAFiA

RESUMEN

Sin lugar a dudas, el tema mas controvertido del derecho que los internos tienen
en los centros penitenciarios a las comunicaciones y visitas ha sido el de su posible
suspension e intervencion, donde el Tribunal Constitucional ha tenido que pronun-
ciarse al respecto en distintas ocasiones. Y dentro de esta limitacion legal, en concre-
to, la que afecta a las comunicaciones que los internos mantienen con sus abogados
defensores, donde la polémica, que ya se inici6 en el ano 1983, se mantiene hasta
nuestros dias en el conocido caso «Giirtel». En este trabajo se lleva a cabo un estudio
de la problematica juridica que conlleva la restriccién a un derecho fundamental,
como es el secreto de las comunicaciones, que los reclusos siguen manteniendo du-
rante su privacion de libertad.

ABSTRACT

Actually the right in force of inmates communications and visits involves a seri-
ous debate about two specific topics: intervention and suspension. Our constitu-
tional court has ruled in several occasions positions about it, particulary in relation
to restrictions in communications with lawyers. This is the cornerstone since 1983
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to present due to «Glirtel case». We make a legal reflexion about communications
privacy in order to study the limitation of rights that are kept in prison.

Palabras clave: Comunicaciones de los internos en prisién: orales y escritas,
Comunicaciones con el abogado defensor, Secreto, intervencién y suspension, Dere-
cho de defensa.

Keywords: Oral and written inmates communications, with lawyers, Secret and
privacy, intervention and suspension, Right of defense.

1. INTRODUCCION

Uno de los principios basicos sobre los que descansan los sistemas peni-
tenciarios progresivos, es el de considerar que el recluso no es un ser separa-
do de la sociedad, antes al contrario, sigue formando parte de la misma,
porque a ella ha de volver en el momento que cumpla su condena; por ello es
preciso, que el interno no rompa, en ningin momento, los lazos que le unen
con dicha sociedad.

Como expresamente sefiala la exposicion de motivos de la Ley Organica
General Penitenciaria 1/1979, de 26 de septiembre, (LOGP) «el penado no es
un ser eliminado de la sociedad, sino una persona que continta formando
parte de la misma, incluso como miembro activo, si bien sometido a un par-
ticular régimen juridico encaminado a preparar su vuelta a la vida libre en las
mejores condiciones para ejercitar socialmente su libertad». Es decir, la es-
tancia en los centros penitenciarios no tiene como finalidad excluir a estas
personas de la sociedad; al contrario, durante la privacién de libertad se tiene
permanentemente en cuenta el regreso al ambito social del que proceden —la
integracioén social del recluso—.

En este sentido, es de resaltar lo dispuesto en el articulo 3.3 del Regla-
mento Penitenciario (RP) cuando sefala que: «principio inspirador del cum-
plimiento de las penas y medidas de seguridad privativas de libertad sera la
consideracién de que el interno es sujeto de derecho y no se halla excluido de
la sociedad, sino que contintia formando parte de la misma. En consecuencia,
la vida en prisién debe tomar como referente la vida en libertad, reduciendo
al maximo los efectos nocivos del internamiento, favoreciendo los vinculos
sociales, la colaboracién y participacion de las entidades publicas y privadas
y el acceso a las prestaciones publicas».
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La forma de hacer efectivo este principio es permitir que los internos
mantengan las correspondientes relaciones con el mundo exterior a través de
contactos que pueden ser, tanto directos como indirectos y, asimismo, den-
tro y fuera del establecimiento penitenciario, lo que se materializa con los
permisos de salida, con las comunicaciones y visitas, con la recepcién de
paquetes y encargos y con el acceso a la informacién y a los medios comuni-
cacion.

En concreto, y por lo que se refiere a las comunicaciones y visitas, objeto
de estudio en este trabajo, aparecen en el ordenamiento penitenciario como
un derecho de los internos que no queda condicionado al comportamiento de
éstos, ni al grado de clasificacion —1° grado, 2° o 3° grado— o a la situacion
procesal —preventivo o penado—. Es un derecho que no tiene mas restriccio-
nes, en cuanto a las personas y al modo, que las impuestas por razones de se-
guridad, de interés de tratamiento y buen orden del establecimiento, limita-
ciones, todas ellas, expresamente establecidas en la normativa penitenciaria.!

En el supuesto de concurrir cualquiera de estas razones —seguridad, inte-
rés de tratamiento, buen orden del establecimiento— pueden adoptarse me-
didas de suspension o intervencién de las comunicaciones. Son, precisamen-
te, estas limitaciones las que mayor problematica juridica han planteado en
la préctica, especialmente cuando el comunicante es el abogado defensor o el
abogado expresamente llamado en relacidn con asuntos penales, dada la es-
pecial trascendencia que para la defensa del inculpado tienen estas relaciones
profesionales.

Es precisamente, este derecho a la defensa y su especial tutela cuando el
defendido se encuentra en prisidn, lo que ha determinado la exigencia de una
norma especifica como la establecida en el articulo 51.2 LOGP que, al hablar
de abogados defensores o expresamente llamados en asuntos penales, pre-
sume que la comunicacién personal en locutorio entre preso y abogado tiene
relacién directa con la defensa del interno, aunque la comunicacién pueda
versar sobre temas ajenos a la defensa juridica del interno, porque ese es un
riesgo que queda insito en la propia naturaleza del derecho al secreto de las
comunicaciones del articulo 18.3 de la Constitucién espafiola (CE), dado que
este derecho tiene un cardcter formal en el sentido de que se predica de lo
comunicado, sea cual sea su contenido (STC 114/1984).

Por ello, es esta norma —el art. 51.2 LOGP- la que mads polémica interpre-
tativa ha generado a lo largo de la vigencia de la LOGP, polémica que recien-
temente se ha destapado de nuevo por el llamado caso «Giirtel», donde el juez
de instruccién autoriz6 la intervencién de todas las comunicaciones persona-
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les de determinados imputados en prision preventiva con sus abogados pre-
sentes o futuros por delitos de blanqueo de capitales que, segtn sélidos indi-
cios, los imputados seguian cometiendo desde la cércel, dando lugar con ello
a una posible infraccion del régimen general de intervencién de las comuni-
caciones en prision entre abogado y cliente del citado articulo 51.2 LOGP vy,
también, a un irremediable quebranto del derecho a la defensa que expresa-
mente reconoce como derecho fundamental el articulo 24.2 de la Constitu-
cion espanola (CE), con una evidente conexién con otros derechos funda-
mentales como el derecho a la libertad y seguridad (art. 17.1 CE), el derecho
del detenido a la asistencia de abogado en las diligencias policiales y judiciales
(art. 17.3 CE), o el derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18 CE), in-
herente a la confidencialidad de las relaciones entre cliente y abogado.

El objetivo de este trabajo es analizar la problematica juridica que la res-
triccion del derecho de los internos a las comunicaciones y visitas ha genera-
do, especialmente en lo que se refiere a las limitaciones previstas legalmente
para los abogados defensores, con el objetivo de establecer las diferencias que
deberian existir entre la intervencién que se acuerda por razones de natura-
leza penitenciaria y que tiene un objetivo regimental, de la que se acuerda por
razones de naturaleza procesal, que tienen como objetivo la averiguacion de
un hecho delictivo.

2. LAS COMUNICACIONES Y VISITAS DE LOS INTERNOS EN
LOS CENTROS PENITENCIARIOS

2.1. LOS PRINCIPIOS INFORMADORES DEL DERECHO DE LOS
INTERNOS A LAS COMUNICACIONES Y VISITAS

El capitulo VIII del Titulo II de la LOGP dedicado al «Régimen peniten-
ciario», lleva como rubrica «Comunicaciones y visitas» y abarca, en concreto,
tres articulos: el 51, el 52 y el 53; los dos primeros dedicados a las comunica-
ciones y el tercero, a las visitas. En desarrollo de estos articulos legales, el RP
aprobado por Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, regula las relaciones
con el exterior en el capitulo IV de su Titulo II dedicado a la «Organizaciéon
general», dividiéndose en dos secciones, la primera referida a comunicacio-
nes y visitas y, la segunda, a la recepcién de paquetes y encargos.

Como podemos comprobar, la normativa penitenciaria establece dos
grupos de relaciones que los internos pueden mantener con el exterior: las
comunicaciones y las visitas.
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Dentro de las primeras —las comunicaciones— la citada normativa peni-
tenciaria diferencia:

Por la forma de celebrarse: las orales, las escritas y las telefénicas.

Por las personas con las que se pueden mantener: con los familiares, con
los amigos, con los allegados, con los abogados, con personal judicial, con
diversos profesionales y entre los propios internos.

Dentro de las segundas —las visitas—, la normativa penitenciaria distingue:

Las familiares, las intimas, las de convivencia, por enfermedad grave y en
hospitales extrapenitenciarios.

La diferencia entre ambos tipos de relaciones del recluso con el mundo
exterior —las comunicaciones y las visitas— radica que en las primeras no
existe un contacto fisico directo entre el comunicante y el interno —los co-
municantes estdn separados por un cristal— cosa que si ocurre en las visitas,
donde no existe ninguna barrera intermedia entre comunicantes, si bien es
verdad que existen determinadas comunicaciones, como son las de autorida-
des judiciales, Ministerio Fiscal, Defensor del Pueblo..., en las que a pesar de
realizarse con inmediacion fisica, nuestra normativa penitenciaria las deno-
mina comunicaciones y no visitas.

Los principios informadores del derecho de los internos a mantener estos
contactos con el mundo exterior vienen reflejados en la propia normativa
penitenciaria, en concreto, en el articulo 41 del RP, que bajo la rubrica «Re-
glas generales», sienta una serie de principios informadores, tanto de las co-
municaciones como de las visitas que podemos resumir en los siguientes:

El derecho de todos los internos a mantener comunicaciones y visitas,
independientemente de su situacion procesal y penitenciaria, salvo los so-
metidos a incomunicacidn judicial, medida que sélo puede adoptar la auto-
ridad judicial.

La necesidad de mantener dichas comunicaciones con la periodicidad,
que estd determinada reglamentariamente, seguin la situacién penitenciaria
del interno.

La posibilidad de mantener estos contactos con una relacién de perso-
nas cuya determinacidén queda bastante abierta en la regulaciéon normativa.

La posibilidad de que estas comunicaciones se sometan a ciertas restric-
ciones en cuanto a controles por parte de la Administracién penitenciaria,
por razones de seguridad, del interés del tratamiento y del buen orden del
establecimiento.
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La forma de celebrar estas comunicaciones, admitiéndose la comunica-

cion oral, la escrita, la telefénica y la denominada comunicacién intima, fa-
miliar y de convivencia.

El principio basico que en la celebracién de las comunicaciones ha de

tener el respeto a la intimidad.

2.2. EL REGIMEN GENERAL DE LAS COMUNICACIONES Y

VISITAS DE LOS INTERNOS

Siguiendo la divisién a la que hemos hecho referencia —comunicaciones
y visitas— primero haremos referencia a las comunicaciones para después
referirnos a las visitas.

2.2.1. Régimen general de las comunicaciones

2.2.1.1. De las orales

Respecto a las comunicaciones orales, esto es, aquellas que se realizan en
locutorios destinados al efecto y en las que no existe un contacto fisico entre
interno y comunicante al estar separados por un cristal, el articulo 42 RP
sienta las siguientes normas bésicas:

1.

16

El Consejo de Direccion fijara, preferentemente durante los fines de
semana, los dias en que se puedan comunicar los internos, de manera
que tengan, como minimo, dos comunicaciones a la semana, y cuantas
permita el horario de trabajo de los penados clasificados en tercer
grado.

El horario destinado a este servicio sera suficiente para permitir una
comunicacion de veinte minutos de duracién como minimo, no pu-
diendo comunicar mds de cuatro personas simultineamente con el
mismo interno.

Si las circunstancias del establecimiento lo permitieran, se podrd au-
torizar a los internos a que acumulen en una sola visita semanal —co-
municacién ordinaria— el tiempo que hubiera correspondido normal-
mente a dos de dichas visitas (se refiere a comunicaciones).

Las dificultades de los desplazamientos de los familiares se tendrdn en
cuenta en la organizacién de estas comunicaciones.
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5. Los familiares deberdn acreditar el parentesco con los internos y los
visitantes que no sean familiares habrdn de obtener autorizacion del
director del establecimiento para poder comunicar.

El Reglamento de 1996 establecié como novedad normativa la acumula-
cion de las dos comunicaciones en una sola, algo habitual en la practica y que
ya habia encontrado respaldo juridico en los «Criterios» de los jueces de vi-
gilancia penitenciaria, que venian autorizdndolas de esta manera®. Respecto
al procedimiento, la Instruccién nimero 4/2005, de 16 de mayo, de la Direc-
cién General de Instituciones Penitenciarias regula pormenorizadamente el
mismo, senalando, entre otros aspectos, los siguientes:

Las comunicaciones orales se celebraran los sdbados y domingos, esta-
bleciéndose por el Consejo de Direccién los criterios para su distribucidn,
teniendo en cuenta los grupos de clasificacion interior del centro, no hacien-
do coincidir internos que pertenezcan a distintos grupos, suprimiendo el
descanso diurno si para ello fuese necesario en estos dias. En caso de ser in-
suficiente esta medida, las comunicaciones podran ampliarse al viernes.

La concesion se realizard previa peticion de hora, bien telefénicamente o
bien personalmente por las personas que deseen comunicar. A tal efecto se
dard a conocer el nimero de teléfono y horario en que los visitantes podran
solicitar las comunicaciones.

El horario de atencién al ptblico para solicitar comunicaciones se esta-
blecerd de lunes a viernes por el Consejo de Direccidn.

Los visitantes y familiares autorizados que soliciten comunicacién debe-
ran manifestar nombre, domicilio, DNI, pasaporte o NIE (nimero de identi-
ficacidn de extranjeros y tarjeta de residencia), parentesco, dia y hora prefe-
rente en que deseen comunicar, de acuerdo con los dias y horas establecidos
para cada grupo de clasificacién.

El director podra autorizar el cambio de dia y hora de la comunicacién,
en el caso de justificar suficientemente los familiares la imposibilidad de
acudir a comunicar en los dias y horas establecidos, dando cuenta al Consejo
de Direccion.

Los visitantes que se presenten con posterioridad a la hora asignada,
en casos justificados, podran celebrar la misma en cualquier otro turno de
los que por clasificacion interior del interno le corresponda, si existiera
plaza libre.

A aquellos visitantes que se personen en el centro sin haber solicitado
previamente dia y hora se les incluird en turno de comunicaciones de su moé-
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dulo, donde haya locutorios libres vy, si no los hubiera, al turno donde exista
vacante.

La fecha y hora de comunicaciones asignada se mantendrd, aunque el
interno fuera trasladado de departamento por motivo de clasificacion inte-
rior, salvo que por razones de seguridad o regimentales sea necesario asig-
narle otro turno.?

Se procurara no asignar hora para el siguiente turno de comunicaciones
si antes no se ha completado el anterior, salvo casos justificados apreciados
por el funcionario encargado del control de comunicaciones.

En los casos que por ausencia de algin visitante no se celebre la comuni-
cacion, la plaza vacante generada podra ser cubierta por la primera del turno
siguiente y, asi sucesivamente.

Los internos clasificados en primer grado, o los que tengan aplicado el
art. 10 de la LOGP vy los sancionados comunicaran en turnos diferentes al
resto, establecidos por el Consejo de Direccién, y con las medidas de seguri-
dad adecuadas.

Las comunicaciones deberdn quedar resenadas en el sistema informati-
co/libro registro o en la ficha individual del interno. Sila comunicacién estu-
viera restringida, intervenida o suspendida se hara constar de igual manera.

En todo caso, se exigira al interno la presentacién del Documento de
Identificacién Interior para acceder a los locutorios.

La entrada de los visitantes se realizard por turnos, pasando sélo al que le
corresponda comunicar. Todos los visitantes deberdn pasar el arco detector
de metales y sus pertenencias, prendas u objetos susceptibles de contener
objetos prohibidos, por el escaner. En todo momento, serin acompainados
por el funcionario encargado de trasladarlos a la sala de locutorios.

Los amigos deberdn ser previamente autorizados por el Director median-
te solicitud del interno, quien trasladara las correspondientes autorizaciones
al funcionario encargado de la confeccién del listado (control de comunica-
ciones), y los familiares deberan acreditarlo documentalmente, a través del
DNI, NIE, pasaporte, carnet de conducir, Libro de Familia, certificado de
convivencia o certificado de parejas de hecho, expedido por el Ayuntamiento
de la localidad.

Los visitantes se presentaran en el control de comunicaciones con una
antelacion minima de 30 minutos a la celebracién de la comunicacién.

Existirdn tantas plazas por turnos como cabinas en los locutorios.

Seguridad y Ciudadania: Revista del Ministerio del Interior
18 N. 5, enero-junio 2011, p. 11-48



EL DERECHO DE LOS INTERNOS A LAS COMUNICACIONES Y VISITAS. MANIFESTACIONES Y LIMITES LEGALES

Una vez efectuada la comprobacién documental, y con el visto bueno del
director, o quien reglamentariamente le sustituya, el funcionario encargado del
control de comunicaciones, entregara copia del listado general, por turnos, al
jefe de servicios, quien hara entrega, segtin departamentos, al funcionario en-
cargado de trasladar a los internos hasta el Departamento de Comunicaciones.

Se entregara copia de la lista de comunicaciones al funcionario de la Uni-
dad de Acceso para que proceda de acuerdo con lo establecido en el todavia
vigente art. 305 del RP de 1981%, autorizando la entrada sélo del turno que le
corresponde comunicar. Los visitantes deberan ser acompaiiados por el fun-
cionario encargado de trasladarlos a la sala de locutorios. La lista sera devuel-
ta al funcionario de control de comunicaciones con indicacién de las que no
se hayan celebrado.

A los internos cuyos familiares residan fuera de Espana, previo acuerdo
del Consejo de Direccidn, se les podra ampliar el nimero de comunicaciones
semanales o la duracién de las mismas.

En los centros que se encuentren alejados de las ciudades, los directores de
los mismos efectuaran las gestiones con los ayuntamientos o empresas adjudi-
catarias para que la frecuencia de los medios de transporte sea la necesaria.

2.2.1.2. De las escritas

Respecto a las comunicaciones escritas el articulo 46 del RP, establece
que las mismas se ajustaran a las siguientes normas:

En cuanto al nimero de comunicaciones, la norma 1? de dicho precepto
sefiala: «No se estableceran limitaciones en cuanto al nimero de cartas o tele-
gramas que puedan recibir y remitir los internos, salvo cuando hayan de ser
intervenidas por las mismas razones que las comunicaciones orales. En este
caso, el nimero de las que puedan escribir semanalmente, dice el Reglamento,
serd el indicado en la norma 12 del articulo 42». Asi pues, habrd internos que
no tienen intervenidas las comunicaciones escritas, por lo que no tienen limite
de cartas o telegramas que pueden remitir o recibir e internos que las tienen
intervenidas, que pueden recibir sin limite, pero remitir s6lo dos a la semana.

Respecto al procedimiento, las normas 2, 3 y 4 del citado articulo 46 RP,
disponen lo siguiente:

Toda la correspondencia que los internos expidan, salvo en los supues-
tos de intervencidn, se depositara en sobre cerrado donde conste siempre el
nombre y apellidos del remitente y se registrara en el Libro correspondiente.
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Las cartas que expidan los internos cuyo peso o volumen excedan de lo
normal y que induzcan a sospecha podran ser devueltas al remitente por el
funcionario encargado del registro para que en su presencia sean introduci-
das en otro sobre, que sera facilitado por la Administracién. En la misma
forma se procedera cuando existan dudas respecto a la identidad del remi-
tente.

La correspondencia que reciban los internos, después de ser registrada
en el Libro correspondiente, serd entregada a los destinatarios por el funcio-
nario encargado de este servicio, o por el de la dependencia donde se en-
cuentre el interno, previa apertura por el funcionario en presencia del desti-
natario a fin de comprobar que no contiene objetos prohibidos.

2.2.1.3. De las telefonicas

Contempladas en el articulo 47 del RP, las comunicaciones telefénicas
proceden en dos supuestos:

a) Cuando los familiares de los internos residan en localidades alejadas
o no puedan desplazarse para visitar al interno.>

b) Cuando el interno haya de comunicar algtin asunto importante a sus
familiares, al abogado defensor o a otras personas.

Respecto al procedimiento de las mismas, los apartados 2 y 3 del citado
articulo 47 RP, senalan que seré el interno, cuando concurran las circunstan-
cias antes mencionadas, el que lo solicitara al director del establecimiento
que sera quien, previa comprobacion de que se cumplen aquellos requisitos,
la autorizard, sefialando la hora en que debe celebrarse. Por lo que se refiere
al namero de llamadas telefénicas, el apartado 4 del articulo reglamentario
sefnala que, siempre que las circunstancias del Establecimiento penitenciario
lo permitan, el nimero serd como méaximo de cinco a la semana. En cuanto
a la forma de llevarlas a cabo, el mismo apartado 4, senala que las llamadas
telefonicas se celebrardn en presencia de un funcionario y no tendran una
duracién superior a los cinco minutos. En relacion al precio, el citado apar-
tado también sefnala que como regla general el importe de las llamadas corre-
rd a cargo del interno, salvo las llamadas a que el interno tiene derecho para
comunicar inmediatamente a su familia y abogado su ingreso en un centro
penitenciario, asi como su traslado a otro establecimiento en el momento del
ingreso. Las llamadas realizadas desde el exterior a los internos, como regla
general, estan prohibidas, salvo casos excepcionales libremente apreciados
por el director.®
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Sobre las comunicaciones telefénicas, la Instruccion 4/2005 afade las
siguientes normas generales:

Se autoriza, con caracter general, a todos los internos, un maximo de
cinco llamadas telefénicas a la semana, cada una de cinco minutos de dura-
cioén, sin que puedan ser acumulables de una semana a otra, ni el numero de
llamadas ni el tiempo de duracidn.

Por la via de las recompensas previstas en el art. 41.6 del RP, no podrén
concederse comunicaciones telefonicas, ya que el nuevo sistema de control
implantado no permite mas de las cinco llamadas ya autorizadas. No obstan-
te, en su lugar se podra conceder a internos, sin ningtn tipo de medios
econdémicos, previa comprobacion del estado de la cuenta de peculio de los
mismos, tarjetas telefonicas para que puedan comunicar con sus familiares,
teniendo en cuenta, ademds, que el sistema implantado no permite las 1la-
madas a cobro revertido, modalidad ésta no contemplada en el RP.

Para su debido control, dado que el nuevo sistema permite almacenar
los datos en memoria durante un periodo méximo de tres meses, se proce-
dera por parte del centro, a su archivo mensual, en soporte informdtico.

Las comunicaciones previstas en el art. 47.4 en relacién con el art. 41.3
del RP, tendran una duracién maxima de dos minutos.

Tanto el cambio de médulo como de centro de los internos implicar3,
necesariamente, la baja y alta respectiva en el sistema de telefonia. En caso
contrario, no se podran gestionar las llamadas en el de destino.

Asimismo, en el expediente fisico personal de cada interno se archivara
copia de los nimeros de teléfono autorizados, ademas del parentesco o rela-
cién de amistad o profesional de las personas con las que desea mantener
este tipo de comunicaciones. Este archivo se hara sélo la primera vez, ya que,
salvo modificaciones, la informacién permanecerd mientras estén los inter-
nos en prision.

Las comunicaciones telefénicas con amigos, previamente autorizadas
por la direccidn del centro o Coordinacién de Seguridad del Centro Direc-
tivo, se podran dar de alta en el sistema, suspendiéndose dicha autorizacién
cuando existan razones de seguridad que asi lo aconsejen.

Este tipo de comunicaciones podran ser autorizadas, a través del nuevo
sistema, con los abogados que se encuentren acreditados como defensores o
representantes de los internos. A estos efectos, se tendrd en cuenta lo pre-
ceptuado en el art. 48.1-2* del RP, cuando se trate de internos pertenecientes
a bandas o grupos armados.

El control de llamadas telefénicas viene detallado en esta misma Instruc-
cion realizdndose a través de un mecanismo especifico para detectar la repe-
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ticién de numeros telefénicos entre distintos internos, lo que posibilitaria
que pudieran realizar més llamadas de las autorizadas, utilizando el nimero
de identificacién (NIS) correspondiente de otro interno, o que hicieran uso
abusivo de las llamadas inferiores a 10 segundos. Por estos motivos y otros
que pudieran detectarse, se adoptaran las siguientes medidas:

El nimero de identificacion de los internos (NIS) es personal y, por tanto,
no podra utilizarse por otros internos.

Diariamente se realizara un control de comprobacioén, a través del Docu-
mento de Identificacidn Interior de los internos, en el momento de realizar
lallamada o con posterioridad, utilizando el servicio de control de gestiéon de
llamadas y verificando que el NIS del interno identificado corresponde al del
interno que ha realizado la llamada. Especialmente con internos que tengan
intervenidas las comunicaciones por resolucién administrativa o judicial, o
bien pertenezcan a grupos de delincuencia criminal organizada.

De forma aleatoria, se realizaran controles, por el funcionario que gestio-
na el sistema de llamadas, con el fin de detectar el uso abusivo en las llamadas
inferiores a 10 segundos de duracién y superiores a 300.

Los internos que soliciten autorizacidn de alta de nimeros de teléfono en
el sistema, por cambio o nueva incorporacién, deberan indicar, ademas del
parentesco, domicilio, nombre y apellidos del titular. Con estos datos se pue-
de comprobar la titularidad a través de Internet o cualquier otro medio de
verificacion.

En los supuestos que se detecte el incumplimiento de la normativa exis-
tente al efecto, se podrd actuar via disciplinaria. También se podra excluir del
procedimiento automatico de llamadas, durante el tiempo que se estime
necesario. En este caso, el interno responsable debera solicitar, mediante
instancia, cada comunicacidn telefénica que quiera realizar, con indicacién
del numero de teléfono, persona y parentesco. Una vez autorizada, con ex-
presién del dia y la hora de realizacién, se pasara copia al Servicio de Control
de Comunicaciones Telefénicas para darle de alta. Una vez celebrada causa-
ra baja de nuevo en el sistema automatico.

2.2.1.4. Con abogados y procuradores’

En el RP se regulan dos modalidades de comunicaciones de este tipo:

Por un lado, las comunicaciones con abogados defensores o expresa-
mente llamados, y con los procuradores que los representen.
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Por otro, las comunicaciones con otros Letrados.

La diferencia radica, sin duda, en que los primeros —los defensores o ex-
presamente llamados en asuntos penales— estdn ejerciendo, especificamente,
el derecho de defensa del que el secreto profesional forma parte esencial
como vertiente de tutela de la intimidad del cliente, que ademas adquiere una
dimension publica al constituir un instrumento para salvaguardar la confian-
za en la profesidon de abogado.

Los segundos, sin embargo sélo ejercitan una labor de asesoramiento,
que no requiere de tantas garantias, por lo que la posible intervencion de sus
comunicaciones se somete a la regla general de la intervencién de las comu-
nicaciones. Esta es la razén que justifica que la intervencion de las comuni-
caciones de los internos con el abogado defensor o con el abogado expresa-
mente llamado en relacién con asuntos penales, asi como con los
procuradores que los representen s6lo pueda realizarse previa orden expresa
de la Autoridad judicial, en ningtin caso, por decisién administrativa.

La defensa, en general, y el asesoramiento técnico juridico de los aboga-
dos, en particular, requiere las méaximas facilidades regimentales para hacer-
lo efectivo, por lo que se han establecido las siguientes normas de procedi-
miento en el articulo 48.1 del RP:

El abogado o procurador se identificara mediante la presentaciéon del
documento oficial que le acredite como tal profesional en ejercicio.

El comunicante deberd, ademds, presentar un volante de su respectivo
Colegio profesional, en el que conste expresamente su condicion de defen-
sor o representante del interno en las causas que se siguieran contra el mis-
mo o como consecuencia de las cuales estuviera cumpliendo condena. En los
supuestos de terrorismo o de internos pertenecientes a bandas o grupos ar-
mados este volante serd expedido por la Autoridad judicial que conozca de
las correspondientes causas.

Estas comunicaciones se registraran por orden cronoldgico en el Libro
correspondiente, consigndandose el nombre y apellidos de los comunicantes
delinterno, el nimero de la causa y el tiempo de duracién de la comunicacién.

Respecto al lugar y forma de celebracidn, el mismo articulo 48.1 regla 3°
del RP, sefala que estas comunicaciones se llevardn a cabo en locutorios es-
peciales, distintos de los destinados a las comunicaciones orales, en los que
quede asegurado que el control del funcionario encargado del servicio sea
solamente visual.

Con el fin, tanto de mejorar la organizacion, gestion y control de este tipo
de comunicaciones, asi como la de facilitar y mejorar el régimen de visitas de
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los letrados a los internos destinados en los distintos Establecimientos Peni-
tenciarios, la entones Direccion General de Instituciones Penitenciarias (hoy
Secretaria General) firmé en fecha 14 de Octubre de 2005 un Convenio-
Marco de colaboracién con el Consejo General de la Abogacia Espaiiola
como organo representativo, coordinador y ejecutivo superior de los Cole-
gios de Abogados de Espaiia, y que se ha constituido en Autoridad de Certi-
ficacién de la Abogacia (ACA) para desarrollar un conjunto de servicios te-
lematicos en el ambito de la Abogacia Institucional.

Mediante el citado Convenio de Colaboracion, se ha impulsado la utiliza-
cién de una nueva infraestructura tecnoldgica desarrollada por la Autoridad de
Certificacion de la Abogacia y denominada «redabogacia.org», participando la
Administracién Penitenciaria de este programa informatico en lo referente al
Sistema de Pases Electrénicos Seguros, el cual permite la emisién de volantes
de visita mediante certificado digital, y que tendran la misma validez que los
actualmente emitidos por los correspondientes Colegios de Abogados.

En consecuencia, se tendra conocimiento previo de los volantes emiti-
dos, y por tanto de las visitas programadas para cada dia, facilitindose asi la
adecuada organizacion y celebracién de las comunicaciones, mejorando sin
duda, la calidad de este servicio.

La entrada en funcionamiento de este nuevo sistema se produjo en el mes
de Febrero de 2006, y se rige por las siguientes normas de actuacion recogi-
das en la Instruccion 4/2006, de 26 de enero, en los siguientes términos:

Diariamente y antes de las 14,00 horas se enviara desde el Consejo Gene-
ral de la Abogacia a la direccién de correo electrénico del director del centro,
la relacién de abogados a quienes se ha emitido volante (denominado «pase
electrénico») por este sistema y que por tanto tienen visita prevista para el
dia siguiente. En la misma se indicaran los datos de filiacion de los letrados,
motivo de la visita (defensor, expresamente llamado...), internos a visitar,
fecha y hora prevista de la visita y un cédigo de seguridad. Por excepcién,
para las visitas de los fines de semana, el informe se remitird antes de las 14,00
horas del jueves.

Una vez recibida la citada relacién, ésta se remitird al departamento de
comunicaciones y/o a las Unidades que se determine, a fin comprobar si la
visita puede efectuarse en el horario previsto o en su caso concurren circuns-
tancias que puedan impedir su celebracién®, en cuyo caso, y de forma provi-
sional hasta que se efecttien las modificaciones técnicas previstas, se notifi-
card tal circunstancia al correspondiente Colegio de Abogados, mediante
correo electrénico o via fax.
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Respecto a las visitas que efectivamente van a celebrarse, se adoptaran
las medidas oportunas para que el dia de la comunicacién y a la hora pre-
vista, los internos se encuentren preparados en los locutorios correspon-
dientes.

En los supuestos de terrorismo o de internos pertenecientes a bandas o
grupos armados, el volante debera ser expedido por la autoridad judicial
que conozca de las correspondientes causas, tal y como establece el art.
48.2 del RP.?

Los abogados presentaran en el centro el nuevo tipo de volante o «pase
electrénico», expedido por el correspondiente Colegio de Abogados y con
firma electrénica del Decano. En el mismo se especificaran los datos de filia-
cidn, relacion de internos, fecha y hora de visita, c6digo de seguridad..., que
constan en la relacidn remitida previamente, debiendo comprobar que coin-
ciden en todos sus extremos. De forma especial se comprobaran los datos de
filiacién y codigo de seguridad.’®

2.2.1.5. Con Autoridades y Profesionales

Para este tipo de comunicaciones, el articulo 49 del RP, hace una relacion
detallada de autoridades y profesionales con los que los internos pueden
comunicar, aunque la relaciéon hay que entenderla en sentido abierto. Expre-
samente se establecen las siguientes categorias:

Comunicacidén de las Autoridades judiciales o de miembros del Ministe-
rio Fiscal.

Esta comunicacién se verificard a la hora que aquéllos estimen pertinen-
te y en locales adecuados, y, tanto las orales como las escritas, en ningtn caso
podran ser suspendidas, ni ser objeto de intervencidn o restriccion adminis-
trativa de ningun tipo.

Comunicacién de los Funcionarios de la Administracion de Justicia.

Para la notificacidn de las resoluciones judiciales se autorizard la comu-
nicacién con cualesquiera funcionarios de la Administracion de Justicia, que
deberan acreditar su condicién de tales y que son enviados por la Autoridad
judicial de la que dependen.

Comunicaciones con el Defensor del Pueblo, sus Adjuntos o Delegados o
con Instituciones analogas de las Comunidades Auténomas.
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Las comunicaciones orales y escritas de los internos con estas Autorida-
des tampoco podrén ser suspendidas, ni objeto de intervencion o restriccién
administrativa de ningun tipo.

Comunicaciones institucionales de los internos extranjeros:

Los internos extranjeros podran comunicar, en locales apropiados, con
los representantes diplomaticos o consulares de su pais, o con las personas
que las respectivas Embajadas o Consulados indiquen, previa autorizacién
del director del establecimiento, y con aplicacion en todo caso de las normas
generales sobre nimero de comunicaciones y requisitos de las mismas esta-
blecidas en el articulo 41 del RP. A los suibditos de los paises que no tengan
representante diplomatico o consular, asi como a los refugiados y a los apa-
tridas, les seran concedidas comunicaciones en las mismas condiciones con
el representante del Estado que se haya hecho cargo de sus intereses o con la
Autoridad nacional o internacional que tenga por misién protegerlos, o con
las personas en quienes aquéllos deleguen.!!

Comunicaciones con otros profesionales:

Notarios, Médicos, Ministros de Culto y otros profesionales acreditados,
cuya presencia haya sido solicitada por algin interno por conducto de la
Direccién del Establecimiento para la realizacion de las funciones propias de
su respectiva profesién, podran ser autorizados para comunicar con aquél en
local apropiado.

2.2.2. Régimen general de las visitas

La Ley Penitenciaria se ocupa de las visitas en dos preceptos, como regla
general en el articulo 53 LOGP'?, y especificamente, para un tipo de visita en
concreto, cual es la de convivencia, en el articulo 38. 3 LOGP!3,

Ambos preceptos, se remiten al RP a la hora de regular el régimen de
estas visitas, por lo que es dicho texto reglamentario el que mayor incidencia
tiene en la regulacion de las mismas. En efecto, es en el articulo 45 del RP,
donde encontramos una regulaciéon mas detallada de estas visitas, aunque
dicho precepto reglamentario las denomina, equivocadamente, comunica-
ciones.

A efectos de estudiar el régimen general de las visitas, tal y como hicimos
con las comunicaciones, podemos distinguir cinco clases o grupos: las fami-
liares, las intimas, las de convivencia, visitas a los enfermos graves y visitas
hospitalarias.
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2.2.2.1. Las familiares

Aparecen reguladas en el 45 del RP, de dicha regulacién podemos desta-
car los siguientes aspectos:

Sélo procede para aquellos internos que no disfruten de permisos de
salida.

No abarca sélo a los familiares de los internos sino también a los allega-
dos intimos.

Deben llevarse a cabo en locales adecuados.

Es el Consejo de Direccion del Establecimiento penitenciario el que es-
tablece los horarios en que se desarrollardn estas visitas.

Los familiares o allegados no podran ser portadores de bolsos o paque-
tes durante la celebracién de las mismas.

Debe solicitarlo el interno.
El ndimero de visitas serd como minimo una al mes.
La duracidn de estas visitas no serd inferior a una hora ni superior a tres.

Las vistas se llevaran a cabo de forma que se respete al maximo la intimi-
dad de los comunicantes, los cuales s6lo podran ser cacheados integralmente
por las razones previstas en el articulo 68 del RP, siempre que accedan volun-
tariamente a ello; de no ser asi, la visita no se llevard a cabo, sin perjuicio de
las medidas que pudieran adoptarse por si los hechos pudieran ser constitu-
tivos de delito.

2.2.2.2. Las intimas'*

De la regulacién reglamentaria contenida en el articulo 45 del RP pode-
mos destacar los siguientes aspectos regimentales que para las anteriores.

La Instruccién 4/2005, de 16 de mayo de la Direccion General de Insti-
tuciones Penitenciarias sefiala, que con caracter general, no se concederan
comunicaciones intimas a los internos con personas que no puedan acredi-
tar documentalmente la relacién de afectividad o que hayan celebrado
otras con anterioridad con persona distinta a la solicitada, en cuyo caso
serd necesario que exista, al menos, una relacién de estabilidad de 6 meses
de duracion.
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2.2.2.3. Las de convivencia

Con respaldo legal en el reformado articulo 38.3 LOGP, el articulo 45.6
RP, sefiala: «se concederdan, previa solicitud del interesado, visitas de convi-
vencia a los internos con su cényuge o persona ligada por semejante relacién
de afectividad e hijos que no superen los diez anos de edad. Estas comunica-
ciones, que serdn compatibles con las previstas en el articulo 42 (comunica-
ciones orales con familiares) y en los apartados 4 y 5 de este articulo (visitas
familiares y visitas intimas) se celebraran en locales o recintos adecuados y su
duracién maxima serd de seis horas». De esta regulacién podemos sintetizar

los siguientes aspectos regimentales:

Debe de solicitarlas el interno interesado.

Los visitantes son el conyuge o persona ligada por semejante relaciéon de
afectividad y los hijos que no superen la edad de 10 aiios.

Estas visitas son compatibles con las comunicaciones orales familiares y
con las visitas familiares e intimas.

Se celebrardn en locales o recintos adecuados.
Su duraciéon méaxima sera de seis horas.

Se llevardn a cabo de forma que se respete al maximo la intimidad de los
comunicantes, los cuales sélo podran ser cacheados integralmente por las
razones del articulo 68 RP siempre que accedan voluntariamente a ello; de
no ser asi, la visita no se llevard a cabo, sin perjuicio de las medidas que pu-
dieran adoptarse por si los hechos pudieran ser constitutivos de delito.

Sobre las visitas de convivencia, la Instruccién 4/2005, de 16 de mayo de

la Direccion General de Instituciones Penitenciarias sefiala que:

28

Las comunicaciones de convivencia se celebrardn en locales apropiados
y debidamente acondicionados. Se concederan, previa solicitud del interno,
una al trimestre como minimo y con una duracién maxima de 6 horas, a
aquellos internos que no disfruten permisos de salida. No obstante, dicho
tiempo podra reducirse hasta el 50% en aquellos centros penitenciarios que
aun no dispongan de locales suficientes y adecuados para la celebracién de
las precitadas comunicaciones.

Silas instalaciones lo permiten podrdn concederse como maximo, hasta
seis internos y sus familiares, simultineamente.

El nimero de familiares por interno no sera superior a seis, salvo casos
excepcionales debidamente motivados y autorizados por la Direccién.
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Los locales estaran provistos de mobiliario, maquinas expendedoras de
refrescos, cafés y productos alimenticios, que permitan si fuera necesario,
celebrarse sin las limitaciones del horario de comidas. Si el nimero de inter-
nos no fuera suficiente y/o la sala careciese de los medios citados, se autori-
zard la adquisicion de estos productos en el economato.

Asimismo, si por el ndmero de internos que comunican se estimara
necesario, se podrdn instalar Juegos infantiles (columpios, toboganes,
etc.).

En los Establecimientos que no dispongan de tales locales podran utili-
zarse otras dependencias con las debidas medidas de seguridad, y si ello
tampoco fuera posible se procederd por el director del Establecimiento a
motivar convenientemente esta decisién, envidndola al Juzgado de Vigilan-
cia Penitenciaria para su conocimiento, y formulando propuesta a la Subdi-
reccién General de Servicios Penitenciarios sobre las obras de acondiciona-
miento necesarias de locales designados para ello.

Para terminar este apartado sobre el régimen general de las visitas, y
como nota comun a todas ellas, la Instruccién 4/2005, de 16 de mayo, sefiala
que los internos que cumplan sanciones de aislamiento en celdas o de fin de
semana no podran hacer uso de las mismas. A tal fin se procurara por la Di-
reccion del Establecimiento que el cumplimiento de las referidas sanciones
no coincida con la fecha autorizada para la celebracién de las mismas, excep-
to cuando se trate de sanciones de inmediato cumplimiento o aplicacién de
aislamiento provisional como medio coercitivo. Cuando concurra esta ex-
cepcién y por tanto coincida en el tiempo el cumplimiento de la sancién y la
fecha de la visita, se demorard ésta hasta después del cumplimiento, autori-
zando al interno sancionado una comunicacion telefénica con el fin de ad-
vertir a la familia de las circunstancias sobrevenidas. En el supuesto de no
poder llevarse a efecto lo anterior, o cuando no exista tiempo suficiente para
ello y, por consiguiente, se produzca el desplazamiento de la familia hasta el
centro penitenciario se le autorizard una comunicacién oral de veinte minu-
tos, procediéndose por la Direccidn del Centro, previa peticién del interno, a
sefialar nueva fecha de la visita suspendida.'®

2.2.2.4. Visitas a enfermos graves en la Enfermeria del centro

Las visitas a enfermos graves, como modalidad de visita familiar, ha en-
contrado autonomia en el RP de 1996 que ha venido a instaurar lo que se
viene denominando «visitas a pie de cama». A este respecto, el articulo 216.1
del RP, sefiala que cuando un interno se encuentre enfermo grave, se pondra

Seguridad y Ciudadania: Revista del Ministerio del Interior
N. 5, enero-junio 2011, p. 11-48 29



JAVIER NISTAL BURON

en conocimiento inmediatamente de sus familiares o allegados y, para las
visitas, si aquél no pudiese desplazarse a los locutorios, se autorizard a que
uno o dos familiares o allegados puedan comunicar con él en la enfermeria
del centro. Cuando razones de seguridad lo aconsejen, la visita podra estar
sometida a vigilancia. El régimen de las citadas visita serd acordada por el
director a propuesta del médico responsable.

2.2.2.5. Visitas hospitalarias

Segtn dispone el articulo 217 del RP, las visitas de los familiares o allega-
dos alos reclusos internados en un Hospital extrapenitenciario se regiran por
las normas de funcionamiento del Centro Hospitalario correspondiente,
debiendo realizarse en las condiciones y con las medidas de seguridad que
establezcan los responsables de su custodia, quienes seran informados por el
centro penitenciario del grado de peligrosidad del enfermo.

2.2.3. Régimen general de las comunicaciones y visitas entre los
propios internos

En este apartado tratamos de forma conjunta las dos modalidades de
relaciones con el mundo exterior de los internos —las comunicaciones y las
visitas— para evitar repeticiones innecesarias

a) En el caso de las comunicaciones orales
Si son internos del mismo centro

Se concederdn en el mismo niimero y supuestos especificados en la nor-
mativa general para cada tipo de comunicacién.

El director determinara el lugar mas idéneo para su celebracion.

El Consejo de Direccién determinara los dias y horas de celebracion, asi
como las medidas de seguridad a adoptar.

La solicitud debera ser efectuada por todos los comunicantes, con la an-
telacion suficiente y no podrad ser inferior a 10 dias antes de su celebracién.

Todas las comunicaciones serdn tenidas en cuenta para el cdmputo total,

excepto las ordinarias que no contabilizaran.
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Si son internos de distintos centros:

Previa autorizacién del centro directivo, a propuesta de la Junta de Trata-
miento, se concederan comunicaciones intimas, familiares, de convivencia y
orales, entre internos de diferentes centros, si estdn ubicados en la misma lo-
calidad. En ningtin caso se autorizaran silos centros estan en distinta localidad.

b) En el caso de las comunicaciones escritas

De acuerdo con el articulo 46.7 del RP, la correspondencia entre los in-
ternos de distintos centros penitenciarios podra ser intervenida mediante
resolucion motivada del director y se cursard a través de la Direccion del
establecimiento de origen. Efectuada dicha intervencion se notificara al in-
terno y se pondra en conocimiento del Juez de Vigilancia. Estas intervencio-
nes se limitardn exclusivamente a la correspondencia entre internos sin que
afecte al resto de las comunicaciones escritas.!® Las cartas que los internos
expidan de prision a prision lo seran en sobre cerrado y cursadas a través de
la Direccion, sin necesidad de franqueo.

¢) En el caso de las comunicaciones telefénicas

Se llevaran a cabo entre internos de distintos centros y seran autorizadas
por ambas Direcciones, previa solicitud de los interesados, de acuerdo al si-
guiente procedimiento:

Sélo se autorizaran entre internos que acrediten relacidn de afectividad
0 parentesco.

Una vez comprobada la relacién anterior y autorizada la tramitacién de
la comunicacion, se remitird peticién al centro receptor donde deberan
constar los datos siguientes:

Apellidos y nombre del interno solicitante

Apellidos y nombre del interno con quién desea comunicar
Relacién de parentesco o afectividad entre ambos internos
Fecha y hora de la llamada

El centro receptor, una vez recibida la peticién anterior, comunicard la
aceptacién de la misma con la confirmacién del dia y la hora. En ambos ca-
sos, la realizacion y recepcion de las llamadas se hara a través de funciona-
rios. El dia establecido para la realizacién de estas llamadas sera los miérco-
les de 17 a 19 horas. El nimero de llamadas que podran realizar o recibir los
internos sera de dos al mes.
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3. ELDERECHO FUNDAMENTAL DE LOS INTERNOS AL
SECRETO DE LAS COMUNICACIONES. LIMITACIONES
LEGALES

3.1. LA CARACTERIZACION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES (art 18.3 de la CE)

El derecho al secreto de las comunicaciones se encuentra recogido en el
articulo 18.3 de de la CEY, siendo uno de los derechos incluidos en la Seccién
12 del Capitulo II del Titulo Primero de la Constitucién, lo que significa que
goza de las méximas garantias normativas y jurisdiccionales.!®

Este derecho se engloba dentro de los derechos inscritos en el art. 18 CE:
honor, intimidad y propia imagen (pérrafo 1°); inviolabilidad del domicilio
(péarrafo 2°) y proteccion de datos personales (parrafo 4°), es decir son dere-
chos que tienen en comun la proteccién de la intimidad personal y/o fami-
liar, de tal modo que podria pensarse, a priori, que todos los aspectos del
articulo 18 CE no son mas que distintas manifestaciones de la proteccién de
la intimidad. Sn embargo, la proteccion del derecho de las comunicaciones
tiene una entidad propia, ya que las comunicaciones deberdn resultar prote-
gidas con independencia de su contenido, esto es, ya se trate de comunica-
ciones de cardcter intimo o de otro género. De esta forma, el derecho al se-
creto de las comunicaciones adquiere un significado propio separado del
derecho a la intimidad configurdandose, pues, como un derecho auténomo.
Como ha puesto de relieve la doctrina y recogido la jurisprudencia, el articu-
lo 18.3 CE, tiene un contenido puramente formal.'’

Este derecho fundamental al secreto de las comunicaciones recogido en
el articulo 18.3 CE, tiene el siguiente alcance:

Es un derecho publico subjetivo, al considerar su exigibilidad ante los
poderes publicos, los cuales habrdn de amparar la situacién subjetiva de li-
bertad que el derecho estd reconociendo.

Es un derecho auténomo ya que se aprecia su condicién de no formar
parte de otro derecho fundamental, atin aceptando su conexién con valores
como la libertad, dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personali-
dad.?®

Es un derecho de caricter formal, en el sentido de que se predica de lo
comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no al objeto de la co-
municacién misma al 4mbito de lo personal, lo intimo o lo reservado.?!
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Es un derecho relativo, pues tal y como se puede inferir de la diccién
misma del articulo 18.3 CE in fine, se prevé su limitaciéon mediante resolu-
cién judicial. Esto permite levantar, desvelar o conocer el secreto de la co-
municacion. Los requisitos para poder aceptar la injerencia de la autoridad
publica en la esfera privada, son entre otros:

Que la medida sea prevista por la ley.2?

La necesariedad de la medida, es decir, que de modo objetivo se justifi-
que para obtener el cumplimiento de fines constitucionales los cuales la le-
gitimen, debiéndose adoptar, asi pues, la alternativa menos gravosa para el
derecho fundamental.

Todo esto nos lleva a apreciar el cardcter de excepcional de la medida de
intervencidon, dado que la motivacién de la misma debe expresar las razones
por las que el Juez considere necesaria ésta, ponderando los intereses en
conflicto y apreciando la existencia de alternativas menos gravosas.

3.2. LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES DE LOS
INTERNOS EN LOS CENTROS PENITENCIARIOS

3.2.1. Planteamiento general

El Tribunal Constitucional (TC) ha declarado, que es claro que la situa-
cion de sujecion especial de un interno en un establecimiento penitenciario
no puede implicar la eliminacién de sus derechos fundamentales?, lo que
obliga a que el marco normativo que regula, entre otros, el derecho al secre-
to de las comunicaciones en el interior de los centros penitenciarios, venga
determinado, no sélo por lo dispuesto en el articulo 18.3 CE, sino también y
primordialmente por el articulo 25.2 CE, ya que este ultimo sirve de norma
especifica aplicable a los derechos fundamentales de los reclusos, pues la
naturaleza especial de aquella relacién de especial sujecion y la peculiaridad
del marco normativo constitucional derivado del art. 25.2 CE supone que
entre la Administracién Penitenciaria y el recluso se establezca un conjunto
de derechos y deberes reciprocos.?*

La Constitucién espanola dispone en su articulo 25.2, que el condenado
a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos
fundamentales del Capitulo II —entre los cuales se encuentran el derecho al
secreto de las comunicaciones— a excepcion de los que se vean expresamen-
te limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la
ley penitenciaria.
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En el mismo sentido, el articulo 3 de la LOGP, afirma que la actividad
penitenciaria se ejercerd respetando, en todo caso, la personalidad humana
de los reclusos y sus derechos e intereses juridicos no afectados por la conde-
nay, en consecuencia, los internos podrén ejercitar los derechos civiles, po-
liticos, sociales, econémicos y culturales, sin excluir el derecho de sufragio,
salvo que sean incompatibles con el objeto de su detencién o el cumplimien-
to de la condena.

En desarrollo de la LOGP, el Reglamento penitenciario aprobado por el
Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, contiene las mismas manifestaciones
genéricas en lo que respecta a los derechos fundamentales de los internos en
sus articulos 3 y 4. Asi, el articulo 3 recoge los principios de la actividad peni-
tenciaria, manifestando que la misma se desarrollard con las garantias y dentro
de los limites establecidos por la Constitucion y por la ley, y que los derechos
de los internos sélo podran ser restringidos cuando lo dispongan las leyes.

En definitiva, que los internos en un centro penitenciario siguen siendo
titulares del derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), si bien
la Ley Orgénica General Penitenciaria y su Reglamento determinan los limi-
tes de su ejercicio en atencion a las peculiaridades de la relacion penitencia-
ria. Es decir, que la pena privativa de libertad no comporta mds alla del tenor
literal de la condena, el cercenamiento de los derechos de los internos en
cuanto personas, eso si modulados en su ejercicio, por la circunstancia obje-
tiva que derive del hecho de encontrase en un Establecimiento penitenciario.
En este sentido, en el dmbito penitenciario las comunicaciones de los inter-
nos pueden ser restringidas, intervenidas y suspendidas. Eso si, tal y como ya
hemos apuntado, se ha de partir de la consideraciéon de que por mandato
expreso de la Constitucion, toda injerencia estatal en el ambito de los dere-
chos fundamentales y las libertades ptblicas, que incida directamente sobre
su desarrollo (art. 81.1 CE), o limite o condicione su ejercicio (art. 53.1 CE),
precisa una habilitacién legal expresa.?

La intervencion de las comunicaciones de los internos en centro peniten-
ciario obedece, basicamente, a dos razones fundamentales:

Razones de tipo penal
Razones de tipo regimental

Las primeras —razones penales— son de naturaleza procesal, es decir,
tienen como finalidad la de averiguar la perpetracién de infracciones puni-
bles, estan relacionadas con las investigaciones de actos delictivos. Esta inter-
vencidn, que en todo caso se ajustaria a lo preceptuado en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y no a la Ley Penitenciaria, no se notifica al interno, pues
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ello frustraria la finalidad perseguida por la medida, puesto que se trata en
estos casos de investigar actos delictivos. Es indudable, que esta intervencion
Unicamente seria eficaz en la medida que la misma resulte desconocida para
el interesado o interesados respecto de los que se adopta. Su regulacion, la
encontramos en el art. 579 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim) de acuerdo con la redaccién de la LO. 4/1988, de 25 mayo.?

Las segundas —razones regimentales— tienen naturaleza penitenciaria y
su finalidad es la de garantizar la seguridad, el interés del tratamiento y el
buen orden del establecimiento. La limitacién de estas comunicaciones se
ajustara a lo preceptuado en la Ley General Penitenciaria y su Reglamento.
Estas intervenciones, a diferencia de las anteriores, se notifican al interno,
pues tienen tnicamente finalidad preventiva —seguridad, buen orden del
establecimiento e interés del tratamiento—.*

3.2.2. Problematica juridica que plantea la intervencion de las
comunicaciones de los internos en prision

En el ambito de la intervencién de las comunicaciones de los internos en
prisién, es preciso distinguir dos grandes grupos, dado el diferente trata-
miento que la misma recibe, a este respecto, en la normativa y en la doctrina
jurisprudencial:

Las denominadas comunicaciones especificas, son aquellas que los in-
ternos pueden mantener con los abogados defensores o expresamente lla-
mados en asuntos penales, previstas en el apartado 2 del articulo 51 LOGP y
articulo 48.3 del RP.

Las denominadas comunicaciones genéricas, donde englobamos al res-
to de las comunicaciones de los internos, previstas en el articulo 51 LOGP,
apartados 1y 3, incluidas las comunicaciones con los letrados a las que hace
referencia el articulo 48.4 del RP.%

3.2.2.1. En el caso de las comunicaciones genéricas

Empezando por las comunicaciones genéricas, las causas para la inter-
vencién de las mismas son las razones comunes de la seguridad, interés del
tratamiento y necesidad de mantener el buen orden del Establecimiento.?

Por lo que al procedimiento se refiere es basicamente el mismo, tanto
para las orales como para las escritas, estd regulado en el art. 46.5 del RP,
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donde se establece que se requiere el acuerdo motivado del director, con
informe previo de la Junta de Tratamiento cuando sea por razones tratamen-
tales®®, de este acuerdo que se notifica al interno se da cuenta a la autoridad
judicial correspondiente. Tan s6lo, como novedad, en el caso de las comuni-
caciones escritas el nimero 5 del citado precepto reglamentario, anade que
cuando el idioma utilizado no pueda ser traducido en el Establecimiento, se
remitira el escrito al centro directivo para su traduccién y curso posterior.

La intervencion de estas comunicaciones genéricas ha dado lugar a una
amplia doctrina jurisprudencial de nuestro Tribunal Constitucional, quien a
lo largo de multiples sentencias®! ha venido perfilando los requisitos que ha de
cumplir la intervencidn de las mismas, especialmente las orales, doctrina que
ha sido recogida, en buena parte, en el RP de 1996, pudiendo sefialarse como
rasgos mas significativos de esta doctrina jurisprudencial los siguientes:

La decision deberd ser adoptada por el director. E1 RP aprobado por Real
Decreto 190/1996 restablece este principio —arts. 43 y 46.5°.32

La decision administrativa deberd ser motivada, en cuanto concurrany
perduren las razones que justifican su adopcidn, lo que constituye el Gnico
medio para constatar que la ya tan drdsticamente limitada esfera juridica del
interno no se restringe o menoscaba de forma innecesaria, inadecuada o
excesiva.®

La decisién administrativa debe ser individualizada, sin que resulte fac-
tible la invocacién de criterios genéricos, tales como la inclusién en el FIES,
o la clasificacién del penado en el primer grado.3*

Es necesario preestablecer un limite temporal a la medida de interven-
ci6n®. El TC ha venido exigiendo que al adoptarse la medida intervencién
de las comunicaciones se determine el periodo temporal de su vigencia,
aunque para ello no sea estrictamente necesario fijar una fecha concreta de
finalizacion, sino que ésta puede hacerse depender de la desaparicién de la
condicidn o circunstancia concreta que justifica la intervencion.3¢

El acuerdo de intervencién deberd ser también notificado al interno,
como exigen los articulos. 43 y 46.5* del RP vigente, pero ademds con expre-
sion del recurso que cabe contra el mismo, que serd la queja ante el Juez de
Vigilancia Penitenciaria (JVP), conforme al art. 58.1 y 2 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun (LRJAPPAC), en relacién con el art. 76.2.g) LOGP.

Finalmente, procederd la dacién de cuenta o puesta en conocimiento a
la autoridad Judicial competente, que debera ser inmediata®. La normativa
reglamentaria —arts. 43.1 y 46.5°— diferencia artificilosamente como Autori-
dad Judicial destinataria de esta dacién de cuenta al JVP tratdndose de pena-
dos, y a la Autoridad Judicial de la que dependa, tratdndose de preventivos.
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Sin embargo, esta prevision reglamentaria no estd exenta de polémica.
Sobre la competencia para ejercer este control judicial de las comunicaciones
de los internos preventivos existen dos posiciones contrapuestas:

La primera, que considera que lo dispuesto en el art. 25 CE Constitucién
«...el condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo condena gozard
de los derechos fundamentales de este Capitulo...», entre los que se encuentra
el secreto de las comunicaciones (art. 18 CE), no serd de aplicacion a los in-
ternos preventivos, dado que a éstos les debe ser de aplicacién el principio
general del art. 24.2 de CE «derecho a la presuncion de inocencia...», debien-
do de ser el Juez Instructor el que debe determine la posibilidad de intervenir
o suspender las comunicaciones de los internos preventivos en atencion a lo
dispuesto en el art. 524 de la LECrim «el Juez Instructor autorizard en cuan-
to no se perjudique el éxito de la instruccion, los medios de correspondencia y
comunicacion de que pueda hacer uso el detenido o preso».

La segunda, es la que considera que la normativa penitenciaria debe re-
gular el tema de las comunicaciones de los internos, sea cual sea su situacion
procesal —preventivos o penados— considerando que todos ellos estan unidos
por una misma relacidn de sujecion especial y, por lo tanto, sometidos a los
mismos controles.

El Tribunal Supremo, resolviendo algunas cuestiones de competencia®®
planteadas a este respecto, entre Juzgados de Vigilancia y Juzgados de Ins-
truccion, ha resuelto de forma diferente a lo que regula el RP, al entender,
que la competencia de un érgano judicial no puede ser hecha por un Regla-
mento, maxime cuando los preceptos reglamentarios —articulos. 43 y 46
RP- contravienen los articulos 94 de la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ) y el art. 76 de la Ley Penitenciaria, entendiendo que la competencia
corresponderia al Juzgado de Vigilancia en cualquier caso, se trate o no de
preventivos. Las razones sobre las que el Tribunal Supremo sustenta esta
postura son las siguientes:

Con anterioridad a la Ley Orgénica del Poder Judicial, el art. 526 de la
LECrim estableci6 un sistema de control judicial de la situacién de los presos
preventivos, mediante la articulacién de un sistema de visitas. Estas visitas
del art. 526 de la LECrim fueron encomendadas por la Ley Penitenciaria de
forma expresa al Juez de Vigilancia Penitenciaria, art. 76.2 h) y transitoria
primera.

La Ley Orgénica del Poder Judicial respet6 ese criterio competencial al
asignar a los Juzgados de Vigilancia el amparo de los derechos y beneficios
de los internos en los establecimientos penitenciarios, no sé6lo a los penados,
en su art. 94.
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No hay norma con rango de ley que excluya de esa competencia al Juez
de Vigilancia Penitenciaria, por eso ha de entenderse que a los efectos que
aqui se cuestionan «autoridad judicial» es el Juez de Vigilancia, sean preven-
tivos o penados.

Ademds, la intervencion de las comunicaciones acordada por el director
de un centro penitenciario del art. 51 de la LOGP no guarda relacién alguna
con las intervenciones que se pueden acordar al amparo del art. 579 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

También se argumenta en apoyo de la conclusién que, caso de conferir-
se la competencia al 6rgano judicial de que dependa el preso preventivo, se
podria dar el caso de resoluciones contradictorias, si el preventivo lo es a
disposicion de varios y distintos 6rganos judiciales.

3.2.2.2. En el caso de las comunicaciones especificas

Son, como ya hemos dicho, las que los internos mantienen con sus abo-
gados defensores o abogados expresamente llamados en relacién con asun-
tos penales, previstas en el art. 51.2 LOGP, donde se incluye ademas del se-
creto de las comunicaciones (articulo 18.3 CE).el respeto al derecho de
defensa (articulo 24.2 CE). A los efectos de su intervencion es preciso dife-
renciar las que tienen el cardcter de orales y las que son, simplemente, escri-
tas. La inviolabilidad de estas comunicaciones es presupuesto bdsico de la
efectividad del derecho a la asistencia letrada y del mas amplio derecho de
defensa que ha de garantizarse al imputado desde que el proceso comienza
hasta su finalizacién, en todas y cada una de las fases por las que dicho pro-
ceso atraviesa. Se trata de comunicaciones que, por razén de su especial na-
turaleza, precisan ser protegidas frente a toda injerencia que impida su cele-
bracidn, especialmente, cuando el sujeto pasivo del proceso se halla privado
de libertad.®

— De las orales

El contenido difuso del articulo 51 de LOGP ha generado un debate juri-
dico que sigue vivo a pesar de los afnos transcurridos desde la entrada en vigor
de la LOGP —treinta afios— y a pesar también de los expresos pronuncia-
mientos del TC a este respecto. La polémica juridica se deriva de la redaccion
del apartado 5 del citado articulo que establece:

«Las comunicaciones orales y escritas previstas en este articulo podrdn ser
suspendidas o intervenidas motivadamente por el Director del Establecimien-
to dando cuenta a la Autoridad judicial competente».
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Con esta redaccion parecia que el referido precepto se referia a todas las
comunicaciones, incluidas las de los abogados, que se regulan en el apartado
2 en los siguientes términos:

«Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el
Abogado expresamente llamado en relacion con asuntos penales y con los
procuradores que los representen, se celebrardn en departamentos apropia-
dos y no podrdn ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autori-
dad judicial y en los supuestos de terrorismo».

Hasta el afio 1994, la practica penitenciaria posibilitaba que la competen-
cia interventora de las comunicaciones entre recluso y abogado defensor en
los casos de terrorismo recayera en el director del Establecimiento, enten-
diendo que la interpretacion légica de este apartado n° 2 en relacién con lo
dispuesto en el n° 5 de ambos del articulo 51 LOGP, conducia a la conclusién
de que las comunicaciones de los internos de que trata el nimero 2 sé6lo po-
dian ser suspendidas por orden de la autoridad judicial con caracter general,
si bien en los supuestos de terrorismo, ademads, podria acordar la suspensién
el director del establecimiento, dando cuenta a la autoridad judicial compe-
tente, lo que se habia avalado en STC 73/1983, de 30 de julio.

La situacidn se vio sustancialmente modificada en STC 183/194, de 20 de
junio, que concluyd la imposibilidad constitucional de interpretar el art. 51.2
LOGP en el sentido de considerar alternativas las dos condiciones de «orden
de la autoridad judicial» y «supuestos de terrorismo», que en el mismo se
contienen, derivando de ello la ilegitimidad constitucional de una interven-
cion administrativa. Dichas condiciones habilitantes deberian por el contra-
rio considerarse acumulativas y, en su consecuencia, se concluy6 que el art.
51.2 LOGP autoriza unicamente a la autoridad judicial para suspender o in-
tervenir, de manera motivada y proporcionada, las comunicaciones del inter-
no con su abogado defensor sin que autorice en ningtn caso a la Administra-
cién Penitenciaria para interferir esas comunicaciones?. Esta doctrina se
reiter6 en STC 97/1994, de 4 de julio, y se extendidé a las comunicaciones
escritas en STC 58/1998, de 16 de marzo, como veremos mas adelante.

Enla actualidad, estas exigencias del TC aparecen contempladas en el art.
48.3 del RP, conforme al cual «las comunicaciones de los internos con el
abogado defensor o con el abogado expresamente llamado en relacién con
asuntos penales, asi como con los procuradores que los representen, no po-
dran ser suspendidas o intervenidas, en ningin caso, por decisién admi-
nistrativa. La suspension o intervencidn de estas comunicaciones sélo podra
realizarse previa orden expresa de la autoridad judicial».
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Esta redaccidn es idéntica a la del articulo 51.2 de LOGP, con la tinica
excepcion que elimina el inciso final «y en los supuestos de terrorismo». Con
esta modificacidn se pretende que la autoridad judicial pueda suspender o
intervenir las comunicaciones de los Letrados en cualquier caso, sin tener
que cenirse, como asi lo impone la LOGP, a los casos de terrorismo.

Sin embargo, es evidente que esta diferencia que contiene el precepto
reglamentario —art.48.3 RP— puede infringir el principio de jerarquia norma-
tiva al introducir via reglamentaria algo distinto a lo que dispone la propia
Ley penitenciaria*!, porque decretar la intervencion de las comunicaciones
con el abogado defensor ante cualquier tipo de delito, tal y como hace el RP
con la supresion en el art. 48.3 RP de la expresidn «en casos de terrorismo»
supone que o bien sobraria la referencia que la LOGP hace a estos casos de
terrorismo, cuando precisamente esta referencia tiene su justificacion legal
en el mandato constitucional del articulo 55.2 de la CE*?, o bien en los delitos
de terrorismo podria bastar con una mera orden administrativa, como asi
entendid originariamente el TC en su sentencia STC 73/1983, de 30 de julio,
que después cambié en las referidas SSTC 183/1994 de 20 de junio, 97/1994,
de 4 de julio y 58/1998, de 16 de Marzo, sin que después haya habido otras
sentencias contradictorias con esta doctrina.

En definitiva, que mientras que el contenido del articulo 51.2 de LOGP,
no se modifique, la injerencia estatal en la esfera del secreto de las comuni-
caciones de los internos con sus abogados defensores s6lo pueda darse por
orden judicial y en casos de terrorismo, lo que supone que el articulo 48.3 del
RP, no es de aplicacion. El articulo 51.2 de La LOGP consagra una excepcion
que estd justificada en una razén que es la experiencia terrorista en Espaia y
esa excepcion no puede contagiarse al resto del sistema. No puede quedar a
la discrecionalidad del Juzgado o Tribunal de turno decidir qué delitos, por
repugnantes y socialmente lesivos que sean, pueden merecer una injerencia
semejante, ni con el aval de orden judicial, ni sin él. Sencillamente, no es
posible desbordar ese 4mbito de excepcionalidad trazado, por motivos cons-
titucionales, en una Ley orgdnica especifica que, ademads, trata de ser con-
gruente con el mandato constitucional del articulo 55.2 CE.*

— De las escritas

Elarticulo 51.2 de la LOGP no distingue entre las comunicaciones orales
y las escritas por lo que todo lo dicho respecto de las primeras seria aplicable
a las segundas. Sin embargo, algunos Jueces de Vigilancia Penitenciaria en-
tendian que el régimen «hiperprotegido» de las comunicaciones con los Le-
trados defensores no debe afectar a las comunicaciones escritas, porque si no
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se lee la carta, nunca se puede saber si el remitente es quien la escribe o a
quien se dirige es el verdadero receptor.

El articulo 46.6 del RP resuelve esta cuestion concediendo a estas comu-
nicaciones igual régimen que a las orales, anticipandose a la jurisprudencia
constitucional,* estableciendo que «las comunicaciones escritas entre los
internos y su Abogado defensor o procurador sélo podran ser intervenidas
por orden de la autoridad judicial. No obstante, el citado articulo 46.6 RP,
introduce una excepcién: cuando los internos tengan intervenidas las comu-
nicaciones ordinarias y se dirijan por escrito a alguna persona manifestando
que es su abogado defensor o procurador, dicha correspondencia se podra
intervenir, salvo cuando haya constancia expresa en el expediente del interno
de que dicha persona es su abogado o procurador, asi como de la direccion
del mismo». En estos casos la constancia de ser defensor debe aparecer en el
expediente penitenciario del interno, o al director del centro. Esta tltima
referencia, impone al director la obligacion de preguntar al 6rgano judicial si
el abogado remitente es el defensor o al Colegio de Abogados si les consta
haber expedido volantes como defensor o expresamente llamado.

No obstante, este segundo parrafo del art. 46.6 RP, es criticable, pues
como precisa el F] 6° de la STC 58/1998, «que dicha acreditacion es posible
lo demuestra, cuando la comunicacién parte del preso y tiene por destinata-
rio a su abogado, la facil constatacion de dicha relacion profesional y la pro-
pia garantia constitucional de la inviolabilidad de correspondencia». Existen
medios de comunicacion agiles con los érganos judiciales —teléfono, fax—
que posibilitan contrastar a la Administracién, al margen de constancias
obrantes en el expediente, la existencia de la relacién profesional aducida.

4, CONCLUSION

Es evidente que la mayor problematica juridica que las comunicaciones y
visitas de los internos en los centros penitenciarios ha generado y siguen
generando es el de su suspension e intervencion, especialmente, cuando el
comunicante es el abogado defensor o expresamente llamado en asuntos
penales, es decir los abogados de los presos preventivos.

A modo de sintesis podemos decir que el articulo 51 LOGP distingue
entre las comunicaciones, que podemos calificar de generales, entre el inter-
no con determinada clase de personas (art. 51.1) y las comunicaciones espe-
cificas, que aquél tenga con su abogado defensor o con el abogado expresa-
mente llamado en relacién con asuntos penales (art. 51.2). La primera clase
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de comunicaciones viene sometida al régimen general del art. 51.5, que au-
toriza al director del centro a suspenderlas o intervenirlas «por razones de
seguridad, de interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento»,
segun precisa el art. 51.1, mientras que las segundas son sometidas al régi-
men especial del art. 51.2, cuya justificacion es necesario encontrar en las
exigencias y necesidades de la instruccién penal, a las cuales es totalmente
ajena la Administracion Penitenciaria, que no tiene posibilidad alguna de
ponderar circunstancias procesales que, en cualquier caso, se producen al
margen del ambito penitenciario.

Sobre el articulo 51.2 LOGP, que es el mas polémico, la interpretacién
del TC, ha establecido que los requisitos de la autorizacién judicial y de
tratarse de delitos de terrorismo son necesariamente acumulativos, con-
currentes, no alternativos. Si se pretendiera que el Juez pudiera decretar la
intervencion de la comunicacién ante cualquier tipo de delito, o sobraria
la referencia en la LOGP a los delitos de terrorismo, lo que iria en contra
del mandato constitucional del art. 55.2 de la CE, o en los delitos de terro-
rismo podria bastar con una mera orden administrativa, que también seria
contrario a lo establecido por el TC, que con su doctrina viene a reforzar
el derecho de defensa, interpretando el art. 51.2 LOGP del modo més fa-
vorable para quien se encuentra en prisién, al considerar que la interven-
cion de las comunicaciones de los internos con sus abogados defensores
tienen un tratamiento mas riguroso y limitado que el general del art.579
de la LECrim.

En resumen, solamente en casos de terrorismo se puede suspender el
derecho de los internos en los centros penitenciarios a la comunicacién con-
fidencial con sus abogados defensores, en la medida en que la orden de inter-
vencidén estd amparada en una ley orgdnica —articulo 51.2 LOGP- porque se
afecta directamente al derecho de defensa en relacién con el derecho a la li-
bertad, que para hacerse valer requiere de la asistencia letrada y el derecho a
la igualdad, porque quien esta en prisién debe gozar del derecho de defensa
igual que quien estd en libertad, sin que su confinamiento se convierta en un
medio privilegiado de investigacién contra él a costa, precisamente, de su
defensa. Y esto ha de ha de ser asi, aunque la comunicacién pueda versar
sobre temas ajenos a la defensa juridica del interno, porque ese es un riesgo
que queda insito en la propia naturaleza del derecho al secreto de las comu-
nicaciones en el art. 18.3 CE, dado su cardcter formal en el sentido de que se
predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido. Se presume que la co-
municacién personal en un locutorio entre el preso y su abogado tiene rela-
cién directa con su defensa.
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Referencias

Articulo 51.1 de la Ley Organica General Penitenciaria.

Los «Criterios de los Jueces de Vigilancia» son criterios de actuaciéon que toman
los jueces de vigilancia en las reuniones peridédicas que mantienen. Esos acuerdos
estan publicados en el Consejo General del Poder Judicial «Criterios de actuacion,
conclusiones y acuerdos aprobados por los jueces de vigilancia penitenciaria en sus
XIV reuniones celebradas entre 1981 y 2007» (texto refundido, depurado y actua-
lizado a octubre de 2008).

Aplicacién de medios coercitivos, clasificado o regresado a primer grado de trata-
miento, aplicacion del art. 10 de la LOGP, o sancionados.

Conforme a la Disposicion transitoria tercera del RP de 1996.
Por ejemplo, por razones de salud, edad, econdmicas...
Articulo 47. 5 del Reglamento penitenciario.

En realidad los internos, las comunicaciones orales practicamente se realizan sélo
con los Abogados, resulta excepcional que un procurador visite un centro peniten-
ciario para comunicar con su representado, a lo sumo lo hard por escrito.

No permanencia del interno en el centro, asistencia a diligencias judiciales, salida
a hospital.

Articulo 48.2 RP. En las mismas condiciones sefialadas en el apartado anterior, se
autorizara la comunicacién de los Abogados y procuradores cuando, antes de per-
sonarse en la causa como defensores o representantes, hayan sido llamados expre-
samente por los internos a través de la Direccidn del establecimiento o por los fa-
miliares de aquéllos, debiendo acreditarse dicho extremo mediante la presentacion
del volante del Colegio en el que conste tal circunstancia.

10 Con caracter general, y salvo motivos de urgencia debidamente acreditados, se
establece para todos los Centros, excepto los de la Comunidad de Madrid, el si-
guiente horario de visitas: de lunes a viernes de 9.00 a 14.00 horas y de 16.30 a
20.00 horas. Sdbados de 9.00 a 14.00 horas.

A este respecto hay que sefalar que la Instruccién 4/2005, de 16 de mayo de la
Direccion General de Instituciones Penitenciarias sefiala la obligacion del centro
penitenciario de facilitar, en el momento del ingreso, a los internos extranjeros, la
direccién y el nimero de teléfono de su representacién diplomatica acreditada en
Espafia.

11

12 Dispone el articulo 53 LOGP: «Los Establecimientos dispondrdn de locales anejos

especialmente adecuados para las visitas familiares o de allegados intimos de
aquellos internos que no puedan obtener permisos de salida. Estas visitas se con-
cederan con sujecion a lo dispuesto en el niumero uno, parrafo dos, del articulo 51,
y en los casos, con los requisitos y periodicidad que reglamentariamente se deter-
minen».
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Por su parte, el articulo 38.3 LOGP sefiala: «Reglamentariamente se establecera
un régimen especifico de visitas para los menores que no superen los diez afios y
no convivan con la madre en el centro penitenciario. Estas visitas se realizaran sin
restricciones de ningtn tipo en cuanto a la frecuencia e intimidad y su duracién y
horario se ajustara a la organizacién regimental de los establecimientos». Este
precepto fue introducido en la Ley penitenciaria en la modificacién de ésta lleva-
da a cabo por Ley orgdnica 13/1995 de 18 de diciembre.

Sobre la naturaleza juridica de este tipo de comunicaciones se ocupé en Tribunal
Constitucional en su sentencia de 3 de junio de 1987 estableciendo que para quie-
nes se encuentran privados de libertad el mantenimiento de estas relaciones no es
un derecho, sino una manifestacién mas de la multiplicidad de actividades y rela-
ciones vitales que la libertad hace posibles. Los derechos fundamentales, que ga-
rantizan la libertad, no tienen ni pueden tener como contenido concreto cada una
de esas manifestaciones de su prictica, por importantes que éstas sean en la vida
del individuo. En definitiva, las relaciones intimas no forman parte de ningtin
derecho fundamental por ser, simplemente, una manifestacion de la libertad a
secas; de donde se deduce que las personas privadas de ella se ven también impe-
didos de su practica, sin que ello implique restriccién o limitacién de derecho
fundamental alguno.

Los internos clasificados en primer grado de tratamiento o con aplicacién el art.
10 de la LOGP, celebrardn sus comunicaciones ajustadas a las normas que para
ellos se dicten por el Consejo de Direccién.

Vid, REVIRIEGO P1cON, FERNANDO, «El secreto de las comunicaciones en los
centros penitenciarios: comunicaciones escritas “entre” reclusos». BFD: Boletin
de la Facultad de Derecho, 2005, niim. 26.

Articulo 18.3 CE: «Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, especialmente,
de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucién judicial».

Vid, SERRANO MAiLLO MARiA ISABEL, «El derecho a la intimidad de los internos
en prision en la comunicacién con sus Abogados». Actualidad Penal, 1999, nm.
19.

JimENEZ CAMPO, JAVIER, «La garantia constitucional del secreto de las comuni-
caciones». Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 1987, num. 20.

A pesar de que la CE enuncia este derecho de forma separada e independiente del
derecho a la intimidad —aunque ambos estdn incluidos en el art. 18—, la doctrina
cientifica, el TC e incluso el legislador han considerado que nos encontramos ante
dos derechos estrechamente relacionados, de manera que el derecho al secreto de
las comunicaciones se podria considerar como una manifestacién del derecho a
la intimidad.

Como reflejaba con claridad la sentencia del Tribunal Constitucional 114/1984,
de 29 de noviembre: «Ocurre, en efecto, que el concepto de «secreto» en el art.
18.3 tiene un cardcter «formal», en el sentido de que se predica de lo comunicado,
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sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacién misma
al ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado». Este caracter es el que lo dis-
tingue del derecho a la intimidad que tiene un cardcter material, al depender de
que el contenido de lo que se esté comunicando afecte o no al ambito de la inti-
midad. STC 114/84.

Sobre este punto el TEDH, en sentencia de 2 de agosto de 1984 (caso Malone), ya
dispuso que la ley puede ser tanto escrita como no escrita, y en referencia a la
sentencia del caso Sunday Times, de 26 de abril de 1979, se expuso que es preciso
que la ley que prevea la injerencia sea asequible para los ciudadanos y que esté
anunciada con la suficiente precision.

SSTC 120/1990, 97/1995 y 127/1996, de 9 de julio.
Por todas, STC 170/1996, de 29 de octubre, FJ 4.
STC 49/1999, de 5 de abril, F.J. 4°.

«Art. 579 LECrim

1. Podré el Juez acordar la detencién de la correspondencia privada, postal y te-
legrafica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, si hu-
biere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comproba-
cién de algan hecho o circunstancia importante de la causa.

2. Asimismo, el Juez podra acordar, en resolucién motivada, la intervencion de
las comunicaciones telefénicas del procesado, si hubiere indicios de obtener
por estos medios el descubrimiento o la comprobacién de algin hecho o cir-
cunstancia importante de la causa.

3. Deigual forma, el Juez podra acordar, en resolucién motivada, por un plazo de
hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacién de las comu-
nicaciones postales, telegraficas o telefonicas de las personas sobre las que
existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones
de las que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos».

STC 200/1997, de 24 de noviembre.

Articulo 48.4 RP «las comunicaciones con otros letrados que no sean los anterior-
mente mencionados, cuya visita haya sido requerida por el interno se celebraran
en los mismos locutorios especiales y se ajustaran a los principios generales con-
tenidos en el articulo 41. En el caso de que dichos letrados presenten autorizacién
de la Autoridad judicial correspondiente si el interno fuere un preventivo o del
Juez de Vigilancia si se tratase de un penado, la comunicacién se concedera en las
condiciones como si de un Abogado defensor se tratara».

Articulo 51.1 LOGP.
Aungque no lo diga expresamente el articulo 46.5 RP.

Entre otras, las SSTC 183/1994, de 20 de junio, 127/1996, de 9 de julio, 170/1996,
de 29 de octubre, 128/1997, de 14 de julio, 175/1997, de 27 de octubre, 200/1997,
de 24 de noviembre, 58/1998, de 16 de marzo, 141/1999, de 22 de julio, y 188/1999,
de 25 de octubre.
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El RP derogado encomendaba la decisién de intervencién de las comunicaciones
escritas a la Junta de Régimen y Administraciéon —art. 98.4°—, con evidente vulne-
racién del principio de jerarquia normativa.

Las causas estdn tasadas en el apartado 2 del art. 51.1 LOGP (razones de seguri-
dad, de interés de tratamiento, y del buen orden del establecimiento).

STC 170/1996, de 29 de octubre (FJ 5°).
SSTC 170/1996, 128/1997 y 175/1997.

El TEDH, en dos sentencias de 15 de noviembre de 1996 —asuntos Domenichine
y Calogero Diana— relativas a intervencién de las comunicaciones de reclusos,
toma en consideracién la expresion de la duracién de la medida; por ello la deci-
sion de intervencion puede, pues, en determinadas circunstancias sustituir la fija-
cién de la fecha por la especificacién de esa circunstancia, cuya desaparicién
pondria de manifiesto que la medida habria dejado de ser necesaria —SSTC
200/1997, 54/1999.

SSTC 170/1996, y 54/1999.
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nicaciones escritas con sus abogados por que entiende el centro penitenciario que
el régimen hiperprotegido del articulo 51.2 de la Ley Orgénica General Peniten-
ciaria se refiere sdlo a las orales. El Tribunal Constitucional zanja la polémica
estableciendo que dicho régimen también incluye a las comunicaciones escritas
en aras del respeto al derecho de defensa (articulo 24.2 de la Constitucién) y del
secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 de la Constitucidén).
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RESUMEN

Limitar la privacion de libertad a los supuestos mas graves y a los delincuentes
mds peligrosos, potenciando la aplicacién de otras medidas menos restrictivas, es
uno de los postulados més destacados de las modernas tendencias criminoldgicas.

En el marco de la justicia juvenil esta tendencia no es diferente y estd presente
en los principales textos emanados tanto desde Naciones Unidas como desde el
Consejo de Europa y ha sido recogido por nuestra legislacién.

Sin embargo, en los ultimos aiios, una nueva corriente que se inspira en el lema
«tolerancia cero», ha venido produciendo un giro radical en la politica criminal de
nuestro pais, impulsando reformas legales que han endurecido de forma progresiva
nuestra legislacion, tanto en el ambito de los adultos como en el sistema de respon-
sabilidad penal de los menores.
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Este cambio no ha pasado desapercibido a nivel internacional, y entre las ob-
servaciones finales de la 55* reunion del Comité de los Derechos del Nifio (CDN)
de Naciones Unidas, este muestra su preocupacion porque la evolucion de nuestra
legislacion haya dado lugar a medidas mds duras para los menores que han come-
tido delitos graves, recomendando que cuando se revise la legislacion se minimi-
cen las condenas severas para nifos, incluso en el caso de haber cometido delitos
graves.

En este trabajo se analiza el uso que en nuestro pais se esta haciendo por los
Jueces de Menores de la medida de internamiento en régimen cerrado, la més res-
trictiva de todas las contempladas en la Ley. Antes de ese estudio me detendré en
revisar su marco normativo.

ABSTRACT

One of the most highlighted assumptions of modern crime trends is that depri-
vation of liberty for the most serious cases and dangerous criminals has to be limited,
enhancing the implementation of other less restrictive measures.

This trend also appears in the framework of juvenile justice, is reflected in the
main texts of the United Nations and the European Council, and has been enshrined
in Spanish law.

However, over the last few years, Spanish crime policy has undergone a drastic
U-turn due to a new trend based on the motto «zero tolerance». This trend has for-
warded legal reforms that have progressively tightened up our laws, both for criminal
liability of minors and adults.

This change has not gone unnoticed at international level, and among the final
remarks of the 55™ session of Committee on the Rights of the Child (CRC) of UN,
the Committee showed its concerns that Spanish law has progressed giving place to
tighter measures for juveniles having committed serious crimes. The Committee
recommended reducing severe sentences imposed on juveniles when reviewing the
existing legislation, even in the cases of serious crimes.

This paper analyses how secure detention measure, the most restrictive of the
Spanish law, is applied by Juvenile court judges. Before the analysis, the regulatory
framework will be reviewed.

Palabras clave: Internamiento en régimen cerrado, Responsabilidad penal del
menor, Medidas, Juez de Menores, Delitos graves.

Keywords: Secure detention, Criminal liability of minors, Measures, Juvenile
court judges, Serious crimes.
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1. INTRODUCCION

La medida de internamiento en régimen cerrado es una de las quince
medidas previstas en la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal de los menores (en adelante LORPM).

Como a lo largo del presente articulo veremos, el internamiento en régi-
men cerrado es la medida que mayor restriccion de derechos supone, por lo
que su aplicacion sélo es posible en los casos previstos en la LORPM, si bien
las sucesivas reformas que ha sufrido la norma han venido a limitar el prin-
cipio de libre eleccién de la medida por el Juez de Menores o principio de
individualizacién, conforme al cual la eleccién de la medida por el Juez de
Menores se haré atendiendo no sélo a la prueba y valoracién juridica de los
hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales,
la personalidad y el interés del menor (art. 7.3 LORPM) !, y se ha establecido
imperativamente la imposicién de esta medida en algunos supuestos.

Al mismo tiempo, la Gltima de las reformas llevada a cabo por la Ley Or-
ganica 8/2006, ha ampliado, de forma considerable, los supuestos a los que
puede ser de aplicacion esta medida, con el objetivo de hacer posible una ma-
yor proporcionalidad entre la respuesta sancionadora y la gravedad del hecho
cometido, todo ello sin dejar de lado el superior interés del menor, el cual, por
otro lado, no es tinico y excluyente frente a otros bienes constitucionales?.

En este trabajo se hace un breve repaso del marco normativo del interna-
miento en régimen cerrado y se analiza su aplicacidn por los Jueces de Me-
nores en nuestro pais.

Antes de abordar este estudio, es conveniente recalcar una diferencia
significativa entre la pena de prisién prevista en el Cédigo Penal (CP) y cuyo
cumplimiento se lleva a cabo conforme a las previsiones contenidas en la Ley
Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria (LOGP), y las
medidas de internamiento previstas en la LORPM, al objeto de evitar el error
habitual que identifica el régimen penitenciario con el régimen de las medi-
das previstas en la legislacion penal juvenil.

El CP no establece una tipologia de penas de prision, sino que recoge ésta
entre las penas privativas de libertad (arts. 35 a 38). Es posteriormente la
Administracion penitenciaria, quien una vez el penado ha ingresado en un
establecimiento penitenciario, la que determina el régimen de cumplimiento
de la pena a través del procedimiento de clasificacion en grados (primero,
segundo o tercero)?, correspondiendo a cada uno de ellos un régimen de vida
(ordinario, abierto y cerrado).
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Asi, alos clasificados en segundo grado se les aplicard el régimen ordinario,
que también sera de aplicacién a los penados sin clasificar y a los detenidos y
presos®. A los clasificados en tercer grado les serd de aplicacion el régimen
abierto®. Por tltimo, el régimen cerrado se aplicara a los penados clasificados
en primer grado por su peligrosidad extrema o manifiesta inadaptacién a los
regimenes comunes anteriores y de forma excepcional a los preventivos en
quienes concurran idénticas circunstancias®. Esta identidad entre grado de
clasificacion y régimen de vida puede verse afectado por la aplicacién del prin-
cipio de flexibilidad previsto en el articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario
(RP) que permite que puedan combinarse aspectos caracteristicos de cada uno
de los grados, siempre y cuando dicha medida se fundamente en un programa
especifico de tratamiento que de otra forma no pueda ser ejecutado.

La clasificaciéon en cualquiera de los grados previstos en la legislacion
acordada por la Administracién penitenciaria es susceptible de revisiéon por
los Jueces de Vigilancia Penitenciaria, previa interposicién del correspon-
diente recurso (art. 76.1.f) LOGP), para lo que estan legitimados exclusiva-
mente el penado y el Ministerio Fiscal, tal y como establece la Disposicion
adicional quinta de la Ley Organica del Poder Judicial.

Por el contrario, en el ambito de la responsabilidad penal de los menores
no existe una medida de internamiento cuyo régimen se determine después
en su ejecucion, sino que existen tres medidas de internamiento diferentes,
cada una de las cuales lleva ya asociado un régimen (cerrado, semiabierto o
abierto), siendo por tanto una decisién exclusivamente judicial, donde las
Entidades Publicas de Reforma carecen de competencia alguna, pues incluso
las posibilidades que contempla la medida de internamiento en régimen se-
miabierto que en uno de sus extremos puede acercase a un régimen cerrado,
no quedan a criterio de la Comunidad Auténoma que ejecuta la medida, sino
que es el Juez de Menores quien puede suspenderlas y acordar que las activi-
dades se lleven a cabo dentro del centro.®

Al margen de esta diferente configuracién que existe entre el ambito de
adultos y el de menores, en cuanto a la forma de determinarse el régimen de
las penas y medidas privativas de libertad, también es preciso sefialar que
serfa erréneo identificar los regimenes penitenciarios con los previstos en la
LORPM, pues la medida de internamiento en régimen cerrado se correspon-
de mas con el régimen ordinario penitenciario que con el régimen cerrado,
mientras que la medida de internamiento en régimen semiabierto podria
corresponderse tanto con un régimen ordinario como con un régimen abier-
to, no existiendo en el ambito de la responsabilidad penal de los menores un
régimen similar al régimen cerrado penitenciario.
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Un ultimo apunte antes de continuar. Tras la reforma llevada a cabo por
la Ley Organica 8/2006, la medida de internamiento terapéutico que no es-
taba asociada a ningtin régimen y que se concretaba en ejecucién a través del
programa individual de ejecucién, ha pasado a tener asociado un régimen
(cerrado, semiabierto o abierto) que debe ser determinado por el Juez de
Menores en su sentencia’. En este trabajo se analiza la medida de interna-
miento en régimen cerrado prevista en el apartado 7.1.a) de la LORPM, si
bien muchas de las cosas que se digan pueden ser predicables también de la
medida de internamiento terapéutico en régimen cerrado, aunque pudieran
existir algunos matices en los cuales no me detendré.

2. MARCO NORMATIVO

2.1. ENCUADRE NORMATIVO Y DEFINICION

El internamiento en régimen cerrado aparece regulado en los articulos
7.1.2),9, 10, 11, 28 y 51.2 de la LORPM, desarrollandose en los articulos 24y
45 a 48 de su reglamento, aprobado por Real Decreto 1774/2004, de 30 de
julio (RLORPM), si bien tanto en uno como en otro texto encontramos arti-
culos que contienen normas de comun aplicacién a todas las medidas de in-
ternamiento, con independencia de que sean de régimen abierto, semiabier-
to o cerrado.

Como la exposicion de motivos de la LORPM sefala, esta medida preten-
de la adquisicién por parte del menor de los suficientes recursos de compe-
tencia social para permitir un comportamiento responsable en la comuni-
dad, mediante una gestién de control en un ambiente restrictivo y
progresivamente auténomo.!°

El articulo 7 de la LORPM califica esta medida como la més restrictiva de
todas las recogidas en el catidlogo de medidas susceptibles de ser impuestas a
menores, estableciendo que las personas sometidas a ella «residirdn en el
centro y desarrollardn en el mismo las actividades formativas, educativas,
laborales y de ocio» (art. 7.1.a) LORPM).

Aunque anteriormente no se ha dicho, por resultar obvio, el interna-
miento en régimen cerrado es una medida privativa de libertad.

La LORPM clasifica en su articulo 7 las medidas ordendndolas segtn la
restriccion de derechos que suponen (ordenacién ampliamente discutida por
la doctrina, ya que clasifica como menos restrictiva la permanencia de fin de
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semana en centro donde se ve afectada la libertad personal, que las medidas
de asistencia a centro de dia o de tratamiento ambulatorio, donde no existe
privacion de libertad), sin hacer una distincion entre medidas privativas y no
privativas de libertad conceptos que no utiliza, si bien dedica posteriormente
los articulos 54 a 60 a establecer reglas especiales para la ejecucién de medi-
das privativas de libertad, sin llegar a definir cuales son. Sélo en el segundo
parrafo del articulo 8 hace una referencia a las medidas privativas de libertad
contempladas en las letras a), b), ), d) y g) del articulo 7.1.

Sera el RLORPM el que introduzca de una forma mas explicita la distin-
cién entre medidas no privativas de libertad!! y medidas privativas de liber-
tad!?, dentro de las cuales incluye las de internamiento en régimen cerrado,
en régimen semiabierto, en régimen abierto, la de internamiento terapéutico
y la de permanencia de fin de semana (en centro o en domicilio).

2.2. APLICACION

La medida de internamiento en régimen cerrado puede adoptarse tanto
con cardcter firme como cautelar (art. 28 LORPM).

Conforme al articulo 9.2 de la LORPM sdlo puede aplicarse en los si-
guientes supuestos:

— Hechos tipificados como delito grave por el CP o las leyes penales es-
peciales!3,

— Hechos tipificados como delito menos grave, cuando en su ejecucién
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*%.

— Hechos tipificados como delito cuando se cometan en grupo o el me-
nor perteneciere o actuare al servicio de una banda, organizacién o
asociacion, incluso de cardcter transitorio, que se dedicare a la realiza-
cion de tales actividades.

La actual redaccion es fruto de las modificaciones introducidas por la Ley
Organica 8/2006, que amplié sensiblemente las posibilidades de adopcion de
esta medida por los Jueces de Menores, que anteriormente solo podia ser
aplicada cuando en la descripcién y calificacién juridica de los hechos se
hubiera establecido que en su comisién se hubiera empleado violencia o in-
timidacion en las personas o actuado con grave riesgo para la vida o la inte-
gridad fisica de las mismas.
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Por el contrario, la medida de internamiento en régimen cerrado no
podra aplicarse cuando se trate de acciones u omisiones imprudentes (art.
9.4 LORPM), ni tampoco cuando los hechos sean calificados de falta (art. 9.1
LORPM). Tampoco podria aplicarse en los casos en que se aprecie alguna
de las causas que eximen de responsabilidad criminal previstas en los nime-
ros 1, 2 y 3 del articulo 20 del CP, si bien en estos casos podria ser de aplica-
ciéon la medida de internamiento terapéutico en régimen cerrado (art. 9.5

LORPM).

Como anteriormente se ha apuntado, en la LORPM rige el principio de
flexibilidad en la eleccién de medida por parte del Juez, atendiendo a las cir-
cunstancias concretas del caso. Sin embargo, este principio estd sometido a
algunas limitaciones, entre las que se encuentran los supuestos de determi-
nacion legal de la medida y que afectan de modo particular a la medida de
internamiento en régimen cerrado, la cual serd de aplicacién obligatoria (y
ademds con una duracién minima) cuando se trate de supuestos de extrema
gravedad cometidos por mayores de 16 afios (art. 10.1 LORPM in fine), asi
como cuando el hecho sea constitutivo de alguno de los delitos tipificados en
los articulos 138, 139, 179, 180 y 571 a 580 del CP, o de cualquier otro delito
que tenga sefnalada en dicho Cédigo o en las leyes penales especiales pena de
prision igual o superior a quince aios (art. 10.2 LORPM). En estos supuestos
ademas se ve afectado también el principio de flexibilidad en la ejecucién y
que permite la modificacién de la medida impuesta, su reduccién o incluso
dejarla sin efecto (arts. 13 y 51 LORPM), asi como la posibilidad de suspen-
sion de la ejecucidon del fallo (art. 40 LORPM).

En los casos de extrema gravedad no podra procederse a la modificacién,
suspension o sustitucion hasta transcurrido el primer afio de cumplimiento
efectivo. En los supuestos de los delitos previstos en los articulos 138, 139,
179,180 y 571 a 580 del CP o de cualquier otro delito que tenga senalada en
dicho Cédigo o en las leyes penales especiales pena de prisién igual o supe-
rior a quince anos, cometidos por mayores de 16 afios no podra procederse a
la modificacidn, suspension o sustitucidon de la medida hasta que haya trans-
currido la mitad de la duracion de la medida.

En la regulacion de este periodo de seguridad encontramos en la legisla-
cién reguladora de la responsabilidad penal de los menores un régimen mas
restrictivo que el previsto en el articulo 36 del CP para los adultos.

El periodo de seguridad fue introducido por la modificacion del articulo
36 del CP llevada a cabo por la L.O. 7/2003, de 30 de junio. Su régimen fue
posteriormente modificado por la L.O. 5/2010 y se concreta en que en deter-
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minados casos!®, cuando la duracién de la pena de prisién impuesta sea su-
perior a cinco anos, la clasificacién del condenado en el tercer grado de tra-
tamiento penitenciario no puede efectuarse hasta el cumplimiento de la
mitad de la pena impuesta.

No se trata de una limitacién absoluta, pues el propio CP prevé que el
Juez de Vigilancia pueda acordar el régimen general de cumplimiento, o lo
que es lo mismo la ausencia de limitaciones temporales a la clasificacién en
tercer grado, exceptuando determinados delitos en los que el periodo de se-
guridad operara como un limite absoluto a la clasificacién en tercer grado.

Sin embargo, en la LORPM el periodo de seguridad se configura como
una limitacién absoluta, no atribuyéndose a los Jueces de Menores ninguna
capacidad para modificar el mismo.

2.3. DURACION

La duracién ordinaria de la medida de internamiento en régimen cerrado
no podra exceder de dos afos (art. 9.3 LORPM).

A partir de esta regla general encontramos otras reglas especiales en el
articulo 10 y otros limites en el articulo 11 para el caso de pluralidad de in-
fracciones.

Si se tratase de los hechos previstos en el articulo 9.2 antes visto, la medi-
da de internamiento en régimen cerrado puede tener una duracién de tres
afnos, cuando el menor cometiere los hechos con 14 o 15 afos de edad, o de
seis afos si en el momento de la comisién tuviera 16 o 17 anos.

En el caso de los menores de 16 y 17 anos, si el hecho reviste extrema
gravedad el Juez debera imponer obligatoriamente una medida de interna-
miento en régimen cerrado de uno a seis anos, que como antes veifamos no
podra ser modificada hasta transcurrido el primer afio. La LORPM no define
que se entiende por extrema gravedad, si bien si que establece que se enten-
deran siempre supuestos de extrema gravedad aquellos en los que se aprecie
reincidencia. La redaccién extremadamente rigida de los supuestos de extre-
ma gravedad puede llegar a situaciones no deseables y especialmente gravo-
sas en relacién a los adultos, pues, por ejemplo, un robo con violencia en el
que se haya apreciado la agravante de reincidencia podria llegar a ser sancio-
nado con la misma duracién temporal en el caso de un menor y un adulto,
con la diferencia de que el adulto podria acceder en cualquier momento al
tercer grado de tratamiento, sin estar limitado por ningin periodo de segu-
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ridad, mientras que el menor deberia permanecer en régimen cerrado el
primer afo.

Cuando se trate de alguno de los delitos tipificados en los articulos 138,
139,179, 180y 571 a 580 del CP, o de cualquier otro delito que tenga senala-
da en dicho Cédigo o en las leyes penales especiales pena de prisién igual o
superior a quince anos, el Juez debera imponer la medida de internamiento
en régimen cerrado, cuya duracién minima sera de un afio, viniendo deter-
minada la duracién maxima por la edad del menor en el momento de come-
ter el delito. Asi, si tuviera 14 o 15 afos la duracion méxima serd de cinco
anos. Si los hechos fueron cometidos con 16 o 17 anos la medida podra al-
canzar los ocho anos de duracion, sin que, como antes se dijo, pueda ser
modificada, suspendida o sustituida hasta que haya transcurrido la mitad de
la duracién de la medida impuesta, periodo de seguridad que puede alcanzar
mayor rigor para un menor que para un adulto, como reiteradamente se ha
venido senalando, al no ser revisable por el Juez de Menores en funcién de la
evolucidn del tratamiento, no contemplando tampoco, por ejemplo, el grado
de consumacién del delito, que en el caso de un homicidio en grado de ten-
tativa cometido por un adulto podria llevar aparejada una pena inferior a
cinco anos y por tanto no susceptible de periodo de seguridad, mientras que
en caso de un menor siempre implicaria un periodo de seguridad hasta la
mitad de la medida impuesta. Al margen de lo anterior, mientras el adulto
(con periodo o sin periodo de seguridad) podria disfrutar de permisos de
salida una vez cumplida una cuarta parte de su condena, permisos que po-
drian alcanzar los 36 o los 48 dias al afio (segun se encuentre clasificado en
segundo o tercer grado de tratamiento) el menor no podria hacerlo hasta
cumplir un tercio de la medida acordada y s6lo durante 12 dias al afo.

Elarticulo 11 regula la pluralidad de infracciones, previendo en su nume-
ro 2 que cuando alguno o algunos de los delitos cometidos fuera uno de los
tipificados en los articulos 138, 139, 179, 180 y 571 a 580 del CP, o cualquier
otro delito que tenga sefialada en dicho Cédigo o en las leyes penales espe-
ciales pena de prision igual o superior a quince afos, la medida de interna-
miento en régimen cerrado podra alcanzar una duracién maxima de diez
afos para los mayores de 16 afios y de seis afios para los menores de esa edad.

A la hora de establecer la duracién de la medida de internamiento en
régimen cerrado es preciso recordar que en este ambito rige el principio
acusatorio (art. 8 LORPM), conforme al cual los Jueces de Menores no pue-
den imponer una medida que suponga una mayor restriccion de derechos ni
por un tiempo superior a la medida solicitada por el Ministerio Fiscal o por
el acusador particular y que en el caso de las medidas privativas de libertad la
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privacién de libertad tampoco podra exceder del tiempo que hubiera durado
la pena privativa de libertad que se le hubiere impuesto por el mismo hecho,
si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido responsable, de acuer-
do con el CP.

Un problema juridico puede ser la colisién del principio de determina-
cién legal de la medida establecida en el articulo 10 y el principio acusatorio
regulado en el articulo 8. El mismo se plante6 ante el Juzgado de Menores de
Salamanca que en sentencia de 12 de marzo de 2010 condend a una menor
por un delito de asesinato en grado de tentativa, tipificado en el articulo 139.1
del CP, a una medida de internamiento en régimen cerrado, a pesar de que el
Ministerio Fiscal habia solicitado una medida de internamiento en régimen
semiabierto y no existia acusacion particular.

ElJuez de Menores aprecié una incongruencia en la calificacién del Fiscal,
dado que calificaba los hechos como un delito de asesinato intentado y sin
embargo solicitaba que se impusiera a su autora una medida de internamien-
to en régimen semiabierto, cuando el articulo 10.2 de la LORPM dice que en
el caso de delitos de los articulos 138, 139, 179, 180 y 571 a 580 del CP, o de
cualquier otro delito que tenga sefialada en dicho Cédigo o en las leyes pena-
les especiales pena de prision igual o superior a quince afios, deberd imponer-
se, de forma imperativa, una media de internamiento en régimen cerrado.

En sus argumentos citaba de un lado las sentencias 155/2009, de 25 de
junio, y 186/2009, de 7 de septiembre, del Tribunal Constitucional y de otro
el Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 17 de di-
ciembre de 2007.

La AP de Salamanca, en sentencia de 25 de junio de 2010, se aleja de los
argumentos del Juez de Menores y estima el recurso de apelacién interpues-
to, modificando la medida de internamiento en régimen cerrado por la de
internamiento en régimen semiabierto, negando la incongruencia entre el
articulo 10.2 de la LORPM vy la peticién de internamiento en régimen semia-
bierto formulada por le Fiscal, al entender que lo que la LORPM dice en su
articulo 10 es que la medida de internamiento en régimen cerrado debera
imponerse cuando se trate de delitos que tengan sefnalada pena de prision
igual o superior a 15 afos, circunstancia que no se da en el caso de los delitos
de asesinato en grado de tentativa, para los que el CP fija una pena inferior
en uno o dos grados a la pena de prision de 15 afos (limite inferior de la pena
prevista para el delito de asesinato consumado en el articulo 139 CP).

Esta interpretacion del articulo 10.2 de la LORPM olvida que no todos los
delitos en él citados tienen una pena de prision igual o superior a 15 anos.
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Parece mas correcto, de conformidad con la literalidad del articulo 10.2,
que siempre que se trate de delitos de los articulos 138, 139, 179, 180y 571 a
580 del CP, la medida a imponer deberd ser de internamiento en régimen
cerrado (siendo indiferente la duracién de la pena prevista para estos delitos),
ademads de en aquellos otros delitos en los que el CP o las leyes penales espe-
ciales prevén una pena de prision igual o superior a quince anos.

La sentencia no resuelve los casos de incongruencia por parte del Minis-
terio Fiscal, especialmente cuando no exista acusador particular.

2.4. SUIMPOSICION COMO MEDIDA CAUTELAR

Al hablar de la aplicacién de esta medida se hacia mencién a que la mis-
ma podia adoptarse tanto con cardcter cautelar como con caricter firme.

Vista ya su aplicacién y su duracién cuando se impone con cardcter firme
en sentencia, ahora nos detenemos en su aplicacion cautelar, cuya regulacion
se encuentra en el articulo 28 de la LORPM.

En el citado articulo se limitan las medidas que los Jueces de Menores
pueden adoptar durante la instruccion del expediente a fin de garantizar la
custodia y defensa del menor expedientado o para la debida custodia de la
victima y que podran consistir en internamiento en cualquiera de los regime-
nes, libertad vigilada, prohibicién de aproximarse o comunicarse con la vic-
tima o con aquellas de sus familiares u otras personas que determine el juez,
o convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.

La adopcién de una medida cautelar de internamiento en régimen cerra-
do estd sometida a una serie de limitaciones o requisitos, unas propias de la
medida (independientemente de su caracter cautelar o firme) y que se reco-
gen en el articulo 9.2 de la LORPM ya visto, y otras propias de su caracter
cautelar y que son comunes a cualquier medida de internamiento y no espe-
cificamente del régimen cerrado.

La medida de internamiento en régimen cerrado sélo podra adoptarse
con cardacter cautelar cuando los hechos que se investigan estén tipificados
como delito grave o, si se trata de delitos menos graves, cuando se haya ge-
nerado grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las personas, o se
haya cometido en grupo o cuando el menor pertenezca o actie al servicio de
una banda, organizacién o asociacién, incluso de caracter transitorio, que se
dedique a estas actividades.
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Pero, ademas, el articulo 28 restringe las posibilidades de adopcién de
una medida cautelar de internamiento, con independencia de su régimen,
estableciendo en el nimero 2 que para su adopcion se atendera a la gravedad
de los hechos, valorando también las circunstancias personales y sociales del
menor, la existencia de un peligro cierto de fuga, y, especialmente el que el
menor hubiera cometido o no con anterioridad otros hechos graves de la
misma naturaleza.

Por dltimo el niimero 3 limita la duracién maxima de las medidas caute-
lares de internamiento, fijindola en seis meses, pudiendo prorrogarse de
forma motivada a instancias del Ministerio Fiscal por otros tres meses como
maximo.

Algunas cuestiones juridicas se plantean en torno a la duracién de las
medidas cautelares de internamiento, algunas de las cuales se exponen a
continuacion.

La proérroga de la medida deberd estar fundamentada en la subsistencia
de los motivos que motivaron su imposicién, pero no debiera obedecer a
retrasos en la instruccidén no imputables al menor. Asi se pronuncié la Sec-
cion Cuarta de la Audiencia Provincial de Madrid en Auto 2/2000, de 22 de
marzo, que entendié como no ajustada a derecho la prérroga del interna-
miento cautelar de un menor por la necesidad de practicar unas minimas
diligencias instructoras.'

Una segunda cuestion que se ha planteado es la posibilidad o no de varias
prérrogas de una medida cautelar que no excedan el limite maximo legal-
mente previsto, o si una vez acordada la medida sélo es posible una tnica
prérroga. La Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Valencia, en Auto
267/2002, de 20 de septiembre, entendié que el articulo 28.3 de la LORPM
no impide que se lleven a cabo varias prérrogas de un primer internamiento
acordado, siendo el tnico limite el que este no supere en ningtn caso el pla-
zo maximo establecido en la Ley.

No regula de forma expresa la LORPM la duracién maxima que puede
alcanzar una medida cautelar de internamiento en aquellos supuestos en
que la sentencia es recurrida en apelacién. La remisiéon que la Disposicién
final primera de la LORPM hace a la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECr), como norma supletoria, llev6 a plantearse la posible aplicacién del
articulo 504 de esta norma, que hace extensible la prérroga de la prisiéon
provisional hasta la mitad de la pena impuesta en la sentencia cuando esta
hubiere sido recurrida. El criterio jurisprudencial mayoritario se inclina por
la no aplicacion supletoria de la LECr. Asi, por ejemplo, la Seccién Primera

Seguridad y Ciudadania: Revista del Ministerio del Interior
60 N. 5, enero-junio 2011, p. 49-87



EL INTERNAMIENTO EN REGIMEN CERRADO EN LA LEY ORGANICA 5/2000: MARCO NORMATIVO ...

de la Audiencia Provincial de Cadiz en dos Autos de 5 de junio de 2001,
dictados en el popularmente conocido como caso de las «nifias de San Fer-
nando», revocé la prolongacién de las medidas cautelares acordadas por el
Juzgado de Menores n° 1 de Cadiz por aplicacion supletoria de la LECr, al
entender que la voluntad del legislador al redactar el articulo 28 era no que-
rer prolongar la duracion de la medida cautelar mads alla del plazo expresa-
mente establecido, con independencia del tramite del procedimiento, ni si-
quiera en caso de sentencia condenatoria pendiente de recurso y que la
voluntad del legislador en la Disposicion final primera se refiere l6gicamen-
te a lo no previsto expresamente, pero con exclusiéon de lo no querido. A
mayor abundamiento, se pronuncia que aiin en el caso de encontrarnos ante
un olvido del legislador y ser de aplicacién la LECr como derecho supletorio,
nunca serfa posible la aplicacién de normas analdgicas o supletorias en per-
juicio del menor agraviado, lo cual no es necesario que lo diga expresamen-
te la Ley del menor.

Por ultimo se plantea la legitimacion para solicitar la prérroga de una
medida cautelar de internamiento, pues mientras que el niumero 2 del articu-
lo 28 establece de forma expresa que el Juez de Menores resolvera sobre la
adopcion de la medida, a instancia del Ministerio Fiscal o de la acusacion
particular, conforme al nimero 3 la prérroga sélo es posible a instancia del
Ministerio Fiscal. Para la Fiscalia General del Estado (FGE)'” por los taxativos
términos utilizados por el legislador y dado que se trata de una facultad excep-
cional, habrd de entenderse que agotados los seis meses ordinarios de dura-
cién de la medida cautelar de internamiento s6lo cabra adoptar la préorroga a
instancia del Ministerio Fiscal, decayendo a tales efectos la legitimacion de la
acusacion particular, matiz restrictivo que es plenamente ajustado a las direc-
trices sugeridas al respecto por la Recomendacién Rec (2003) 20 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa. Subraya ademas la Fiscalia como expre-
samente la enmienda n° 168 presentada en el Congreso durante la tramitacion
parlamentaria del Proyecto de Ley trat6 de que se reconociera legitimacion a
la acusacion particular para interesar la prérroga del internamiento y que la
no aprobacion de dicha enmienda revela inequivocamente que la voluntad del
legislador era contraria al reconocimiento de tal legitimacion.

2.5. CUMPLIMIENTO EN CENTRO PENITENCIARIO

El articulo 54.1 de la LORPM establece como regla general que las medi-
das de internamiento impuestas deberdn ejecutarse en centros especificos
para menores infractores, diferentes de los previstos en la legislacién peni-
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tenciaria para la ejecucién de las condenas penales y medidas cautelares
privativas de libertad impuestas a los mayores de edad penal.

A partir de esta regla general el articulo 14 establece algunas excepciones
que afectan exclusivamente a la medida de internamiento en régimen cerra-
do y que permiten que su cumplimiento no se lleve a cabo en un centro de
menores sino en un centro penitenciario.

La primera excepcion puede producirse cuando el menor que cumple
una medida de internamiento en régimen cerrado alcance los 18 afos de
edad sin haberla finalizado. En estos casos, el Juez de Menores, oido el Minis-
terio Fiscal, el letrado del menor, el equipo técnico y la entidad publica de
proteccion o reforma de menores, «podrd ordenar» en auto motivado que su
cumplimiento se lleve a cabo en un centro penitenciario conforme al régi-
men general previsto en la LOGP si la conducta de la persona internada no
responde a los objetivos propuestos en la sentencia (art. 14.2).

La segunda excepcion se produce cuando el menor que cumple una me-
dida de internamiento en régimen cerrado alcanza los 21 afios. Aqui el Juez
de Menores, oidos el Ministerio Fiscal, el letrado del menor, el equipo técni-
co y la entidad publica de proteccién o reforma de menores, «ordenard» su
cumplimiento en centro penitenciario conforme al régimen general previsto
en la LOGP, salvo que, excepcionalmente, entienda en consideracion a las
circunstancias concurrentes que procede la utilizacion de las medidas previs-
tas en los articulos 13 y 51 de la LORPM (modificacién o sustitucion de la
medida) o su permanencia en el centro en cumplimiento de tal medida cuan-
do el menor responda a los objetivos propuestos en la sentencia (art. 14.3).

Desde un punto de vista procedimental podria plantearse los efectos de
la decisién de mantener en un centro de menores a un mayor de 18 o de 21
anos. Para la FGE no debe entenderse generador de una especie de efecto de
cosa juzgada, y si tras una primera decision favorable a la permanencia en el
centro se produjera un radical cambio en la actitud del joven internado, de
manera que ex post se pusiera de manifiesto su incompatibilidad con la con-
tinuacion en el centro de menores, podra abrirse un nuevo incidente para
evaluar el traslado a un centro penitenciario a la vista de las circunstancias
sobrevenidas, pues ni la LORPM configura esta decision como res iudicata
ni seria razonable una interpretaciéon que postulara tales efectos, pues no es
dificil imaginar las posibilidades de fraude de ley que se abririan para el ya
adulto en el centro de menores.!®

La tercera excepcién toma como referencia simplemente los anteceden-
tes penitenciarios, sin tener en cuenta que sea mayor o no de 21 afios, esta-
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bleciendo que la medida de internamiento en régimen cerrado se cumplira
en un centro penitenciario conforme al régimen general previsto en la LOGP
siempre que, con anterioridad al inicio de la ejecucion de dicha medida, el
responsable hubiera cumplido ya, total o parcialmente, bien una pena de
prisién impuesta con arreglo al CP, o bien una medida de internamiento
ejecutada en un centro penitenciario en los supuestos anteriormente vistos
(art. 14.5). Es preciso reseiiar que la LORPM lo limita a los supuestos en que
se ha cumplido una pena de prision, no haciéndolo extensivo a aquellos casos
en que el internamiento en el centro penitenciario fue debido a una prisién
preventiva. A este respecto la FGE en la Circular 1/2007 recalca que si bien
un ingreso anterior en un centro penitenciario en concepto de preso preven-
tivo no supondra la aplicacién del articulo 14.5 de la LORPM, si que habra de
ser valorado a la hora de decidirse por la aplicacion de los traslados a centros
penitenciarios previstos en los apartados segundo y tercero del articulo 14,
ya que como sefial6 el Consejo Fiscal en su informe al Anteproyecto, la pri-
sion preventiva, especialmente si su duracién es prolongada, puede producir
en el joven los mismos efectos que el anterior cumplimiento de una pena o
una medida en centro penitenciario.

El articulo 47.7 de la LORPM contempla un cuarto supuesto en el que es
posible el cumplimiento de una medida de internamiento en régimen cerra-
do en un centro penitenciario y es el de concurrencia de medidas de esta
naturaleza con penas de prision que deban efectivamente ejecutarse. En estos
casos, a no ser que el Juez de Menores adopte alguna de las resoluciones pre-
vistas en el articulo 13 de la LORPM, la medida de internamiento terminara
de cumplirse en el centro penitenciario en los términos previstos en el arti-
culo 14 antes visto, y una vez cumplida se ejecutara la pena.

Una vez en el centro penitenciario se produce una dualidad competencial
entre el Juez de Menores y el Juez de Vigilancia Penitenciaria. El primero
conservard la competencia para decidir sobre la pervivencia, modificacién o
sustitucion de la medida en los términos previstos en la LORPM. El Juez de
Vigilancia asume el control de las incidencias de la ejecucién de la medida en
todas las cuestiones y materias a que se refiere la legislacion penitenciaria.

La decision de acordar o no el cumplimiento de la medida de internamien-
to en régimen cerrado en un centro penitenciario puede acarrear importantes
consecuencias juridicas en cuanto a la forma en que se lleve a cabo su cumpli-
miento, especialmente en los casos en que el menor se encuentra en los mo-
mentos iniciales. Asi, si se acuerda el cumplimiento en un centro penitenciario
este se llevara a cabo conforme al régimen general previsto en la LOGP, lo que
significaria, con cardcter general, la ausencia de un periodo de seguridad®, o
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aun existiendo éste el Juez de Vigilancia, conforme a lo previsto en el articulo
36.2 del CP podria acordar el pase al régimen general de cumplimiento, salvo
en el caso de delitos cometidos contra la libertad e indemnidad sexual de me-
nores de trece afios, delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y
delitos de terrorismo, asi como de delitos cometidos en el seno de una organi-
zacién o grupo criminal, lo que significaria la posibilidad de acceder al tercer
grado de tratamiento (equivalente en cierto modo a una medida de interna-
miento en régimen semiabierto o abierto) en cualquier momento, sin tener que
esperar a tener cumplida la mitad de la duracién de la medida. Igualmente
cabria la posibilidad de que pudiera disfrutar de permisos de salida una vez
cumplida la cuarta parte de la medida impuesta, en lugar de la tercera parte
como establece el articulo 45.7 del RLORPM y que en funcién de su clasifica-
cién el nimero de dias que pudiera disfrutar al afio fueran 36 o 48, mientras
que en un centro de menores como maximo podria disfrutar 12. Por tltimo, la
duracién de cada permiso podria ser de hasta siete dias, mientras que si perma-
nece en un centro de menores su duraciéon maxima sera de cuatro dias.

Si por el contrario se acordara que continuara cumpliendo en un centro
de menores, le seria de aplicacidn el periodo de seguridad, no pudiéndose
modificar la medida hasta transcurrido el primer afo (articulo 10.1.b LOR-
PM) o la mitad de su duracion (articulo 10.2.b LORPM), no podria disfrutar
permisos de salida hasta que cumpliera una tercera parte de la medida, el
numero de dias que podria disfrutar al afno seria de 12 como méximo y cada
permiso tendria una duraciéon maxima de 4 dias.

El pase al sistema penitenciario fue una de las modificaciones mas impor-
tantes llevadas a cabo por la Ley Organica 8/2006, alterando de forma sustan-
cial el régimen establecido anteriormente en el articulo 15 que fijaba el paso
en los 23 anos y no sélo de aquellos que estuvieran cumpliendo una medida
de internamiento en régimen cerrado, sino cualquier medida de interna-
miento, no contemplando la posibilidad de continuar en un centro de meno-
res, por lo que al llegar a dicha edad si el Juez de Menores no procedia a
modificar la medida por otra de medio abierto o a dejarla sin efecto, el menor
debia pasar a un centro penitenciario.

El cambio de regulacion en esta materia plantea problemas de derecho
transitorio, que en el caso del articulo 14.2 de la LORPM fue resuelto en el
numero 5 de la disposicién transitoria tnica de la L.O. 8/2006, al establecer
que esa posibilidad no se aplicaria a quienes cumplieran medidas impuestas
con anterioridad a su entrada en vigor. Pero nada se decia en relacién al pase
al sistema penitenciario cumplidos 21 afios, si bien en el nimero 1 de la cita-
da disposicion transitoria establecia que «las medidas impuestas se ejecuta-
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rdn conforme a la legislacion vigente en el momento de la comision de los
hechos», pero que «no obstante lo anterior, se aplicard esta Ley, una vez que
entre en vigor, si las disposiciones de la misma son mads favorables para el
menor, aunque los hechos hubieran sido cometidos con anterioridad a su
entrada en vigor».

Siguiendo la primera regla el pase al sistema penitenciario de un menor
que haya cometido los hechos antes de la entrada en vigor de la L.O. 8/2006
no podia producirse hasta los 23 afios. Sin embargo, puede llegar a plantear-
se si en determinados casos el pase al sistema penitenciario con 21 anos es
mas beneficioso para el joven, como por ejemplo cuando la medida de inter-
namiento en régimen cerrado que deba cumplir sea de corta duracién y
tenga pendiente un internamiento en régimen semiabierto de larga duracidn.
Asi lo entendid, por ejemplo, el auto del Juzgado de Menores de Burgos de
18 de noviembre de 2008 que ordend «el cumplimiento de la medida de in-
ternamiento en régimen cerrado que le queda pendiente al menor XXX en
centro penitenciario conforme al régimen general previsto en la Ley Orgdnica
General Penitenciaria, y en su consecuencia debo extinguir el resto de las me-
didas impuestas por el Juez de Menores y que se encuentran pendientes de
cumplimento». La argumentacidn la expone en el fundamento juridico se-
gundo del auto, donde dice lo siguiente: «Una vez oido el joven XXX, y mds
especificamente por solicitud de este, y entendiéndose en todo caso mads favo-
rable para él, aiin cuando hubiera cometido todos sus hechos delictivos y se le
hubieran impuesto todas las medidas bajo la vigencia de la redaccion origi-
naria de la LO 5/2000, procede hacer uso de la facultad establecida en el
apartado 3 del articulo 14 y ordenar el cumplimiento de la medida de inter-
namiento en régimen cerrado en centro penitenciario conforme al régimen
general previsto en la Ley Orgdnica General Penitenciaria, y ello de conformi-
dad con lo establecido en los apartados 1, 2, 3y 5 de la DISPOSICI ON TRAN-
SITORIA UNICA de la Ley Orgdnica 8/2996 por la que se reforma la Ley
Orgdnica 5/2000 reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor... De
conformidad con lo establecido en esta misma Disposicion Transitoria, en los
apartados antedichos, y teniendo en cuenta que el articulo 14, en su redaccion
actual, solo se refiere a la medida de internamiento en régimen cerrado, que-
dardn sin efecto el resto de medidas impuestas por el Juez de Menores al joven.
Ello supone la extincion de la medida de internamiento en régimen semia-
bierto que le queda pendiente de cumplir ... y el resto de las medidas pendien-
tes, los periodos de libertad vigilada de los internamientos impuestos en ... Es
por ello que puede decirse desde luego que la aplicacion de la LEY REFOR-
MADA es mads favorable para el joven, aunque implique necesariamente su
estancia durante unos pocos dias en centro penitenciario».
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2.6. PERMISOS Y SALIDAS

Como vimos al definir la medida, el internamiento en régimen cerrado
significa que el menor reside en el centro donde desarrolla todas sus activi-
dades, no contemplandose como ocurre en las medidas de internamiento en
régimen semiabierto o abierto que el menor pueda desarrollar alguna activi-
dad fuera del centro.

La concesion de permisos de salida ordinarios, de salidas de fin de sema-
na y de salidas programadas requerira la autorizaciéon del Juez de Menores,
siendo necesario, ademas del cumplimiento de los requisitos establecidos
con caracter general en el RLORPM?%, que hayan cumplido el primer tercio
de la medida, que una buena evolucién personal durante la ejecucion de la
medida lo justifique y que ello favorezca el proceso de reinsercidn social. En
estos supuestos los permisos de salida ordinarios no podran exceder de 12
dias al afno y las salidas de fin de semana de una al mes. La duracién de cada
permiso ordinario no excederd nunca de 4 dias.

La concesion de permisos extraordinarios en casos de fallecimiento
o enfermedad grave de familiares, nacimiento de un hijo o por importan-
tes y comprobados motivos de andloga naturaleza requerira de autoriza-
cion expresa del Juez de Menores, régimen similar al previsto en el RP
para los penados clasificados en primer grado de tratamiento donde se
exige la autorizacion expresa del Juez de Vigilancia Penitenciaria (art.
155.3 RP).

2.7. LA MODIFICACION DE MEDIDAS Y LA REFORMATIO
IN PEIUS

El articulo 51 de la LORPM regula la sustitucién de la medida impuesta,
permitiendo que se deje sin efecto o su sustitucion por otra.

Esta genérica declaracidn admitia, en los casos de sustitucion, tanto la
sustitucién por una medida més restrictiva como por una que implicara
iguales o menores restricciones, pues el texto no establecia limites de for-
ma explicita. En relacién a la posibilidad de una reformatio in peius se
planted cual podria ser el limite, surgiendo dos corrientes, una que se in-
clinaba por fijar el limite en la medida que originariamente podria haberse
impuesto y asi, por ejemplo, en el caso de hechos que pudieran haber sido
sancionados con internamiento en régimen cerrado, pero que fueron san-
cionados con internamiento en régimen abierto, la modificacién podria
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suponer la sustitucién del internamiento en régimen abierto por otro en
régimen cerrado. La segunda corriente, que seria la que finalmente alcan-
zarfia mayor predicamento, tomaba como limite la medida inicialmente
impuesta, al margen de la que podria haberse llegado a imponer. Asi un
menor sancionado por un delito violento a una medida de internamiento
en régimen semiabierto y que durante su ejecucion vio sustituida esta me-
dida por un internamiento en régimen abierto, en caso de evolucion nega-
tiva podria ver modificada nuevamente su medida por otra de régimen
semiabierto, pero no de régimen cerrado. Ejemplo de este parecer es el
Auto 87/2004, de 5 de octubre de 2004, del Juzgado de Menores de Sego-
via, para quien los articulos 14 (actualmente 13), 40 y 51 de la LORPM no
autorizan a agravar, si no es mediante un nuevo procedimiento en razén
de nuevos hechos, las medidas adoptadas inicialmente, existiendo solo dos
posibilidades, la reduccién de la medida o su sustitucién, siempre que no
sea mas gravosa la que sustituye a la que se impuso, ya que ello supondria
una agravacién que irfa contra el principio de seguridad juridica. Para este
Juzgado, «el pdrrafo 1 del art. 51 de la LORPM, recoge la posibilidad de
sustitucion o modificacion de la medida adoptada por otra, que debe en-
tenderse, reduciéndola, nunca agravindola, tanto en su duracion como en
su condicion, cuando la adoptada no cumple su finalidad educativa, por
otra considerada menos grave a tenor de la escala de medidas del art. 7 de
la LORPM. En definitiva, cuando la modificacion se refiera a la sustitucion
de una medida por otra, el principio acusatorio impedird que pueda ser
mds grave o de mayor duracion que la que fue impuesta al menor en un
primer momento. De hacerse, se vulneraria igualmente el principio de le-
galidad pues nunca puede sustituirse una medida por tiempo mayor al que
resta de cumplimiento, ni por medidas mds graves que las inicialmente
impuestas. No puede justificarse con el razonamiento de que es prioritario
para el interés de la menor, ya que ese interés pasa, en primer lugar, porque
se respeten sus derechos y garantias».

Tras la reforma llevada a cabo por la L.O. 8/2006, la nueva redaccién del
articulo 51 deja abierta la posibilidad de la reformatio in peius. Ahora el arti-
culo 51 contempla separadamente la modificacion de la medida por evolu-
cién «positiva» del menor (ndmero 1) y la modificacion por evolucion «ne-
gativa» (ndimero 2) admitiendo en estos supuestos que la modificacion
podria suponer la adopcién de una medida de internamiento en régimen
cerrado, aun cuando inicialmente no se hubiera impuesto, siempre que esa
medida pudiera haberse acordado ab initio por encontrarnos ante alguno de
los supuestos contemplados en el articulo 9.2.
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3. SU APLICACION POR LOS JUECES DE MENORES

3.1. LA PREVALENCIA DEL INTERNAMIENTO EN REGIMEN
CERRADO ENTRE LAS MEDIDAS PREVISTAS EN LA LORPM

A diferencia del marco penal de adultos, al menos hasta la expansion
experimentada los ultimos afnos por la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad, en el terreno de la justicia juvenil las medidas de internamiento
tienen un papel relativamente modesto.

Asi lo confirma la «estadistica de menores» que publica el Instituto Na-
cional de Estadistica (INE) a partir de la informacion facilitada por los Juzga-
dos de Menores?!, y que es la fuente de la que se han tomado los datos que se
analizan en el presente trabajo. En esta estadistica se aprecia que las medidas
de internamiento impuestas han ido descendiendo paulatinamente desde la
entrada en vigor de la LORPM, suponiendo en la actualidad poco mas del
15% del total de las medidas acordadas.

Tablan° 1
Porcentaje de medidas de internamiento sobre total de medidas
(2001-2009)*

%
2001 23,84%
2002 25,34%
2003 25,85%
2004 22,73%
2005 22,78%
2006 19,26%
2007 17,93%
2008 16,82%
2009 16,18%

Descender, desde el total de medidas de internamiento, a la concreta
medida de internamiento en régimen cerrado sélo es posible a partir de 2007,
pues hasta esa fecha el INE publicaba los datos de las medidas de interna-
miento agrupados, sin hacer desglose segun el tipo de régimen.?
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En estos tres anos que se analizan (2007 a 2009), el internamiento en ré-
gimen cerrado ha representado un porcentaje minimo del total de medidas
acordadas, situdndose sobre el 3% aproximadamente.

Tabla n° 2
El IRC en relacion con el resto de medidas
2007 2008 2009
Total medidas 18.948 21.610 24.365
Medidas de IRC 629 733 702
% IRC sobre total de medidas 3,32% 3,39% 2,88%

Tampoco el internamiento en régimen cerrado es la medida mas utiliza-
da de entre las medidas de internamiento, representando en 2009 sélo el
17,80% del total de medidas de internamiento adoptadas.

Tablan° 3
El IRC en relacién con las medidas de internamiento
2007 2008 2009
Ne % Ne % Ne %
LR. Cerrado 629 18,68% 733 20,17% 702 17,80%
LR. Semiabierto 2.427 72,06% 2.516 69,23% 2.812 71,33%
L.R. Abierto 134 3,98% 106 2,92% 111 2,82%
I. Terapéutico 178 5,28% 279 7,68% 317 8,05%
TOTAL 3.368 100% 3.634 100% 3.942 100%

Los datos son consecuentes con el principio de aplicacion de la privacién
de libertad como #ltima ratio que aparece consagrado en los textos interna-
cionales mds destacados y que encuentra su reflejo en la exposicion de moti-
vos de la LORPM cuando afirma que «las medidas de internamiento respon-
den a una mayor peligrosidad, manifestada en la naturaleza peculiarmente
grave de los hechos cometidos, caracterizados en los casos mds destacados por
la violencia, la intimidacién o el peligro para las personas» (n° 16).

En los textos internacionales tiene su principal plasmacién en el articulo
37 b) de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas®*
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que senala que «la detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se
llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizard tan solo como medida
de tiltimo recurso y durante el periodo mds breve que proceda». A ella remite
de forma expresa el articulo 1.2 de la LORPM.

En el marco de Naciones Unidas también se hacen eco de este principio
la regla 9.1 de las Reglas minimas para la administraciéon de la justicia de
menores (Reglas de Beijing)* y las Reglas para la proteccién de los menores
privados de libertad?® en su introduccién. En el seno del Consejo de Europa
encontramos referencias en las reglas 13, 14 y 16 de la Recomendacién 87
(20) del Comité de Ministros, de 17 de septiembre de 1987, sobre reacciones
sociales ante la delincuencia juvenil?” o en la regla 10 de la Recomendacién
(2008) 11 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre Reglas Eu-
ropeas para menores sujetos a sanciones o medidas®. En los textos de la
Unién Europa igualmente encontramos referencias similares, como en el
punto 8.23 de la Carta Europea de los Derechos del Nifio.?

3.2. LA APLICACION DE LA MEDIDA DE INTERNAMIENTO EN
REGIMEN CERRADO EN RELACION A LA POBLACION
PENAL JUVENIL

En el epigrafe anterior vimos la aplicaciéon que por los Jueces de Menores
se hace de la medida de internamiento en régimen cerrado, poniéndola en
relacion con el resto de medidas acordadas. Ahora veremos su aplicacién en
relacion a la poblacion en edad penal juvenil (mayores de 14 afios y menores
de 18).

Mientras el nimero total de medidas impuestas por cada mil habitantes
de entre 14 y 17 anos ha ido creciendo en el periodo analizado (un 29,12%
entre 2007 y 2009), las medidas de internamiento en régimen cerrado se
han mantenido pricticamente estables (incluso con un descenso en 2009
en relacién al afo anterior), y ello a pesar de las modificaciones llevadas a
cabo por la Ley Organica 8/2006 que aumentaba de forma considerable los
supuestos de posible aplicacién de esta medida, lo cual viene a resaltar las
peculiares caracteristicas de la justicia penal juvenil, donde el principio de
flexibilidad cobra especial significado a la hora de la elecciéon de la medida
por el Juez de Menores, quien, como ya se ha repetido, debe atender no sélo
a la prueba y valoracién juridica de los hechos, sino especialmente a la
edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del
menor.
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Tabla n° 4
Medidas de IRC / 1.000 habitantes
2007 2008 2009
Total medidas / 1.000 habitantes 10,44 11,87 13,48
Medidas de IRC / 1.000 habitantes 0,35 0,4 0,39

3.3. LA VARIABLE SEXO EN LA APLICACION DEL
INTERNAMIENTO EN REGIMEN CERRADO

Se ha analizado en los anteriores epigrafes la aplicacion de la medida de
internamiento en régimen cerrado a nivel general, tanto en valores absolutos
como en términos relativos por cada mil habitantes, asi como porcentual-
mente sobre el total de medidas y de forma mads especifica en relacién al
resto de medidas de internamiento.

Ahora se analiza su aplicacién a hombres y mujeres, pues si bien la pobla-
cién masculina y femenina de entre 14 y 17 afios es practicamente igual, sin
embargo, las medidas acordadas no se distribuyen de acuerdo a esta propor-
cién, siendo mayoritarias las medidas impuestas a los hombres.

Igualmente destaca como los datos globales de medias impuestas a hom-
bres y mujeres no mantienen la misma proporcién cuando se trata de medi-
das de internamiento en régimen cerrado, reduciéndose casi en un cincuen-
ta por ciento.

Tablan°®5
La medida de IRC por sexos
2007 2008 2009

Hombres | Mujeres | Hombres | Mujeres | Hombres | Mujeres
Poblacién 14-17 | 933.215 | 881.461 | 936.570 | 883.540 | 928.843 | 876.867
% Poblacién 51,43% | 48,57% | 51,46% | 48,54% | 51,47% | 48,53%
Total medidas 16.532 2.596 18.638 2972 20.873 3.483
% medidas 86,3% 13,7% 86,25% | 13,75% | 85,70% | 14,30%
IRC 574 55 684 49 644 58
% IRC 91,25% 8,75% 93,32% 6,68% 91,44% 8,26%
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La conclusion no puede ser otra que no sélo es mayor la criminalidad
masculina que la femenina, algo similar a lo que ocurre en el &mbito de adul-
tos, sino que ademads las infracciones cometidas por los hombres son de
mayor gravedad que las cometidas por mujeres.

Tablan° 6
Delitos cometidos segtin sexo del autor (2009)

Hombres Mujeres
Homicidio y sus formas 56 0
Lesiones 1.897 352
Contra la libertad 627 101
Torturas e integridad moral 809 263
Contra la libertad e indemnidad sexuales 255 4
Contra la intimidad, derecho a la propia imagen 69 11
Contra el honor 3 0
Contra las relaciones familiares 0 2
Contra el patrimonio y el orden socioeconémico 9.874 993
Contra la Hacienda Publica y Seguridad Social 3 0
Relativos a la ordenacion del territorio 8 0
Contra la seguridad colectiva 2.517 223
De las falsedades 90 21
Contra la Administracién de Justicia 424 99
Contra la Constitucion 10 4
Contra el orden publico 912 98

3.4. LA VARIABLE NACIONALIDAD Y EL INTERNAMIENTO
EN REGIMEN CERRADO

Segun los datos de poblacién del INE, la poblacién residente en Espaiia
de entre 14 y 17 anos es mayoritariamente de nacionalidad espafiola (un
87,86% en 2009), si bien la tendencia en los tltimos 10 afios pone de mani-
fiesto un progresivo aumento de los residentes extranjeros.
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Tabla n° 7
Poblaciéon 14-17 aiios por nacionalidad
2007 2008 2009
Nacionales 1.641.698 1.617.976 1.587.302
% 90,5% 88,89% 87,86%
No nacionales 172.978 202.134 219.408
% 9,5% 11,11% 12,14%
Total 1.814.676 1.820.110 1.806.710

Aligual que veiamos al analizar los datos atendiendo al sexo de los infrac-
tores, la variable nacionalidad también reporta datos significativos, no guar-
dando relacion los datos de poblacién con los de criminalidad, ni tampoco
estos datos con los de las medidas impuestas.

Las medidas acordadas contra extranjeros en 2009 representaron el 23,28%
del total de medidas impuestas, cuando esta poblacion sélo alcanza el 12,14%
del total, lo que supone que mientras que se impusieron 11,77 medidas por
cada mil habitantes de nacionalidad espafiola, en el caso de los nacionales de

otros paises esta cifra se duplico, siendo de 25,85 por cada mil ciudadanos.

Tabla n° 8
Medidas impuestas segiin nacionalidad
2007 2008 2009
Nacionales 15.202 16.775 18.685
% 80,23% 77,63% 76,72%
No nacionales 3.746 4.835 5.671
% 19,77% 22,37% 23,28%
Total 18.948 21.610 24.356
Tablan° 9
Medidas impuestas / 1.000 habitantes segin nacionalidad
2007 2008 2009
Nacionales 9,26 10,37 11,77
No nacionales 21,65 23,92 25,85
Total 10,44 11,87 13
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Si nos centramos en la medida de internamiento en régimen cerrado nos
encontramos con que fue impuesta en mas de una 40% a extranjeros (un 49%
en 2009), cuando en relacién a la totalidad de medidas las impuestas a no
nacionales fueron el 23,28% en el ano 2009.

Si analizamos su incidencia por cada mil habitantes, su aplicacion a ex-
tranjeros fue seis veces superior (1,56/1.000) que a nacionales (0,23/1.000),
cuando si atendemos a la totalidad de las medidas la diferencia sélo es el
doble (11,77 espanoles por 25,85 en el caso de extranjeros).

La explicacion de estas diferencias en la aplicacion de esta medida entre
nacionales y extranjeros necesitaria de un estudio en profundidad de los de-
litos cometidos por unos y otros, para saber si su origen estd en la mayor
gravedad de las infracciones cometidas por los extranjeros o en el mayor ri-
gor que en relacion a sus delitos aplican los Jueces de Menores al hacer uso
de los margenes de discrecionalidad que les proporciona el principio de fle-
xibilidad.

Tabla n°® 10
Medidas impuestas segiin nacionalidad
2007 2008 2009

Nac. No nac. Nac. No nac. Nac. No nac.

. 3.746 4.835 5.671
Total medidas 15.202 (19,77%) 16.775 (22,37%) 18.685 (23,28%)

260 329 344
IRC 369 1133wy | Y% | aasgsw) | 2% | aow

Por lo que hace referencia al total de medidas impuestas, mientras las
medidas acordadas sobre espanoles crecieron un 10,35%, las impuestas a
extranjeros lo hicieron un 29,07%, si bien hay que tener presente que mien-
tras que la poblacién espanola decrecié un 1,44%, la extranjera crecié un
15,85%.
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Tablan° 11
Resumen poblacion, medidas y condenados (espaiioles y extranjeros)
2007 2008 2009
Poblacién 1.814.676 1.820.110 1.806.710
Medidas 18.948 21.610 24.356
Total Espana | Med./1000 hab. 10,44 11,87 13,48
IRC 629 733 702
IRC/1000 hab. 0,35 0,40 0,39
Poblacién 1.641.698 1.617.976 1.587.302
% Poblacién 90,5% 88,89% 87,86%
Medidas 15.202 16.775 18.685
Espafioles % Medidas 80,23% 77,63% 76,72%
Med./1000 hab. 9,26 10,37 11,77
IRC 369 404 358
% IRC 58,67% 55,12% 51%
IRC/1000 hab. 0,22 0,25 0,23
Poblacién 172.978 202.134 219.408
% Poblacién 9,5% 11,11% 12,14%
Medidas 3.746 4.835 5.671
Extranjeros % Medidas 19,77% 22,37% 23,28%
Med./1000 hab. 21,66 23,92 25,85
IRC 260 329 344
% IRC 41,33% 44,88% 49%
IRC/1000 hab. 1,5 1,63 1,57

No obstante la contundencia de las cifras sobre el volumen de criminali-
dad de la poblacién extranjera en comparacién con la nacional, es preciso
senalar que los datos sobre delitos cometidos por extranjeros no tienen en
cuenta su situacion legal en Espana, por lo que los mismos posiblemente no
sean tan dispares si se eliminan las infracciones cometidas por extranjeros
que no se encuentran inscritos en el censo de poblacién y que seguramente
representen un volumen significativo dentro de la poblacién extranjera.®®
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3.5. LA APLICACION DE LA MEDIDA EN LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS

Hemos visto como la medida de internamiento en régimen cerrado se
aplica de forma desigual entre hombres y mujeres y entre nacionales y no
nacionales.

En este ultimo apartado se pretende analizar si su aplicacidon en todo el
territorio nacional se hace de forma uniforme o si encontramos importantes
diferencias entre unas comunidades auténomas y otras.

Partiremos de los datos de poblacién, tanto en términos absolutos como
en términos porcentuales. A partir de esta informacién haremos un analisis
de la relacion entre la poblacién de cada comunidad y la totalidad de medidas
acordadas en cada una de ellas y por ultimo su relacién con la totalidad de
medidas de internamiento en régimen cerrado.

Los datos deberian poner de manifiesto una cierta correlacién entre las
tres variables, sin embargo comprobaremos que existen importantes discre-
pancias cuya explicacién dificilmente puede encontrarse en las diferencias
entre las conductas enjuiciadas y que previsiblemente encuentren su razén
de ser (que no su justificacion) en el tinte «personalista» de la legislacion
reguladora de la responsabilidad penal de los menores, donde la figura de los
operadores juridicos actuantes cobra un peso importante en la determina-
cién de cada medida.

Como punto de partida se resefia a continuacion la poblacion de entre 14
y 17 anos de todas las Comunidades Auténomas y Ceuta y Melilla y el por-
centaje que cada una representa sobre el total nacional.
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Tabla n° 12
Poblacion 14 a 17 aiios por CCAA (2009)
Poblaciéon %
Andalucia 382.298 21,16%
Cataluna 268.040 14,84%
Madrid 233.449 12,92%
Comunidad Valenciana 197.327 10,92%
Galicia 93.787 5,19%
Castilla-La Mancha 90.503 5,01%
Canarias 88.379 4,89%
Castilla y Le6n 87.930 4,87%
Pais Vasco 67.555 3,74%
Murcia 63.884 3,54%
Extremadura 50.638 2,80%
Aragén 47.211 2,61%
Islas Baleares 41.966 2,32%
Principado de Asturias 31.568 1,75%
Navarra 22.957 1,27%
Cantabria 19.540 1,08%
La Rioja 11.393 0,63%
Ceuta 4.143 0,23%
Melilla 4.142 0,23%
Total nacional 1.806.710 100%

Un primer dato destacable es la cierta correspondencia entre la pobla-
cién, medida en términos porcentuales y las medidas acordadas por los Jue-
ces de Menores en cada comunidad en relacién al total de las medidas.

Sélo en un pequeno nimero de comunidades esta correspondencia entre
poblacién y medidas se rompe de forma significativa.

De forma positiva (mayor poblacién que medidas) se rompe en Canarias,
Castilla-La Mancha, Galicia y Madrid, especialmente en esta tltima comuni-
dad conde la diferencia supera los 5,5 puntos.

Negativamente en la Comunidad Valenciana y en Castilla y Leén, donde
el nimero de medidas estd entorno a un 3% por encima al que les correspon-
deria por poblacion.
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Tablan°® 13
Relacion entre medidas impuestas y poblacion (2009)
Medidas Me:f;das Pobloe/:ci(')n
Andalucia 5.399 22,17% 21,16%
Comunidad Valenciana 3.460 14,21% 10,92%
Catalufa 3.425 14,06% 14,84%
Castilla y Le6n 1.887 7,75% 4,87%
Madrid 1.749 7,18% 12,92%
Pais Vasco 1.102 4,52% 3,74%
Murcia 1.050 4,31% 3,54%
Galicia 989 4,06% 5,19%
Islas Baleares 915 3,70% 2,32%
Castilla-La Mancha 802 3,28% 5,01%
Canarias 751 3,08% 4,89%
Extremadura 636 2,61% 2,80%
Aragé6n 572 2,35% 2,61%
Principado de Asturias 494, 2,03% 1,75%
La Rioja 274 1,12% 0,63%
Ceuta 267 1,10% 0,23%
Cantabria 266 1,09% 1,08%
Navarra 238 0,98% 1,27%
Melilla 80 0,33% 0,23%
Total nacional 24.356 100% 100%

Dejando a un lado la poblacién y centrandonos exclusivamente en las
medidas, vemos que existe una aplicacién muy desigual de la medida de in-
ternamiento en régimen cerrado en las comunidades auténomas en relacién
a la media nacional (2,88% del total de las medidas), encontrandonos con
cinco comunidades donde la aplicacion de esta medida esta por encima de
esta media: Catalufia, Ceuta, Murcia, Aragén y Madrid.
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Tabla n° 14
Medidas de IRC sobre total de medidas impuestas en cada CCAA
(2009)
% IRC sobre
total medidas
Cataluna 9,05%
Ceuta 7,87%
Murcia 6,66%
Aragén 4,37%
Madrid 3,32%
Media nacional 2,88%
Galicia 2,53%
Castilla-La Mancha 2,37%
Comunidad Valenciana 1,94%
Islas Baleares 1,86%
Canarias 1,46%
Principado de Asturias 1,21%
Cantabria 1,13%
Pais Vasco 1,00%
Navarra 0,84%
Castilla y Leén 0,74%
Andalucia 0,69%
Extremadura 0,63%
La Rioja 0,00%
Melilla 0,00%

En concreto dos comunidades, Cataluina y Murcia, acumulan mas del
50% del total de medidas de internamiento en régimen cerrado impuestas en

Esparia en 2009 (54,42%).
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Tabla n° 15
Medidas de IRC (2009)
2009 % sobre IRC
Cataluna 310 44,16%
Murcia 72 10,26%
Comunidad Valenciana 67 9,54%
Madrid 58 8,26%
Andalucia 37 527%
Aragén 25 3,56%
Galicia 25 3,56%
Ceuta 21 2,99%
Castilla-La Mancha 19 2,71%
Islas Baleares 17 2,42%
Castilla y Leén 14 1,99%
Canarias 11 1,57%
Pais Vasco 11 1,57%
Principado de Asturias 6 0,85%
Extremadura 4 0,57%
Cantabria 3 0,43%
Navarra 2 0,29%
La Rioja 0 0,00%
Melilla 0 0,00%
Total nacional 702 100%

En este andlisis regional entre los datos mas significativos encontramos
los siguientes:

— En Andalucia el porcentaje total de medidas impuestas en relacion al
total de las acordadas a nivel nacional (22,17%) estd en consonancia
con el volumen de poblacién que representa (21,16%), siendo la desvia-
cién de apenas un uno por ciento. Sin embargo, la medida de interna-
miento en régimen cerrado solo representa el 5,27% del total de las
acordadas en Espaiia, casi 17 puntos menos que la media de las medi-
das que se impusieron en esa comunidad.

— La Comunidad Valencia y la de Castilla y Le6n también muestran una
aplicaciéon de la medida de internamiento en régimen cerrado signifi-
cativamente inferior a la del total de las medidas (4,67% en el caso de la
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Comunidad Valenciana y 5,76% en el caso de Castilla y Ledn). Sin em-
bargo, en estas dos comunidades nos encontramos, como antes vimos,
con un porcentaje de medidas superior al porcentaje de poblaciéon que

representan.

— Contrarios son los datos de Cataluia y Murcia, cuyo porcentaje total
de medias guarda relacién con su poblaciéon, pero que en el caso de la
medida de internamiento en régimen cerrado superan con creces am-
bas variables, siendo en Cataluiia 3,14 veces mayor el porcentaje de
medidas de internamiento en régimen cerrado que el del total de me-

didas y 2,38 en Murcia.
Tablan° 16
Comparativa por CCAA del total de medidas y de medidas de IRC
(2009)
% poblacion % total medidas % sobre IRC
Andalucia 21,16% 22,17% 5,27%
Catalufia 14,84% 14,06% 44,16%
Madrid 12,92% 7,18% 8,26%
Comunidad Valenciana 10,92% 14,21% 9,54%
Galicia 5,19% 4,06% 3,56%
Castilla y Ledn 5,01% 7,75% 1,99%
Canarias 4,89% 3,08% 1,57%
Castilla-La Mancha 4,87% 3,28% 2,71%
Pais Vasco 3,74% 4,52% 1,57%
Murcia 3,54% 4,31% 10,26%
Extremadura 2,80% 2,61% 0,57%
Aragén 2,61% 2,35% 3,56%
Islas Baleares 2,32% 3,70% 2,42%
Principado de Asturias 1,75% 2,03% 0,85%
Navarra 1,27% 0,98% 0,29%
Cantabria 1,08% 1,09% 0,43%
La Rioja 0,63% 1,12% 0,00%
Ceuta 0,23% 1,10% 2,99%
Melilla 0,23% 0,33% 0,00%
Total nacional 100% 100% 100%
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Le evolucion de estos tres afios muestra datos que merecen ser destaca-
dos, como es el caso de Cataluna con una permanente tendencia al alza, ha-
biendo incrementado en diez puntos su aplicacién en relacién a todo el Es-
tado, o el caso de la Comunidad de Madrid que en el mismo periodo ha
experimentado un descenso cercano al 11%.

Tabla n° 17
Medidas de IRC (2007-2009)
2007 2008 2009
Ne % Ne % Ne %
Cataluna 215 | 34,18% | 267 |3643% | 310 |44,16%
Murcia 68 | 10,81% 53 7,23% 72 | 10,26%
Comunidad Valenciana 64 10,17% 89 12,14% 67 9,54%
Madrid 121 19,24% 119 16,23% 58 8,26%
Andalucia 38 6,04% 67 9,14% 37 5,27%
Aragén 26 4,13% 24 3,27% 25 3,56%
Galicia 11 1,75% 12 1,64% 25 3,56%
Ceuta 15 2,38% 11 1,50% 21 2,99%
Castilla-La Mancha 13 2,07% 9 1,23% 19 2,71%
Islas Baleares 7 1,11% 10 1,36% 17 2,42%
Castilla y Le6n 12 1,91% 21 2,86% 14 1,99%
Canarias 24 3,81% 21 2,86% 11 1,57%
Pais Vasco 2 0,32% 3 0,41% 11 1,57%
Principado de Asturias 2 0,32% 2 0,28% 6 0,85%
Extremadura 4 0,64% 11 1,50% 4 0,57%
Cantabria 3 0,48% 6 0,82% 3 0,43%
Navarra 2 0,32% 4 0,55% 2 0,29%
La Rioja 1 0,16% 3 0,41% 0 0,00%
Melilla 1 0,16% 1 0,14% 0 0,00%
Total nacional 629 100% 733 100% 702 100%

Para concluir la exposicion se muestran a continuacion la totalidad de los
datos relativos a 2009.
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Tablan° 18
Medidas de IRC (2009)
Poblacion Medidas IRC
Total % Total % Total %
Andalucia 382.298 | 21,16% 5.399 22,17% 37 5,27%
Aragén 47211 2,61% 572 2,35% 25 3,56%
Canarias 88.379 4,89% 751 3,08% 11 1,57%
Cantabria 19.540 1,08% 266 1,09% 3 0,43%
Castilla-La Mancha 90.503 5,01% 802 3,28% 19 2,71%
Castilla y Leon 87.930 4,87% 1.887 7,75% 14 1,99%
Catalufia 268.040 | 14,84% 3425 14,06% 310 44,16%
Ceuta 4.143 0,23% 267 1,10% 21 2,99%
Comunidad Valenciana 197.327 | 10,92% 3.460 14,21% 67 9,54%
Extremadura 50.638 2,80% 636 2,61% 4 0,57%
Galicia 93.787 5,19% 989 4,06% 25 3,56%
Islas Baleares 41.966 2,32% 915 3,70% 17 2,42%
La Rioja 11.393 0,63% 274 1,12% 0 0,00%
Madrid 233449 | 12,92% 1.749 7,18% 58 8,26%
Melilla 4.142 0,23% 80 0,33% 0 0,00%
Murcia 63.884 3,54% 1.050 4,31% 72 10,26%
Navarra 22.957 1,27% 238 0,98% 2 0,29%
Pais Vasco 67.555 3,74% 1.102 4,52% 11 1,57%
Principado de Asturias 31.568 1,75% 494 2,03% 6 0,85%
Total nacional 1.806.710 100% 24.356 100% 702 100%

4. CONCLUSIONES
A modo de resumen podriamos extraer las siguientes conclusiones de
todo lo expuesto en los epigrafes anteriores:

1. Enlajusticia penal juvenil existe un catdlogo amplio de medidas alter-
nativas al internamiento en centros.

2. La privacién de libertad en el sistema de responsabilidad penal de los
menores se configura, en la practica, como la #ltima ratio, represen-
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tando un porcentaje muy reducido de las medidas acordadas por los
Jueces de Menores.

. Elrecurso a medidas privativas de libertad ha ido descendiendo desde

la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 5/2000, pasando de representar
un 23,84% del total de medidas acordadas en 2001 a un 16,18% en
2009, lo que supone una reduccién porcentual de mds de siete puntos.

. Las modificaciones introducidas por la Ley Organica 8/2006, y que am-

pliaban los supuestos en que la medida de internamiento en régimen
cerrado podria ser aplicada, no se han traducido en un incremento del
numero de medidas de esta naturaleza, ni en términos porcentuales
(pasan de suponer un 3,32% del total de medidas en 2007 a un 2,88% en
2009) ni en términos absolutos, pues tras un pequefio incremento en
2008 (logico, por cuanto que la Ley Organica 8/2006 entraria en vigor
en 2007 y una parte importante de las medidas dictadas en ese afio se
corresponden con hechos anteriores a su vigencia), en 2009 descendié.
En este sentido resulta significativo que mientras que entre 2008 y 2009
el nimero total de medidas acordadas aumenté un 12,75%, el nimero
de medidas de internamiento en régimen cerrado decreci6 un 4,3%.

. Elandlisis de los datos pone de manifiesto que a pesar de las presiones

sociales y del paulatino endurecimiento que viene sufriendo la politica
penal en nuestro pais, y que ha tenido su reflejo también en el derecho
penal juvenil donde se han promulgado sucesivas reformas de la Ley
Organica 5/2000 que van en este sentido, los Jueces de Menores no se
han dejado influir por este clima y han mantenido el espiritu inicial de
la Ley, haciendo primar la valoracién del caso y el interés del menor
por encima de reacciones puramente retributivas derivadas de consi-
deraciones exclusivamente juridicas.

. La pervivencia de los principios que inspiran la Ley Organica 5/2000

a pesar de los cambios que su texto ha sufrido y la reduccién de las
medidas privativas de libertad, y especialmente las de internamiento
en régimen cerrado, en relacién al volumen total de medidas, ponen
de manifiesto el buen funcionamiento de las medidas alternativas,
consecuencia directa del esfuerzo y del empefio que las Entidades
Publicas de Reforma han puesto para que los principios de la Ley no
sean una mera declaracién de intenciones, sino una realidad.

. Transcurridos mas de diez anos desde la publicacion de la Ley Orga-

nica 5/2000 seria deseable que la inercia del impulso inicial no se de-
tuviera y que todos los operadores juridicos y sociales implicados
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continuaran impulsando sus principios inspiradores, dotdndola de los
medios necesarios y protegiéndola contra los periddicos ataques que
sufre, alejados siempre del analisis riguroso, lo que no es impedimen-
to para que pueda ser revisado su contenido en algunos aspectos que,
adelanto, no tienen porque seguir la politica de «tolerancia cero»
adoptada por nuestro Legislador en los ultimos afios y que podria
diagnosticarse clinicamente como el «sindrome de Cristébal Colén»,
pues no sabia donde se dirigia en el ano 2000 (buena prueba es que en
ese mismo ano la ley se modific6 dos veces cuando atin no habia en-
trado en vigor), no sabe donde ha llegado (después de mas de 10 afios
el debate sobre la Ley sigue abierto y girando sobre topicos que nada
tienen que ver con la realidad) y tal vez hoy no tenga claro donde ha
estado (parece existir un empeno en llevar la Ley hacia caminos dife-
rentes de los que en los aflos noventa abogaban de forma clara y deci-
dida por un tratamiento educativo de los menores infractores adapta-
do a su desarrollo evolutivo y alejado del tratamiento penal de los
adultos y que olvida los éxitos que la nueva legislacion ha supuesto).

Referencias

Esta previsién concuerda con la n° 5 de las Reglas Europeas para menores sujetos
a sanciones o medidas del Consejo de Europa que establece que la imposicién y
ejecucion de sanciones o medidas debera estar basada en el interés superior del
menor infractor, limitada por la gravedad de los delitos cometidos (principio de
proporcionalidad) y deberd tener en cuenta su edad, su bienestar fisico y mental,
desarrollo, capacidades y circunstancias personales (principio de individualiza-
cién) conforme se establezca cuando sea necesario por informes psicolégicos,
psiquidtricos o sociales.

2 Ver exposicion de motivos de la L.O. 8/2006.

3 La LOGP regula en el articulo 63 la clasificacion inicial y en el articulo 65 la revi-
sion de la clasificacién, contemplando tres posibilidades en funcién de la evolu-
cién del penado: mantenimiento, progresion o regresion. El RP desarrolla la cla-
sificacién de los internos en los articulos 100 a 109.

EI RP desarrolla el régimen ordinario en los articulos 76 a 79.
El régimen abierto se desarrolla en los articulos 80 a 88 del RP.

® El RP desarrolla el régimen cerrado en los articulos 89 a 95 y su aplicacién a los
preventivos en los articulos 96 a 98.

Segun el articulo 76.1.f) de la LOGP, corresponde al Juez de Vigilancia resolver en
base a los estudios de los Equipos de Observacién y de Tratamiento, y en su caso
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de la Central de Observacién, los recursos referentes a clasificacion inicial y a
progresiones y regresiones de grado.

Conforme el articulo 7.1.b) de la LOGP las personas sometidas a medida de inter-
namiento en régimen semiabierto residirdn en el centro, pero podréan realizar
fuera del mismo alguna o algunas de las actividades formativas, educativas, labo-
rales y de ocio establecidas en el programa individualizado de ejecucién de la
medida. La realizacién de actividades fuera del centro quedara condicionada a la
evolucion de la persona y al cumplimiento de los objetivos previstos en las mis-
mas, pudiendo el Juez de Menores suspenderlas por tiempo determinado, acor-
dando que todas las actividades se lleven a cabo dentro del centro.

El articulo 7.1.d) de la LORPM regula la medida de internamiento terapéutico en
régimen cerrado, semiabierto o abierto.

Numero 16 de la exposiciéon de motivos.

La seccién segunda (articulos 16 a 22) del capitulo tercero del RLORPM lleva por
epigrafe «reglas especificas para la ejecucion de determinadas medidas no priva-
tivas de libertad».

La seccidn tercera (articulos 23 a 58) del capitulo tercero del RLORPM lleva por
epigrafe «reglas especificas para la ejecucion de determinadas medidas privativas
de libertad».

El articulo 13.1 del CP establece que son delitos graves las infracciones que la Ley
castiga con pena grave. En su articulo 33.2 el CP define las penas graves.

Elarticulo 13.2 del CP establece que son delitos menos graves las infracciones que
la Ley castiga con pena menos grave, definiendo en su articulo 33.3 las penas me-
nos graves.

Delitos cometidos contra la libertad e indemnidad sexual de menores de trece
anos, delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terroris-
mo, asi como los delitos cometidos en el seno de una organizacién o grupo crimi-
nal, o en aquellos casos que el Juez o Tribunal asi lo acuerde.

Auto citado por Ornosa Ferndndez, Maria Rosario, en «Derecho Penal de Meno-
res. Comentarios a la Ley Orgénica 5/2000 de 12 de enero, reguladora de la res-
ponsabilidad penal de los menores», Editorial Bosch, Barcelona 2003, pag. 320.

Circular 1/2007, de 23 de noviembre, sobre criterios interpretativos tras la refor-
ma de la legislacién penal de menores de 2006.

Circular 1/2007, de 23 de noviembre.

La Ley Organica 5/2010 modificé el periodo de seguridad para poder acceder al
tercer grado penitenciario previsto en el articulo 36 CP, que ya no se establece con
caracter general para todas las penas de prision de duracién superior a cinco afios,
sino solo se establece en el caso de delitos cometidos contra la libertad e indem-
nidad sexual de menores de trece anos, delitos referentes a organizaciones y gru-
pos terroristas y delitos de terrorismo, asi como los delitos cometidos en el seno
de una organizacion o grupo criminal, quedando en el resto de casos a criterio del
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Juez o Tribunal sentenciador pudiéndose en estos supuestos acordar por el Juez
de Vigilancia el pase al régimen general de cumplimiento.

Para los permisos de salida ordinarios el articulo 45.4 del RLORPM establece
como requisitos imprescindibles la peticién del menor, la ausencia de sanciones
disciplinarias por faltas muy graves o graves, la participacion en las actividades
previstas en el programa individual de ejecucién, que los permisos estén previstos
en el programa, que no se encuentre imputado por una nueva infraccién penal y
que no exista un pronodstico desfavorable. Para las salidas de fin de semana y para
las salidas programadas los articulos 46.2 y 48 remiten, respectivamente, a los
requisitos del articulo 45.

Los datos se publican con notable retraso. Asi octubre de 2010 se han publicado
los datos provisionales relativos a 2009.

La presente tabla toma en consideracion las medidas de internamiento en régi-
men cerrado, semiabierto, abierto y terapéutico.

Hasta 2006 la recogida de la informacion se realizaba trimestralmente mediante
un boletin en papel que cumplimentaban los Juzgados de Menores por cada sen-
tencia dictada. A partir de 2007 se ha cambiado la fuente primaria de los datos
para elaborar esta estadistica, realizindose una explotacion del Registro Central
de Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores, a partir de las sentencias
firmes inscritas en el mismo.

Adoptada por consenso por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Fue ratificada por Esparia por
Instrumento de ratificacién de 30 de noviembre de 1990 (BOE n° 313, de 31 de
diciembre de 1990). Entrd en vigor con caricter general el 2 de septiembre de
1990 y para Espana el 5 de febrero de 1991.

Aprobadas por Resoluciéon 40/33, de 29 de noviembre de 1985, de la Asamblea
General de Naciones Unidas.

Adoptadas por Resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990, de la Asamblea
General de Naciones Unidas.

Adoptada por el Comité de Ministros el 17 de septiembre de 1987, durante la 410°
reunién de los Delegados de los Ministros.

Adoptada por el Comité de Ministros el 5 de noviembre de 2008, en el 1040° re-
union de los Delegados de Ministros.

Aprobada por Resolucién A-3-0172/1992, de 8 de julio, del Parlamento Europeo
(DOCE de 21 de Septiembre de 1992, C 241).

Esta afirmacidn es una opinién personal que no puede ser contrastada con la infor-
macion que facilita la «estadistica de menores» del INE al no resefiar esa variable.
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tual. 4. RESPUESTA DE LA GUARDIA CIVIL. 5. CONCLUSIONES

RESUMEN

El cibercrimen como tal abarca un amplio espectro de conductas relacionadas
con la informatica y las comunicaciones. Asi pues, y tal y como se recoge en el Con-
venio en Ciberdelincuencia firmado en Budapest (Hungria) en el ano 2001, es posible
agrupar todas ellas en cuatro grandes dreas: la difusién de pornografia infantil, deli-
tos relacionados con la propiedad intelectual, y fraudes y estafas; denominando a
estas tres categorias como los delitos informaticos en si. Adicionalmente, reconoce
una cuarta categoria a la que denomina como delitos relacionados con la intrusién
en sistemas informaticos y el robo o destruccién de datos, entendiendo como tales
lo que cominmente se denomina «Hacking».

La delincuencia informatica plantea asi desafios particulares como, por ejem-
plo, la multinacionalidad de sus acciones, la volatilidad de las evidencias y los ras-
tros de las comunicaciones, la destruccion de los datos necesarios para la investi-
gacion, y asi hasta un largo etcétera. Por todo ello, y con el objetivo de que la
cooperacion internacional resulte eficaz, a la par que eficiente, se requiere obtener
de una forma inmediata muchos datos, incluyendo los datos de trafico (fundamen-
tales en cualquier investigaciéon informatica) que en no pocas ocasiones se hallan
sujetos a diversas jurisdicciones, por lo que resulta excesivamente compleja su
obtencion.
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ABSTRACT

Cybercrime as itself covers a wide spectrum of behaviors related to computer
science and communications technology. As stated in the Convention on Cyber-
crime, signed in Bucharest (Romania) in 2001, these crimes can be divided into four
major areas: child pornography, crimes related to Intellectual Property, and Fraud
and scams, referring to these three last categories as cybercrime itself. Additionally,
a fourth category has been recognized, and it is referred as crimes related to the non-
authorized intrusions in computer systems and theft or destruction of data, under-
stood as what is commonly called «Hacking».

Computer crime represents particular challenges for LEA’s, such as multi-na-
tionality of its actions, the volatility of the evidence and traces of communications,
the destruction of relevant data, needed for the investigation, and so much more.
Therefore, with the goal of international cooperation to be effective, immediate
gathering of data and evidence is required in most of the cases, including traffic data
(fundamental for any computer crime related investigation) that frequently are sub-
ject to different jurisdictions, so the process to get access to that information be-
comes too complex.

Palabras clave: Guardia Civil, Cibercrimen, Internet, Investigacion, Delito infor-
matico, Hacking

Keywords: Guardia Civil, Cybercrime, Internet, Investigation, Computer crime,
Hacking
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1. INTRODUCCION

El enorme desarrollo de las nuevas tecnologias, la informatica y las
telecomunicaciones, y especialmente el efecto sinérgico entre ambas, esta
suponiendo un cambio trascendental en la sociedad. Trabajo, economia,
administracién y ocio son algunos de los aspectos que estan variando a
pasos agigantados, dirigiéndonos hacia esa sociedad cada vez mas global,
en la que la esfera de influencia supera nuestro entorno mediato, y lo que
ocurre en nuestras antipodas pasa a formar parte de nuestra esfera de in-
fluencia. En este nuevo modelo social, al que hemos bautizado como so-
ciedad de la informacion, juega un papel determinante Internet como ve-
hiculo de transmisién e intercambio de todo tipo de informacidn,
produciéndose una sinécdoque entre la parte y el todo, Internet por socie-
dad de la informacién.
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Internet, la red de redes, es factor determinante de la globalizacién cul-
tural y, en especial, de los mercados, disefiando nuevos escenarios socioeco-
némicos. Sin ir mas lejos, el comercio electrénico (e-commerce), abre un
escenario de potenciales mercados internacionales, inimaginables para los
actuales modelos de pequenas empresas, que traerdn consigo el desarrollo de
servicios complementarios de transporte y precisaran de un esfuerzo imagi-
nativo por parte de la administracién para el control de la actividad fiscal.

La implantacion de esta sociedad, que parece no conocer otro limite que
la imaginaciéon humana, puede incluso hacer tambalear los propios funda-
mentos del Estado y de la concepcidn actual del sistema democratico, dando
paso quiza a una democracia electrénica con la ya probada experiencia del
voto electrénico, en la que cabria una participacién que superara la simple
eleccidn de representantes para llegar a la toma de decisiones de forma coti-
diana y directa por parte del ciudadano.

Estas situaciones reflejadas no son mds que simples conjeturas de lo que esta
Sociedad de la Informacién puede traer consigo, ademas del ya indiscutido in-
cremento de la calidad de vida, apoyado en el desarrollo tecnoldgico. Y la red
estd viva, estd en un proceso de crecimiento imparable, tanto en servicios como
en usuarios, afectando cada vez mds a nuestra forma de vida. En la red proyec-
tamos nuestro trabajo, es nuestro escenario de ocio, de comunicacién, de nego-
cio, en ella nos movemos, compramos, buscamos informacién y depositamos
nuestra intimidad y privacidad, nuestra vida laboral y econémica. Es un espacio
comun, al que denominamos «ciberespacio», que sirve a fines legitimos y posi-
tivos, pero que también ha traido nuevas situaciones sobre las que resulta pre-
cisa la intervencién del Derecho. La proteccion de la informacidn, de nuestra
privacidad, regular las relaciones comerciales, o los derechos de propiedad in-
telectual no pueden quedar al arbitrio de los usuarios. Resulta preciso adecuar
las normas al nuevo escenario, para evitar crear espacios de impunidad, que
pueden ser aprovechados por unos pocos para hacer prevalecer sus intereses.

Por otro lado, el mundo virtual basado en la tecnologia digital se ha con-
vertido en un reto intelectual para unos y una barrera para otros. La comple-
jidad técnica de los sistemas informaticos y del disefio de las redes, y los
protocolos de comunicaciones que se utilizan, generan indudablemente di-
ferencias de conocimiento entre los usuarios de la Red, que sin duda son
aprovechados por unos pocos para hacer prevalecer sus intereses. En este
sentido cabe destacar los resultados de los estudios que realiza INTECO!
sobre la seguridad de la informacién y la e-confianza de los hogares y de las
PYMES espariolas, en los que de forma reiterada, se obtienen valores de ries-
go de los equipos informaticos que rondan el 50%.
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Griéfico 1. Evolucion del nivel de riesgo de los equipos (%)

Esa dificultad para comprender y conocer el mundo digital, de la que no
es ajeno el legislador, también afecta al proceso legislativo sobre las nuevas
tecnologias, amén de que la dindmica de éstas, sometidas a un vertiginoso y
constante avance, sobrepasa la dindmica legislativa. El resultado es una in-
adecuacion o vacio legal entorno a los aspectos de la Red, que afectan a todos
los 6rdenes del Derecho, incluido el penal.

A ello hay que anadir la complejidad del escenario global, donde los tra-
dicionales limites geograficos quedan desdibujados por la realidad del tréafico
internacional de informacién y la interaccién entre sujetos sometidos a dis-
tintas jurisdicciones con marcos legislativos distintos, lo que sin duda da lu-
gar a espacios de impunidad o paraisos informaticos en los que el control
normativo, por intereses superiores o por nivel de desarrollo de la sociedad,
no existe legislacion o es muy permisiva.

Por ultimo, Internet se revela como un mundo virtual donde no existen
los mismos patrones sociales del mundo real, un mundo al que nos asoma-
mos ocultos tras la pantalla, an6nimos y asumiendo nuevos roles. Donde la
proteccion que ofrece la facilidad de crear identidades ficticias, supone un
acicate o desinhibidor de nuestros temores frente a las barreras sociales, im-
pulsindonos a veces a superar la legalidad establecida.
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A la incultura digital, al escaso rechazo social de las conductas desviadas
en la red, al vacio legal y al anonimato de la red, que ya de por si son estimu-
los para el delincuente, se suma el rechazo social a cualquier medida restric-
tiva orientada a la seguridad. La idea romadntica de una red como maximo
exponente de la libertad de expresién estd muy arraigada. Cualquier medida
de control es interpretada como una potencial amenaza a la intimidad de las
personas como derecho fundamental, lo que lleva a una defensa cada vez mas
férrea de ésta, incluso frente al intervencionismo de los Estados para la pro-
teccién de sus ciudadanos, interpretado como un intento de crear una «so-
ciedad orwelliana®».

Este conjunto de circunstancias nos ha llevado a una sociedad de la infor-
macion, a un ciberespacio, inseguro, donde las alarmas van creciendo dia a
dia y la inseguridad es cada vez mayor.

La expresion mds representativa de esa inseguridad, de ese lado oscuro
de la red, es lo que socialmente entendemos como el cibercrimen.

2. EL DELITO INFORMATICO

El ciberdelito o delito informatico es un concepto que manejamos social-
mente para referirnos a un conjunto de conductas que vulneran los derechos
de terceros y se producen en un escenario o medio tecnoldgico, provocando
un rechazo social y sobre las que media el derecho penal.

Pero la idea es muy amplia. Las nuevas tecnologias estan presentes en
muchas facetas de nuestra vida. Qué duda cabe que el enraizamiento de los
medios tecnoldgicos es tan grande que estdn en todas partes. Por ello, casi no
podemos imaginar la realizacion de cualquier delito sin que éstas aparezcan.
El desvio de dinero a paraisos fiscales a través de transacciones electrdnicas
para evadir impuestos o blanquear dinero, la falsificacién de moneda a través
de medios tecnoldgicos, la apologia de diversos tipos penales, la coordina-
cién entre terroristas o bandas organizadas, las amenazas, la extorsion, etc.
Practicamente todo cabe. Y por ello, la idea de ciberdelito es cada vez mas
amplia o global.

Sin embargo, juridicamente, el debate es mas amplio y no hay consenso
al respecto. Existen incluso los que niegan la existencia de estos delitos
alegando que son delitos tradicionales que tienen encaje en los tipos pena-
les actuales. Otros, por el contrario, defienden la necesidad de definir nue-
vos tipos.

Seguridad y Ciudadania: Revista del Ministerio del Interior
N. 5, enero-junio 2011, p. 89-118 93



CESAR LORENZANA GONZALEZ

El proyecto legislativo de mayor trascendencia, quiza el esfuerzo mas serio
y mds ambicioso, el mas consensuado a la hora de acotar el delito informatico,
ha sido el del Consejo de Europa. Su Consejo de Ministros nombrd, en 1997,
un Comité de Expertos del Ciberespacio, integrado por policias, juristas e in-
formaticos, y al que se invitd a su participacion a Estados Unidos, Canada, Ja-
pony Australia, para debatir los problemas que generaba una incipiente delin-
cuencia en Internet. Tras cerca de cuatro afios y veinticinco borradores con
distintas revisiones, logré poner de acuerdo a la comunidad internacional con
su Convenio sobre Ciberdelincuencia, aprobado y abierto a la firma por el Ple-
nario del Consejo de Ministros en Budapest, el 23 de noviembre de 2001.

Este Convenio pretende armonizar la legislacién de los diversos paises
que lo ratifiquen, no sélo en materia de derecho penal sustantivo, sino tam-
bién de derecho procesal para hacer frente a ese tipo de delincuencia.

El Convenio define los delitos informaticos agrupandolos en cuatro grupos:
a) Delitos contra la confidencialidad, integridad y disponibilidad de da-
tos y sistemas informaticos.
Engloba las conductas de acceso ilicito, interceptacién ilicita, interfe-
rencia de datos, interferencia de sistemas y el abuso de dispositivos.
b) Delitos por su contenido.

Comprende las conductas que se engloban en los delitos relacionados
con la tenencia y distribucién de contenidos de pornografia infantil
en la Red.

¢) Delitos relacionados con la informadtica.

Se definen dos tipos penales, la falsificacién informadtica y el fraude
informatico.

d) Delitos relacionados con las infracciones de la propiedad intelectual y
de los derechos afines.

En este grupo el Convenio hace una remisiéon normativa a los tratados y
convenios internacionales sobre propiedad intelectual.

En el Protocolo adicional al Convenio, de enero de 2003, se incluyeron las
conductas de apologia del racismo y la xenofobia a través de Internet, como
delitos de contenido.

El Convenio y su Protocolo adicional, se hicieron eco de las realidades
sociales de algunos delitos, especialmente de los delitos de contenido, dan-
doles el estatus de delito informético. Conductas que hasta entonces existian
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en el mundo real, pasan a ser conductas practicamente exclusivas del mundo
virtual, es decir, delitos informaticos, puesto que ya no existe en otro medio
que no sea el tecnolégico. Incluso ha sido el medio tecnolégico lo que ha
fomentado el delito, pasando de ser una conducta esporaddica en el mundo
real, a un delito muy repetido en el mundo virtual.

Las mismas circunstancias de la pornografia infantil se reproducen en
otras conductas que, en el momento de discusién del Convenio, no tenian
cabida o no se llevaban a cabo en la red. Tal es el caso del acoso a menores a
través de la red, conducta conocido en el argot de Internet como grooming,
las injurias y calumnias, las amenazas, el robo de identidad, el intrusismo
laboral, conductas que la red esta fagocitando. Por ello, podemos decir, sin
temor a equivocarnos, que hay una pluralidad de conductas que dia tras dia
van adquiriendo mayor incidencia social y que entonces, cuando se aprobd
el Convenio, tenian nula o escasa incidencia, y por ello, la catalogacién de
delitos informaticos que hace Convenio empieza a estar obsoleta.

Es este quiza el inico pero que se puede achacar al Convenio, el no haber
previsto el dinamismo y crecimiento de la red. Sin embargo, supone un gran
acierto el buscar la uniformidad de las normas penales y procesales de los
paises firmantes, para facilitar la persecucion de un delito global, que no en-
tiende de fronteras terrestres.

El Convenio, hasta la fecha, s6lo ha sido firmado por 46 paises y ratifica-
do por 30 estados firmantes®. Espana lo ratificé el pasado 3 de junio de 2010,
y acaba de entrar en vigor el dia 1 de octubre.

La importancia del Convenio no estd tanto en el naimero de paises que lo
han firmado y ratificado sino en que se ha constituido en el referente inter-
nacional a la hora de hablar de la delincuencia informatica, y de aproximar-
nos a una legislacion global. Gran ntimero de paises, sobre todo latinoameri-
canos, que ha redactado leyes especiales para la delincuencia informatica,
como es el caso de Venezuela, Chile o Argentina, han tenido una clara inspi-
racién en el Convenio.

3. TIPOS DELICITIVOS

3.1. FRAUDE EN COMERCIO ELECTRONICO

El comercio electrénico o la adquisicién y venta de productos a través de
la red, sin la mediacion del comercial, lo que permite reducir costes. Su diné-

Seguridad y Ciudadania: Revista del Ministerio del Interior
N. 5, enero-junio 2011, p. 89-118 95



CESAR LORENZANA GONZALEZ

mica es muy sencilla, ofrecer productos a través de comercios electrénicos,
abonarlos mediante el clasico sistema de tarjetas de crédito o utilizando sis-
temas de envio de fondos, y remitirlo por empresas de transporte.

Como podemos ver, el sistema es sencillo a la vez que fragil. La confianza
que ofrece el vendedor se basa en la apariencia y el nombre de un comercio,
y de unos productos que tnicamente conocemos por lo que se ve en la web.
Y como quiera que el comercio electrdénico se esta orientando hacia la venta
entre particulares, la confianza queda muy mermada por desconocer al ven-
dedor.

La fortaleza del sistema de pago reside en la fortaleza de las tarjetas de
crédito o débito, sistema que ya de por si es fragil y que tiene un alto indice
de fraude, pero que, en Internet, se acrecienta por la imposibilidad de acre-
ditar la tenencia de la tarjeta y la identidad del titular de la misma. Una vez
que se dispone de la numeracion de una tarjeta de crédito/débito y su fecha
de caducidad, se puede utilizar contra cualquier comercio electrénico utili-
zando una filiacién falsa y un punto de entrega del producto «comprometi-
do», bajo control del defraudador. Estd técnica de pago con tarjetas fraudu-
lentas se conoce como carding*. El terminal de venta virtual del comercio
electrénico establece comunicacién con su entidad financiera y la tinica ve-
rificacion que establecen para validar la compra es la validez de la tarjeta.
Hoy en dia, algunos comercios y entidades financieras, estan exigiendo el
Cédigo de Seguridad de la Tarjeta (Card Security Code — CSC) o también
llamado CVV (Card Verification Value — CVV or CV2), un nuevo valor nu-
mérico presente en el soporte fisico de la tarjeta y que, teéricamente, acredi-
ta que el usuario de la misma la tiene fisicamente en su poder.

Por dltimo, el sistema de entrega del objeto de la compra es vulnerable
toda vez que no existe un sistema de acreditacion del titular destinatario del
producto. Normalmente las empresas de mensajeria y transporte, ante la
ausencia de respuesta en un domicilio, dejan una notificacién para acudir a
la central de la empresa a recoger el porte, donde con la simple notificacion
ya es garantia para recibirlo. Si se dispone de un domicilio desocupado y el
control del buzén, un defraudador ya tiene domicilio para direccionar la
entrega.

Con este escenario, cabe imaginar que el fraude ha de existir. Si a ello
anadimos el ingenio del defraudador para inducir a engafio a las victimas, el
resultado esta garantizado.

Por tltimo mencionar que el fenémeno del comercio electrénico ha evo-
lucionado de los portales de venta hacia los portales de subastas o clasifica-

Seguridad y Ciudadania: Revista del Ministerio del Interior
96 N. 5, enero-junio 2011, p. 89-118



LA GUARDIA CIVIL EN LA LUCHA CONTRA EL CIBERCRIMEN

dos, donde el vendedor no es una entidad comercial, sino particulares que
compran y venden. El fraude, por la exigencia de previo pago, practicamente
solo cabe del vendedor hacia el comprador, es decir, simular una venta para
cobrar y no entregar nada a cambio.

Veamos las formas mas habituales del fraude en el comercio electrénico,
en las que la delincuencia organizada ha focalizado su actuacion:

3.1.1. El carding

Inicialmente, el fraude en el comercio electrénico se centr6 en duplicar
portales de venta que inducian a engafio a las victimas que abonaban dinero
por productos que no recibian. La vida ttil de las falsas web era muy escasa.
Lo justo para enganar a unas pocas victimas que denunciaban el fraude. La
incidencia del fraude fue escasa e imputable a delincuentes esporadicos que
actuaban de forma independiente.

Posteriormente, se pasé al carding, la compra de productos abonandolos
con tarjetas de crédito falsas. Los defraudadores posteriormente revendian los
objetos del fraude, a precios muy bajos, para obtener beneficios. La gran mayo-
ria de estos fraudes se dirigieron contra comercios de productos informaticos,
de telefonia mévil, con gran salida en el mercado, y billetes de transportes
(tren, avion, barco). Esta dindmica de fraude exigia una estructura capaz de
obtener tarjetas para las compras, infraestructura para la recepcién de los pro-
ductos y canales de venta posteriores de objetos procedentes del fraude, es
decir, una minima estructura organizativa, grupos organizados para delinquir.

En Espana estas organizaciones estaban y estan formadas mayoritaria-
mente por grupos de inmigrantes subsaharianos, y los canales de recepcion
y venta se centran sobre los propios miembros de la etnia, que les dan salida
a través de la venta ambulante. Aunque mayoritariamente toda la operativa
del fraude se realiza desde Espaiia, ocasionalmente se ha detectado que la
fase de compra via Internet se realiza desde los paises subsaharianos, si bien
la entrega del producto se hace en Espania.

Conscientes de la vulnerabilidad que representa la entrega del producto
objeto del fraude, los defraudadores utilizan lugares de entrega en los que se
logre desvincular al receptor del fraude, como por ejemplo bares donde la
recogida la efectta el camarero en nombre de un cliente habitual, o casas
pateras frecuentadas por miembros de la etnia, donde estan los encargados
de recibir los envios.
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La obtencién de los datos de las tarjetas para la realizacion del fraude, ha
sufrido también una evolucién importante. Inicialmente se obtenian tarjetas
mediante técnicas de skimming®o copiado de la informacién de la tarjeta con
dispositivos técnicos. Incluso en la red se podian encontrar listados de nume-
raciones de tarjetas con sus datos de caducidad y titular, aunque la fiabilidad
era muy baja porque las entidades bancarias también las observaban en la red
y las catalogaban rapidamente de fraudulentas. A dia de hoy, los datos de
tarjetas se compran en la red a grupos organizados, cuya actividad se centra
en la obtencién de informacién financiera de los usuarios, y que mas adelan-
te comentaremos.

3.1.2. Las ventas en portales de anuncios clasificados

A medida que la red se ha hecho mas participativa, los usuarios han apro-
vechado las ventajas que ésta les ofrece, y el mundo de las subastas y ventas
entre particulares ha experimentado un gran auge. Como no puede ser de
otra forma, los delincuentes se han trasladado al nuevo escenario de ventas
entre particulares, donde la entrega del producto casi siempre esta supedita-
da a un previo pago, y el fraude se centra sobre las estafas del vendedor hacia
el comprador.

Los usuarios ofertan y compran a través de portales web dedicados a
ofrecer a los usuarios esta posibilidad. El negocio de los portales estd en las
pequeiias comisiones que puedan llevarse de cada operacion y el derivado de
la publicidad. Cuantas mas ventas, mas rentabilidad para su negocio, por ello,
son los primeros interesados en minimizar el impacto del fraude. Algunos
ofrecen sistemas de pago mds confiables, como es el caso de eBay con su
sistema PayPal, o sistemas de valoracion de fiabilidad de vendedores.

El defraudador busca generar el suficiente engano en la victima para obli-
garle a realizar un acto de disposicién patrimonial en beneficio del defrauda-
dor, es decir, enganarle para que la victima pague sin haber recibido el pro-
ducto. El engario se basa en ofrecer productos estrella con gran demanda, a
precios realmente interesantes, y articular un sistema de pago confiable para
el pagador.

Los productos estrella en este tipo de fraude son los vehiculos de alta
gama, las viviendas y el equipamiento informatico. Siendo real la venta de
coches de segunda mano y de alta gama a precios muy competitivos, los de-
fraudadores se han centrado en ese tipo de ventas. Para ello, aprenden de los
anuncios de ventas legales y llegan a copiarlos, para lo que mantienen fluidas
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comunicaciones con los vendedores y obtienen toda la informacién necesa-
ria para montar anuncios paralelos de venta del mismo producto, ya sea un
vehiculo o la venta o alquiler de una vivienda. Los anuncios fraudulentos
tienen las mismas fotos, los mismos datos técnicos y las mismas circunstan-
cias del vehiculo o la vivienda, incluso copian la identidad del legitimo ven-
dedor, en otra web de anuncios. El engafo se acompana de situaciones crei-
bles, como la adjudicacién de vehiculo de empresa o el desplazamiento por
motivos laborales a un tercer pais.

Huelga decir que el defraudador se adapta al medio y varia su estrategia
conforme ésta es o no rentable y segtn la tendencia del mercado. Si hoy son
coches y casas, ayer eran quads, motos o robots de cocina thermomix, pero
siempre acompanan el engaio con suplantacidn de identidades personales o
comerciales.

Un caso particular de este tipo de fraude en el comercio es la venta de
productos ilegales o delictivos. Estamos en el caso de venta de titulaciones
académicas falsas, licencias de conducir fraudulentas, servicios profesionales
de extorsién, amenazas, sicarios, etc. Por supuesto, la mayoria de los servi-
cios y productos ilegales esconden engaiios y fraudes al comprador que, por
la naturaleza delictiva del producto o servicio, no denunciara.

Los sistemas de pago son los cldsicos en el comercio electrdnico, la trans-
ferencia bancaria o el envio de dinero a través de empresas de transferencia de
dinero, tipo Western Union o MoneyGram. En ocasiones, para generar con-
fianza en el comprador, se apoyan en la utilizacién de falsas empresas interme-
diarias, que simulen realizar la funcién de intermediar entre comprador y
vendedor para evitar el fraude. Reciben el producto del vendedor y el dinero
del comprador, y validan la operacién entregando a cada uno lo suyo. Son las
empresas llamadas scrow®. Estas empresas ficticias son creadas virtualmente
por los propios estafadores, es decir, son falsas webs que simulan su existencia.

Otra férmula de engano es la utilizacidn de falsas empresas de transporte
que simulan ser receptoras de la mercancia comprada para obligar a la victi-
ma a abonar su importe. En este caso tampoco son empresas reales, sino
websites que simulan su existencia.

Como se ha comentado, alguno de los portales de ventas entre particula-
res utiliza el sistema de pago por PayPal, que basicamente consiste en cuen-
tas virtuales vinculadas a tarjetas de crédito reales.

La utilizacién de cuentas bancarias o de tarjetas de crédito vinculadas a
cuentas de PayPal, para recibir los pagos, suponen un punto vulnerable para
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los defraudadores, que quedarian identificados como titulares de las cuentas
o tarjetas de crédito. Para ello cuentan con colaboradores financieros, cono-
cidos por el nombre de mulas, para recaudar las ganancias, y cuyo tinico co-
metido es ofrecer sus cuentas para recibir el dinero y retirarlo inmediata-
mente para transferirlo a su destinatario final mediante las empresas de
transferencia de dinero.

La estructura recaudatoria basada en colaboradores financieros ofrece
muchas variantes, y como quiera que se utiliza en otras modalidades de frau-
de, se desarrollard mas adelante.

Un elemento comtn de estos fraudes es la transnacionalidad de las ope-
raciones. Las operaciones fraudulentas mds importantes se realizan entre
clientes y vendedores de distintos paises, y el dinero circula también entre
distintos paises, lo que dificulta la persecucién.

Vemos pues que hay un desarrollo informatico mas o menos complejo,
con creacidon de empresas ficticias, que hay una fase de preparaciéon de los
fraudes con la recogida de informacién para copiarla, que hay un estudio de
los escenarios mds rentables, que hay una técnica y modus operandi que van
repitiendo en distintos escenarios o portales de anuncios clasificados, que
operan a nivel internacional y que disponen de red de colaboradores y de un
sistema estudiado de recaudacidn. La utilizacidn de estas técnicas, como es de
suponer, evidencia una mayor complejidad, propia de bandas organizadas.

Es dificil precisar cudntas bandas organizadas se dedican a esta actividad,
puesto que las actuaciones policiales han sido pocas y, por la naturaleza del
fraude, con una pluralidad de afectados inicialmente desconexos entre si.
Pero casi todas las investigaciones apuntan a unos elementos comunes. La
tipologia de fraude estd liderada principalmente por bandas organizadas de
origen rumano. Estas bandas tienen sus raices en comunidades o localidades
de Rumania, donde se encuentra la cabeza de la organizacion delictiva y don-
de hacen gran ostentacion de su poderio econdmico. En ocasiones, esta os-
tentacion, la divulgan por Internet, difundiendo imagenes de sus fiestas, que
mas parecen orgias en hoteles de gran lujo, y con el uso de vehiculos de alta
gama. La red de recaudacion basada en colaboradores financieros se nutre de
inmigrantes de Rumania, captados normalmente por contactos personales
entre los miembros de la comunidad inmigrante. Se profesionalizan para
estos cometidos, subsistiendo de esa actividad y abandonando toda actividad
laboral legal. Utilizan documentaciones falsas que facilitan la apertura de
varias cuentas bancarias para recibir los pagos de las ventas fraudulentas,
dificultando su identificacion y localizacion en el terreno.
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Una peculiaridad de estos grupos, probablemente debida a la presién de
la policia rumana en el control de las transacciones a través de Western
Union, es que utilizan mensajeros para la recaudacion y control de sus mu-
las’, en lugar de remitir el dinero por la empresa de transferencia de fondos.

Por dltimo, senalar una variante, también explotada por las mismas ban-
das organizadas, en las ventas en portales de anuncios clasificados, dirigido
del comprador hacia el vendedor, el de los honorarios adelantados. El defrau-
dador compra un producto abonindolo con un talén bancario de importe
superior a la compra, con la exigencia de compromiso para el vendedor de
abonar la diferencia, a través de empresas de transferencia de dinero. Cuando
el vendedor recibe el taldn, lo ingresa en su cuenta figurando el abono y sin
fijarse que se encuentra retenido a la espera de validacion del talon, operativa
que lleva varios dias. En este periodo, el vendedor remite el producto y la
cantidad sobrante del talén, que posteriormente le serd descontado de su
cuenta por no tener fondos.

3.2. FRAUDE EN BANCA ELECTRONICA

El servicio de banca electréonica que ofrecen las entidades bancarias a sus
clientes supone comodidad e inmediatez en las gestiones para los usuarios
que hacen uso de él, pero presenta una vulnerabilidad importante, la auten-
ticacion del usuario. Inicialmente, los usuarios se identificaban con un siste-
ma de autenticacidn primario, es decir, con algo que se sabe, un login y un
password, un nombre de usuario y una contrasefa. Si ésta es conocida por
terceros, pueden usurpar nuestra identidad y realizar toda aquella operativa
que el banco ofrezca. Ese fue el inicio del fraude bancario.

Los estafadores enviaron correos electrénicos a multitud de usuarios,
simulando proceder de la entidad bancaria y requiriendo la conexién al ban-
co para actualizar las contrasefias. Se alegaban motivos técnicos, motivos de
seguridad, o actualizaciones de sistemas, y los mensajes incluian enlaces a la
supuesta web bancaria. Activando esos enlaces se acudia a una web idéntica
a la del banco pero fraudulenta, donde el usuario consignaba sus datos iden-
tificativos, su identidad online, que pasaban a poder de los defraudadores,
quienes posteriormente accedian a la pagina original del banco, usurpaban la
identidad de la victima y ordenaban transferencias de dinero a cuentas ban-
carias bajo su control. Este engaiio para hacerse con los datos de identidad
online de la banca electrénica se bautizé como phishing®. El origen del térmi-
no no esta claro. Parece ser que podria provenir del término inglés fishing,
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alusivo a la «pesca» de contraseiias. Otros barajan como origen del término
el acrénimo de password harvesting fishing (cosecha y pesca de contrasenas).
Por extension, el defraudador que practica el phishing, sera el phisher.

Un error bastante extendido es confundir una parte con el todo. Phishing
es Unicamente la técnica para obtener las contraseias que nos permiten au-
tenticarnos, y otra es utilizarlas contra el sistema de banca electrénica, usur-
pando la identidad de su legitimo titular para disponer de su dinero. Y es
conveniente recalcarlo porque el phishing ya no solo se practica para obtener
las contrasenas de banca electrdnica, sino para obtener todo tipo de contra-
sefas y datos personales, con finalidad defraudatoria o no.

Este fraude, al igual que ocurre en algunas de las modalidades del fraude
en el comercio electrénico, precisa la colaboracién necesaria de los llamados
colaboradores financieros o usuarios que ponen sus cuentas a disposicién de
los defraudadores para recibir el dinero e inmediatamente retirarlo y entre-
garlo al estafador, antes de que la victima se aperciba de la estafa y ordene su
devolucidon. A estos colaboradores financieros se les conoce como mulas,
nombre también utilizado en otras figuras delictivas como el blanqueo de
capitales. El nombre hace alusion al animal de carga necesario para el porte de
mercancias, sin mds responsabilidad que la carga y ficilmente reemplazable.

Asi, el phisher que suplanta la identidad de una victima, ordena transfe-
rencias de dinero a la cuenta bancaria de la mula, quien recibe aviso inmedia-
toy ha de acudir a la oficina o sucursal bancaria para hacer efectivo el dinero
y remitirlo por una empresa de transferencia de dinero al phisher.

Este fraude inicialmente tuvo una incidencia muy alta, quiza porque pillé
desprevenidos a los bancos, que finalmente reaccionaron, incrementando las
medidas de seguridad, y a las policias, que vieron como desde cualquier rin-
c¢6n del mundo se suplantaban identidades, generando multiples victimas
que diversificaban la accién judicial, y a las que se les quitaba el dinero de sus
cuentas y, con un sistema rapido, se dirigia el dinero hacia paises del este,
donde la colaboracién policial era més precaria.

En torno a esta actividad se detectaron numerosos grupos que actuaban
internacionalmente, remitiendo los mensajes desde ordenadores compro-
metidos e inseguros que los hackers se encargan de localizar, controlar y
utilizar para sus fines delictivos, y creando redes de colaboradores financie-
ros, recolectores de dinero o mulas cuya misidn era remitir el dinero hacia
los paises del este. Practicamente en todos los paises europeos de la ex repu-
blica soviética se remitia dinero, lo que permite intuir el volumen de fraude
que hubo. El nimero de fraudes era tan alto y tanta la dispersion de hechos
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que no se era capaz de vincular las acciones a un mismo grupo, toda vez que
actuaban sobre usuarios de distintas entidades bancarias y distintos paises.

Otro problema que se detecté en torno a este fraude es el trifico de datos
personales. Hasta la fecha, los usuarios sufrian el spam o correo masivo no
deseado con fines comerciales, algo que preocupaba mads a las operadoras de
Internet, por el consumo de red que suponia, que al usuario, que no veia
amenazada su intimidad con ello. Pero esos mismos datos que se vendian
para el spam, se venden para convertirnos en destinatarios del phishing.

Ante el alarmante crecimiento del fraude en banca electrdnica, desde la
prensa, la banca y la policia se alertd, con profusion, a los ciudadanos, logran-
dose minimizar su impacto. El ciudadano estaba mds atento a los enganos de
suplantacion de identidad de las entidades bancarias para robarle los datos
de identificacién del servicio de banca electrdénica. Y, como se ha dicho, la
banca reforzé el sistema de autenticacion con un segundo nivel de seguridad,
algo que se tiene. Ya no sélo se identificaba al usuario con algo que sabia, un
login y un password, sino que se le efectuaba una pregunta cuya respuesta
venia en algo que el usuario debia tener, una tarjeta con coordenadas numé-
ricas o un token %0 testigo que entrega el banco al cliente.

Pero siguiendo el espiral de accidn reaccidn, los phishers idearon nuevos
métodos para hacerse con las contrasenas o identidad online de sus victimas.
La experiencia de los hackers fue vital para esta etapa. De la creacién de los
virus y gusanos que buscaban causar dafio en los sistemas se pasa a disefiar
otro tipo de programas que pretenden acceder al sistema y robar informa-
cién, sin que el usuario sea consciente de ellos. Empieza la industria del ma-
lware o software malicioso.

Primero fueron los troyanos bancarios tipo keylogger, programas que
permiten la captura de pulsaciones de teclado del usuario. Se instalaban en
los ordenadores de las victimas y cuando tecleaban la palabra banco o similar
empezaba a capturar las pulsaciones de teclado, conocedores de que entre
ellas estaban los identificadores del usuario. La contramedida bancaria fue el
disefo de teclados virtuales en pantalla, donde el usuario no pulsaba teclas
sino pulsaba clics de ratén en un teclado que aparecia en pantalla. Los phis-
hers disefiaron troyanos que capturaban las secuencias de pantalla.

A medida que las entidades bancarias adoptaban medidas preventivas y
de seguridad, los phishsers ideaban y mejoraban el software malicioso, lo-
grando la sofisticacion de los troyanos con técnicas mucho mas complejas,
que lograban, una vez autenticado el usuario con su banco, establecer una
comunicacion entre el banco y phisher oculta para la victima. Y asi se conti-
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nda en una escalada de medidas y contramedidas, combindndolo con la
«ingenieria social» o capacidad de engafos que atesoran los estafadores en
general.

Esta escalada ha dado lugar a variantes del phishing que han adquirido

nombre propio:

104

— Pharming, técnica de phishing que consiste en derivar las conexiones a

banca electrdnica actuando sobre los servidores de resolucién de nom-
bres de dominio o DNS™. En esencia consiste en que cuando al navegador
web se le indica una direccién web de un banco concreto, en vez de acudir
al banco adecuado acude a la que el pharmer le ha indicado. Esta resolu-
cién falsa de nombres de dominio, que lleva a la victima a la pagina web
falsa, se puede hacer en «local», actuando sobre el propio ordenador de la
victima a través de un programa malicioso, o en «red», actuando sobre los
servidores de DNS, ordenadores que estin en la red con la funcién de
indicar el «camino» adecuado para acceder a las paginas web solicitadas.

Vishing, técnica basada en la tecnologia de Voz sobre IP (VoIP) que
permite hablar por teléfono a través de la red de Internet. Se manipulan
ordenadores para que actden como auténticas centralitas telefénicas,
dando una respuesta similar a una central de banco, a través de la cual
solicitan al usuario victima los datos de identidad bancaria o datos de
tarjetas de crédito. La forma de inducir al usuario a que efectte llamada
al nimero de telefonia por VoIP es mediante el envio de mensajes SMS
en los que alerta de gastos no realizados, incluyendo en el mensaje el
supuesto nimero para reclamaciones, que no es otro que el de la cen-
tralita de VoIP.

Smishing, o phishing a través de mensajes SMS de telefonia mévil. Se
realiza un spam de SMS supuestamente remitidos desde la entidad
bancaria reclamando respuesta por esa misma via de datos bancarios.

Whaling o whale phishing (phishing de ballenas). Es una variante de
phishing mucho més preparada y dirigida a altos ejecutivos, politicos o
empresarios a los que se supone que tienen disponibilidad de cantida-
des més altas de dinero o manejan informacién mas sensible, y por ello
son objetivos mads rentables.

— Hishing o hardware phishing. Es el phishing a través de productos hard-

ware que se comercializan con una vulnerabilidad que permite el acce-
so facil al equipo de la victima o que el propio hardware lleva incorpo-
rado el programa malicioso que permite el robo de informacién
bancaria y su remisién a un servidor bajo control de phisher.
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Como se puede observar, las variantes son muchas y conjugadas con el
ingenio y la capacidad de engafio, con la ingenieria social, las posibilidades de
sufrir engafio son muy altas. A modo de ejemplo, por su originalidad, citar
dos casos de phishing. Uno mediante el envio de un mensaje de correo elec-
trénico presuntamente procedente de la policia de Brasil en que se le indica
que estd siendo requerido en una investigacion policial, para lo que se solici-
ta que acceda a la pagina web de la policia y conteste a un formulario reque-
rido, estando el enlace en el propio mensaje. Al acceder al mensaje y rellenar
el formulario el usuario es infectado por un troyano bancario. Y el segundo
mediante el envio de un SMS informando que ha sido dado de alta en un chat
erdtico pornogriafico, informando que si desea darse de baja debe conectarse
auna URL que figura en el mensaje. Al conectarse y solicitar la baja, también
se infecta con un troyano bancario.

Qué duda cabe que cuanto mas sofisticadas sean las medidas y contrame-
didas, menor incidencia tiene el fraude, y que siempre seran mds vulnerables
aquellos que menos medidas de seguridad implementen. Hoy nos movemos
en niveles de fraude en banca electrénica altos, y por desgracia no declarados.
Practicamente es una politica comidn de las entidades bancarias asumir el
fraude por la propia entidad, descargando a sus clientes de culpa. Esto les
lleva, por norma general, a ocultar los datos reales para no perjudicar la ima-
gen institucional. Y si los consumados no son declarados, las tentativas, que
son muchisimas mds, tampoco lo son. Los sistemas bancarios, en la espiral de
accién reaccidén que mantienen con los delincuentes, han desarrollado siste-
ma de deteccién de operativas fraudulenta como mejor sistema para evitar el
fraude, alcanzandose niveles de eficacia altos.

Un elemento a tener en cuenta en la practica totalidad de la amplia ca-
suistica del phishing es la existencia de sistemas informaticos donde se reco-
ge la informacién de las victimas. Quien cae en el engafio del enlace a una
web fraudulenta, al igual que la victima del troyano, remite la informacién
personal a un sistema informatico ubicado en la red y controlado por el phis-
her. Esto ha obligado a los phishers a crear una red de maquinas u ordenado-
res comprometidos para uso propio, y dispersos por todo el mundo. Nos
podemos encontrar que un dia la informacién se manda a un equipo alojado
en EE.UU y manana, a otro distinto situado en Rusia. Los informes indican
que el pais con mayor nimero de paginas alojadas es Estados Unidos, segui-
do de Rusia. La existencia de estos servidores y de las paginas fraudulentas o
fakes de bancos es uno de los indicadores del nivel de fraude que hay entorno
al phishing. Las entidades bancarias contratan servicios informaticos de em-
presas dedicadas a neutralizar, en el menor tiempo posible, las paginas que
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afectan a su entidad. Por otro lado, la accién policial contra este tipo de frau-
de dista mucho de ser eficaz, toda vez que, como se ha podido intuir, por la
complejidad de su realizacion y la diversidad de actores que participan, esta
monopolizada por bandas organizadas, que operan a nivel transnacional,
haciendo muy dificil su persecucién.

Si a la escasa eficacia de las actuaciones policiales se suma la pasividad de
las entidades bancarias para denunciar tanto los hechos consumados como
el enorme volumen de tentativas de fraude existentes, por temor a conse-
cuencias negativas a la imagen institucional o del servicio de banca electré-
nica, se estd creando un espacio de impunidad para el delincuente que favo-
rece el crecimiento de este tipo de delitos.

Vemos pues que es un modelo delictivo muy estructurado en el que hay
desarrolladores con altos conocimientos técnicos, redes de blanqueadores de
dinero a través de «mulas», y los organizadores del fraude. Y ademas, cre-
ciente por la escasa presion que sufren. Por ello, y en base a estimaciones de
volumen de fraude, se comenta que la industria del crimen que rodea al frau-
de en banca electrénica esta creciendo a pasos agigantados, llegando a ser
mads rentable que otras actividades clésicas de la delincuencia organizada,
como el trafico de drogas. Lo que si se ha observado es que el crecimiento
esta trayendo consigo la especializacion de las funciones, creandose grupos
dedicados a sélo alguna de las etapas o pasos del fraude en banca electrénica
y ofreciendo su especializaciéon como servicio para otras bandas delictivas. Es
el crimen «a la carta».

3.3. LOS TIMOS EN LA RED

No podemos finalizar este documento sin hacer referencia a la pequefia
delincuencia organizada que se genera entorno a los timos. El concepto de
timo, engano mediante promesa de ganancias faciles de dinero, ha existido
desde siempre en la vida real. Pero para ser victima de esos engaios, resulta-
ba preciso cruzarse en el camino del timador. Ahora, Internet nos ha acerca-
do a todos a los timadores. Servicios tan populares como el correo electréni-
co, utilizados por todos, nos convierten en potenciales victimas de los
timadores que remiten de forma masiva, a modo de spam, mensajes con su-
puestos de importantes ganancias faciles, que no son otra cosa que burdos
enganos para estafarnos.

Quizd el mds popular de todos los timos en la red sean las cartas nigeria-
nas. En ellas se alude a supuestas fortunas de ciudadanos africanos que por
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razones politicas de exilio o de accidentes inesperados, han fallecido dejando
su dinero sin un legitimo sucesor o con trabas administrativas para que éstos
puedan disponer del dinero. La participacidn de la victima se reduce al pago
de una pequena cantidad de dinero en concepto de impuestos, sueldos para
comprar a empleados bancarios corruptos o a funcionarios que falsificaran
documentos oficiales, convirtiéndole en legitimo destinatario de fortunas
que siempre rondan cifras millonarias de délares. A cambio de esta colabo-
racién los beneficios que se pueden obtener rondan los 10 o 15 millones de
ddlares.

En ocasiones los mensajes recibidos con este tipo de fraudes son burdas
traducciones del inglés, en las que se evidencia el engaio por todas partes.
En otras, tienen una perfecta redaccién e incluso son acompanadas de enla-
ces a paginas web en los que se hace referencia al fallecimiento o exilio del
millonario africano. Légicamente, estas paginas son falsas, creadas por los
propios timadores.

El segundo timo mas popular es el de las loterias internacionales, en las
que se avisa de la ganancia de un premio millonario. Suelen vincularse a ser-
vicios de apuestas existentes, tipo Bonoloto espaiiola o europea. La partici-
pacion del agraciado (timado) estad originada por supuestas empresas que,
para promocionarse, asocian cuentas de correo electrénico a niimeros que
participan en el sorteo. La ganancia siempre estd en torno a fortunas de 50
millones de euros y la obligacién del premiado es adelantar el pago de tasas
o comisiones para la empresa encargada de gestionar los nimeros ganadores.
Igual que en el anterior timo, las comunicaciones se adornan con copias de
péginas oficiales de los organismos de loterias.

Este tipo de timos estan liderados por bandas organizadas de ciudadanos
nigerianos, que fueron quienes empezaron con esta actividad con las famosas
cartas nigerianas. Por eso, a estos timos también se les conoce como los frau-
des del «Scam del 419», en alusién al numero del articulo del cédigo penal
nigeriano en que se tipifican los fraudes. Su estructura organizativa esta a
caballo entre Nigeria, de donde se envian muchos de los mensajes cebo, y
Reino Unido y Espaia, donde esta el aparato encargado del cobro y de buscar
los reclamos necesarios para orquestar los timos.

La incidencia de esta estafa es pequenia y las victimas se sitlan mayorita-
riamente entre los ciudadanos americanos y asidticos y, al igual que con las
bandas de subsaharianos, el beneficio es pequefio. Permite a pequefios gru-
pos organizados subsistir, lo que les lleva a hacer de esta actividad su estilo
de vida.
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3.4. PORNOGRAFIA INFANTIL

Es, y debe ser, a juicio del autor, la lucha contra la pornografia infantil en
Internet el principal «caballo de batalla» de cualquier grupo de investigacion
especializado en ciber delincuencia.

Es posible, tal y como se ha comprobado de las continuas actuaciones en
este sector, que los beneficios de indole econémica no sean tan cuantiosos
como pretendidos por muchas organizaciones no gubernamentales, aten-
diendo exclusivamente al execrable acto de transferencia y/o comparticion
de imdgenes conteniendo erdtica infantil. Es mas, el concepto arcaico de
«trueque» se constituye, segin la experiencia acumulada, en el principal sis-
tema de acopio de material peddfilo.

Es, pues, distinto, el fin perseguido por los investigadores en su ardua
tarea de persecucion de esta incipiente modalidad criminal. La proteccién
del menor se ha convertido en un «leitmotiv» de los equipos anti peddfilos,
que ningunean —pero no obvian— la capacidad lucrativa ante el dafo real
ocasionado al menor explotado, vinculando expresamente la explotaciéon
comercial a la delincuencia organizada.

Son muchos los cuerpos policiales que coinciden en integrar en cinco las
actividades pedoéfilas mas habituales:

1. Grooming, o acercamiento de mayores a menores a través de la Red
con fines libidinosos.

2. Redes P2P, para la descarga ultra rapida de archivos con contenidos
peddfilos.

3. Comunidades, grupos, foros,..., de acceso restringido y controlado.
4. Portales de acceso abierto o condicionado.

5. Contacto directo entre «consumidores» (e-mails, chats,...).

Es igualmente posible, segtin opinién del autor, considerar viable la exis-
tencia de delincuencia organizada en aquellos casos en los que el empleo de
la pedofilia no es sino un tramite previo a la materializacién de actos organi-
zados y semi-publicos de indole sexual.

Asi, recientemente, una operacién policial puso en evidencia la existen-
cia de un foro en el que, tras granjearse la confianza de los administradores,
los posteadores de imagenes eran supuestamente invitados a participar en
una orgia pederasta. Indudablemente, la infraestructura requerida a los efec-
tos de un «disfrute» de tales caracteristicas exige un grupo mds o menos or-
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ganizado de personas dispuestas a delinquir con tal de satisfacer sus «necesi-
dades» parafilicas mds execrables.

Existen, igualmente, leyendas negras encuadrables en este apartado que
aterrorizan con solo ser nombradas. Asi, cualquier cibernauta ha oido hablar
—normalmente a través de campanas promovidas por ONG,s — del secuestro
de nifios y nifias con el iinico proposito de producir videos de extrema dure-
za con fines facilmente imaginables. No obstante, el Grupo de Delitos Tele-
maticos de la Guardia Civil, en adelante GDT, no tiene constancia a dia de
hoy de la ejecucién de tal actividad aunque admite la posibilidad de su exis-
tencia mads alld de cualquier conceptuacion de indole pseudo religiosa que
pudiera pretender amparar dicha actividad.

3.5. PROPIEDAD INTELECTUAL

Si bien no menos importantes, aunque si de menor respaldo social o, in-
cluso, judicial, las operaciones relacionadas con la propiedad intelectual e
industrial ocupan el menor volumen de trabajo, no por dedicacién o esfuer-
z0, sino por numero de denuncias acumuladas.

Las actividades delictivas investigadas se resumen en tres:

— Venta y/o distribucién bajo lucro comercial de canciones, peliculas y
video-juegos sujetos a derechos de propiedad intelectual.

— Venta de articulos de lujo falsificados —relojes, joyas, ropa..., etc.
— Venta de medicamentos falsificados.

Considerando innecesario profundizar en dichos conceptos, toda vez
que la admisibilidad de la sociedad hacia tales comportamientos ha triviali-
zado los perjuicios que ocasionan, haciendo comtn no sélo ya el conoci-
miento de su existencia sino también su consumo y/o apologia, se entrara
directamente a considerar su vinculacién con la delincuencia organizada.

De todas ellas, es la tercera la que, sin lugar a dudas, es mds susceptible
de ser tratada bajo el prisma de la delincuencia organizada nacional. Diversas
investigaciones han evidenciado no solo la existencia de algunas de estas re-
des, sino que, ademads, se ha confirmado que todas ellas mantienen todas sus
ramas —incluida la de fabricacién—, en Espana.

Su paralelismo con las redes de distribucidn de sustancias estupefacien-
tes (identificadas plenamente tanto en el aspecto operativo como judicial
cuando se trata de psicotrépicos) permite hablar de estructuras jerarquicas
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semejantes, con un arraigo cada vez mayor, y beneficios crecientes exponen-
cialmente, pero manteniendo una diferencia importante: sanciones penales
mucho mads leves en el caso de los productos medicamentosos.

Todo ello constituye una mezcla explosiva que ha puesto en alerta a las
principales agencias policiales de todo el mundo, que han abierto un impor-
tante frente de lucha ante, ésta si, nueva modalidad criminal, la cual ha visto
en Internet, una vez mas, su escaparate mas Ventajoso.

Por su parte, el trafico de objetos de lujo (relojes, prendas de vestir, etc...),
se vincula inmediatamente con la delincuencia organizada internacional,
bésicamente por cuanto respecta a la produccidn, toda vez que aunque la
demanda es generada por cada pais a nivel individualizado, influyendo en
ello aspectos de indole ética o educacional, por todos es conocido que los
principales nucleos de fabricacion y oferta radican en paises donde no existe
una clara proteccidn de los derechos de autor (Brasil, China, India, etc...).

4. RESPUESTA DE LA GUARDIA CIVIL

La sociedad en general confia en las tecnologias de la informacién y la
comunicacion. Sin embargo, la creciente dependencia en dichas tecnologias
estd acompaiiada de una también creciente vulnerabilidad a la intrusién cri-
minal y otras malas practicas. Las redes facilitan acceso ilegal a la informa-
cién, ataques a sistemas informadticos publicos y privados, distribucién de
contenidos ilicitos y otros delitos como blanqueo de capitales mediante el
uso de Internet, o el ciberterrorismo. Este fenémeno es lo que se conoce
como cibercrimen o delincuencia informatica.

Existe un consenso internacional, reflejado en el Convenio de Ciberde-
lincuencia del Consejo de Europa, sobre el delito informético, estando acota-
do a los delitos contra la propiedad intelectual y derechos afines a través de
la red, los delitos contra la integridad, confidencialidad y disponibilidad de
datos y sistemas informaticos (delitos de hacking), los fraudes informaticos y
los delitos de pornografia infantil a través de la red.

La Guardia Civil cre6 el Grupo de Delitos Informéticos en el afio 1996,
dentro de la Unidad Central Operativa, con una pequeiia plantilla detraida
del total de la UCO. En 1998 cambid su denominacién por la de Departa-
mento de Delitos en Altas Tecnologias (DDAT) al asumir competencias so-
bre los recién aparecidos fraudes en el sector de las telecomunicaciones. En
el aino 2000 pas6 a denominarse Departamento de Delitos Telematicos y en

Seguridad y Ciudadania: Revista del Ministerio del Interior
110 N. 5, enero-junio 2011, p. 89-118



LA GUARDIA CIVIL EN LA LUCHA CONTRA EL CIBERCRIMEN

el 2003, con una restructuracion de la UCO, adquiri6 el actual nombre de
Grupo de Delitos Teleméticos (en adelante GDT).

Sus cometidos se centran en investigaciones sobre los llamados delitos
informdticos y los fraudes en el sector de las telecomunicaciones, y en los
apoyos a los restantes Grupos y Departamentos de la Unidad Central Opera-
tiva en la que se encuadra. No obstante, por la peculiaridad del medio en que
trabaja, su personal precisa de una formacién continuada, que influye direc-
tamente sobre la eficacia de sus actuaciones.

A lo largo de sus afios de existencia se ha ganado un elevado prestigio
entre organismos e instituciones vinculados directa o indirectamente a las
nuevas tecnologias. Sus servicios han sido eco de los medios de comunica-
cion social en numerosas ocasiones. Cuenta con un amplio abanico de con-
tactos institucionales necesarios para estructurar y agilizar las investigacio-
nes que realiza. A nivel internacional, participa y promueve el encuentro con
distintas unidades policiales, buscando, en primer lugar, el intercambio de
experiencias que permitan armonizar procedimientos y protocolos de actua-
cién, y el uso de herramientas de investigacion y andlisis forense y, en segun-
do lugar, la colaboracion operativa internacional, imprescindible en la delin-
cuencia informatica.

Actualmente enfoca sus esfuerzos en Interpol, Europol y el Grupo del
G-8, bajo el objetivo de consolidar una red de contactos policiales europeos
y especialmente latinoamericanos, donde se realiza un esfuerzo prioritario
por la vinculacién delictiva, paralela a la idiomadtica.

Desde el afio 2000, con la popularizacién de Internet como instrumento
de ocio y trabajo, la demanda de actuaciones para el GDT ha crecido ininte-
rrumpidamente, obligando a adoptar nuevas politicas de trabajo.

Asi, desde el afio 2002, una parte importante de los esfuerzos del GDT se
centran en llevar a cabo lo que denominé su «politica de descentralizacién
de las investigaciones», consistente en lograr la creacion de unidades territo-
riales que pudieran hacer frente a las denuncias sobre delincuencia informa-
tica y su necesaria coordinaciéon operativa y técnica. Es importante incidir en
la idea de la necesaria coordinacién.

Por ello, fruto de esa politica de descentralizacidn, existen diversas Uni-
dades en el seno de la Guardia Civil que centran sus esfuerzos en lucha con-
tra el cibercrimen. Entre ellas, cabe destacar a la Seccién de Delitos Tecnol6-
gicos de la Unidad Técnica de Policia Judicial (UTPJ), perteneciente a la
Jefatura de Policia Judicial, cuyas misiones se centran en la elaboracién de
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inteligencia prospectiva, la coordinacién (tanto a nivel nacional como inter-
nacional), y la creacién y difusién de procedimientos y protocolos para uni-
ficar las actuaciones de la Guardia Civil en este ambito. Ademas existen en
numerosas demarcaciones territoriales Equipos de Delincuencia Tecnoldgi-
ca, los cuales se encargan de realizar las investigaciones en este campo que se
circunscriben a su dmbito territorial. Igualmente, a lo largo de su existencia
han desarrollado numerosas e importantes actuaciones, resultando algunas
de ellas en éxitos incontestables en la lucha contra el cibercrimen.

Por la propia naturaleza de la red y de los delitos que se investigan, algu-
nos de los cuales son publicos, existe una deslocalizacion entre la accién y los
resultados que se investigan, o dicho de otra forma, distintos investigadores
pueden observar un mismo delito en la red o la investigacién de un delito
lleva a la demarcacion judicial y policial de otro investigador, lo que exige un
plus de coordinacién operativa. Ademas, la constante innovacién en la red es
aprovechada por el delincuente para disefiar nuevas formas del delito, cuya
deteccién temprana por algin investigador ayudara al resto a estar preveni-
dos, lograndose unicamente con una agil coordinacion técnica.

Con todo lo anterior, las funciones del GDT no deben sino ser un reflejo
de las exigencias operativas demandadas tanto por la sociedad-victima, como
por el resto de grupos de investigaciéon que observan un importante incre-
mento de la tecnologia de ultima generacién en la comisién de los ilicitos
criminales de diversa indole: trafico de drogas, blanqueo de capitales, atra-
cos, [...].

Respecto a, precisamente, esas misiones, se distinguen, pues, las siguientes:

— Desarrollo de investigaciones relacionadas con la delincuencia infor-
matica.

— Apoyo a aspectos técnicos del resto de investigaciones de la UCO.

— Formacion del personal de los equipos de investigacion tecnolédgica de
las distintas Comandancias (CBIT).

— Representar y promover la participacion de la Guardia Civil en deter-
minados foros y encuentros internacionales sobre cibercrimen (EW-
PITC, G-8, GTLDTI, FIEC, EUROPOL).

Resulta importante destacar que muchas de estas funciones no son exclu-
sivas del GDT, sino que existen otras Unidades en el seno de la Guardia Civil
que también llevan a cabo actividades en el marco de las misiones anterior-
mente citadas. Asi pues, en lo referente a los apoyos técnicos, también son
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realizados por el Servicio de Criminalistica (SeCrim) y la Unidad Técnica de
Policia Judicial cuando éstos atanen a otras Unidades diferentes a la UCO.

Respecto a la formacion técnica del personal asignado a las Unidades de
lucha contra la Ciberdelincuencia, es mision de toda la Jefatura de Policia
Judicial (UCO, UTP]J, y Secrim) elaborar e impartir los denominados Cursos
Basicos de Investigacion Tecnolégica (CBIT’s). También es destacable el
hecho de la presencia en numerosos foros internacionales de miembros de la
UTP]J, principalmente en todos aquellos que afectan a cuestiones estratégicas
en lucha contra el cibercrimen, ya que como se ha sefialado anteriormente es
esta Unidad la encargada de elaborar la doctrina de actuacién de la Guardia
Civil en este campo.

El continuo crecimiento de la Sociedad de la Informacién estd suponien-
do un notable progreso en calidad de vida pero, como casi todos los avances
de la historia, viene acompanado de algin aspecto negativo, la llamada delin-
cuencia informatica, alrededor de la cual surgen numerosos interrogantes:
¢sviejos delitos con nuevos medios o nuevos delitos? ;mito o problema real?
¢cintimidad vs. seguridad? ;hacker o cracker? Estas y otros cuestiones son las
que se pretenden responder en una exposicion que recorrera la problematica
de la delincuencia informaética, desde su definicion como tipo penal hasta la
problematica de la investigacion.

Tal y como ha quedado establecido, hemos de remontarnos hasta el afio
2003 para, en el marco de un convenio internacional, concebir la primera
definicién de delito informatico. Bien es cierto que, previamente, y en una
atrevida anticipacién a nuestros dias, nuestra Carta Magna legitima la defen-
sa de la propiedad intelectual mediando, incluso, medios informaticos, en-
contrando ahi, precisamente, una primera acepcién mdas o menos practica
del quehacer del GDT.

Es, por lo tanto, el ya referido Convenio en Ciberdelincuencia el que di-
ferencia con una claridad aplastante los preceptos basicos de intervencién de
las unidades especializadas en la lucha contra los ciber delitos.

Segtin su articulado, han de ser cuatro las actividades criminales a consi-
derar como delitos informaticos. A saber: pornografia infantil, seguridad
informatica, fraudes, y propiedad intelectual en su perfeccionamiento a tra-
vés de Internet.

Tal clasificacion, tan necesaria como clarificadora, empujé al propio
Grupo de Delitos Informaticos a estructurar su capacidad operativa precisa-
mente en funciéon de esas cuatro modalidades criminolégicas.

Seguridad y Ciudadania: Revista del Ministerio del Interior
N. 5, enero-junio 2011, p. 89-118 113



CESAR LORENZANA GONZALEZ

Aparte lo anterior, no obstante, y debido al continuo avance de las nue-
vas tecnologias, amparado en su lado mas oscuro por lagunas legislativas o
inauditos apoyos socioculturales, ha impuesto la necesidad no sélo de desa-
rrollar técnicas de investigacion o forenses sino, ademads, de crear un obser-
vatorio permanente de innovacién de herramientas informaticas capaces de
mitigar, al menos, tecnoldgicamente, los efectos negativos del necesario
desarrollo.

5. CONCLUSIONES

El concepto roméntico de «hacking», perseguidor de ideales por medio
de llamadas de atencién efectuadas en sistemas informaticos ajenos, ha evo-
lucionado a su lado mds perverso.

Las ventajas lucrativas que permite el dominio de las nuevas tecnologias
no escapan a nadie, y menos a aquellos que ven un mercado laboral plagado
de «cerebros» que impedird, posiblemente, su acceso a un puesto de trabajo
digno.

Por supuesto, las redes criminales organizadas no son ajenas a ello, y
tratan de buscar autores mediales a sus fechorias cada vez mas meditadas y
provechosas.

No obstante, y hasta que un préximo Cdédigo penal trate de «resolver» la
situacion, nuestro pais se muestra agradecido por un elenco de articulos que
permiten, practicamente en su totalidad, tipificar todas las actividades des-
critas en el presente escrito e, incluso, el rol desempenado por cada una de
las partes activas en su comision.

Es necesario, por ultimo, incidir en la necesidad de coordinar y cooperar
las actuaciones a nivel internacional, claves en el éxito de numerosas investi-
gaciones iniciadas en el propio pais, que ven como tras pocos peldanos as-
cendidos en la jerarquia criminal, se detienen en los muros de la burocracia
judicial internacional, los cuales, cuando menos, provocan retardos dificiles
de asumir por la propia virtualidad de la prueba electrénica en la que se sus-
tenta el peso fundamental de dichas investigaciones.

El cibercrimen como tal abarca un amplio espectro de conductas relacio-
nadas con la informatica y las comunicaciones. Asi pues, y tal y como se re-
coge en el Convenio en Ciberdelincuencia firmado en Budapest!! (Hungria)
en el afio 2001, es posible agrupar todas ellas en cuatro grandes areas: la di-
fusion de pornografia infantil, delitos relacionados con la propiedad intelec-
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tual, y Fraudes y Estafas; denominando a estas tres categorias como los deli-
tos informaticos en si. Adicionalmente, reconoce una cuarta categoria a la
que denomina como delitos relacionados con la intrusién en sistemas infor-
maticos y el robo o destruccién de datos, entendiendo como tales lo que
comunmente se denomina «Hacking».

Como ya se ha dicho anteriormente, en respuesta a todas esas nuevas
amenazas que suponen para la sociedad las mds variadas formas de ciberde-
lincuencia, el Consejo de Europa!? adopté en 2001 el Convenio en Ciberde-
lincuencia. Dicho Convenio sirve como marco para el desarrollo de legisla-
cién nacional en contra de la ciberdelincuencia, proveyendo un sistema de
cooperacion internacional entre los estados miembros.

Este sistema de cooperacion consiste en la creacién de una red de contac-
tos entre los paises firmantes del mismo, y la integracion de la misma con la
ya existente y creada por el G-8'3. Asi pues, la unién de ambas ha dado lugar
a una extensa red de colaboracion, expandida por todos los rincones del
mundo a través de la cual es posible resolver con éxito muchos de los casos
investigados.

La delincuencia informdtica plantea asi desafios particulares, como por
ejemplo la multinacionalidad de sus acciones, la volatilidad de las evidencias
y los rastros de las comunicaciones, la destruccién de los datos necesarios
para la investigacion, y asi hasta un largo etcétera. Por todo ello, y con el ob-
jetivo de que la cooperacién internacional resulte eficaz, a la par que eficien-
te, se requiere obtener de una forma inmediata muchos datos, incluyendo los
datos de trafico (fundamentales en cualquier investigacion informatica) que
en no pocas ocasiones se hallan sujetos a diversas jurisdicciones, por lo que
resulta excesivamente compleja su obtencion.

Debido a esta especial caracteristica de la ciberdelincuencia, los canales
tradicionales de cooperacion policial y judicial no resultan del todo eficaces.
Baste para ello un ejemplo, imaginemos que es necesario obtener unos datos
de tréafico correspondientes a un proveedor de servicios en Internet, y que
dicho ISP se encuentra establecido mas alld de nuestras fronteras. Asuma-
mos por un instante que la legislacion del citado pais no obliga al ISP a man-
tener los datos de trafico mds alla de un periodo de quince dias. Si utilizase-
mos los canales tradicionales de cooperacion internacional, lo cual supone
un tiempo de reaccion algo superior a quince dias, no seria posible recuperar
la informacién de interés para la investigacion. Por lo que a pesar del buen
funcionamiento de los cauces tradicionales, esta colaboracién no habria sido
lo suficientemente rapida como para, al menos, salvaguardar los datos reque-
ridos y de esta manera poder continuar con la investigacién iniciada.
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Sin embargo, el Convenio sobre Ciberdelincuencia del Consejo de Euro-
pa es el tnico tratado internacional especifico en materias de cibercrimen y
proporciona un nuevo marco para la cooperacién internacional para todos
aquellos paises que lo han ratificado o firmado. Esta nueva herramienta,
eficaz y fluida, es la Red de Puntos de Contacto Permanente'* del Convenio
de Ciberdelincuencia para el intercambio de informacién, méds conocida
como «Red 24/7 del G-8», debido a que sus origenes estan en el Subgrupo
de Delincuencia Tecnoldgica del G-8, que en 1997 estableci6 la misma, al
objeto de facilitar la accién inmediata en caso de ser necesaria una salva-
guarda de datos.

Estos contactos permanentes pueden estar formados por unidades poli-
ciales especializadas en lucha contra el cibercrimen, bien por estamentos
judiciales dedicados en exclusiva a este campo, o bien por una mezcla equi-
librada de ambas, dando lugar a puntos de contacto mixtos (formados por
jueces, fiscales, y policias) o unidades policiales con capacidad para obtener
resoluciones judiciales.

La primera opcion ofrece la ventaja de contar con personas altamente
especializadas, y con elevados conocimientos técnicos que facilitan la obten-
cion de la informacion solicitada. Por otro lado, en no pocas ocasiones los
datos requeridos pueden no estar al alcance de los cuerpos policiales, ya que
en funcion del marco legal del pais destinatario del requerimiento, puede que
éste necesite de la emisién de alguna orden judicial, lo que haria de la segun-
da opcién una via mas institucionalizada y eficaz en determinados casos. En
este mismo orden de cosas, la composicidn de estos puntos de contacto por
miembros de la Judicatura, plantea un gran problema en lo referente a la
formacion técnica de los mismos, y de esta manera dificulta la obtencion
exacta y concreta de la informacion requerida debido a esa carencia formati-
va. No obstante, es la tercera opcion, los equipos mixtos de jueces, fiscales y
policias, la que ofrece unos mejores resultados dentro de los estados pertene-
cientes a dicha red, tal y como se refleja en el ultimo informe sobre el funcio-
namiento de la misma.

En el caso de Espaiia el Grupo de Delitos Telemdticos® de la Unidad Cen-
tral Operativa de la Guardia Civil es el punto de contacto nacional dentro de
la citada red. Asi pues, a través de él pueden dirigirse solicitudes de coopera-
cion hacia cualquier otro de los 55 estados que conforman los puntos de
contacto de esta red, entre los que se encuentran paises tan dispares como
EEUU, Rusia, Liechtenstein, Namibia, India, Rumania, etc. Igualmente es
posible requerir la colaboracion de cualquiera de estos paises mediante una
simple comunicacidn a través de los puntos de contacto establecidos, y seran
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éstos los que llevardn a cabo las gestiones oportunas al objeto de dar cumpli-
miento al requerimiento realizado, siempre y cuando se ajusten a la legalidad
vigente en el pais receptor del requerimiento.

Los requerimientos que pueden realizarse a través de dicha red son muy
variados, y abarcan desde la mera salvaguarda de datos o contenidos, hasta la
obtencion de informacién referente a individuos y usuarios concretos, pa-
sando por la retirada de contenidos y la investigacion de delitos concretos
cometidos por nacionales del pais destinatario. A modo de resumen se puede
decir que las misiones de dichos puntos de contacto consisten en el asesora-
miento técnico, la preservacion de datos de interés, y la obtencidn de eviden-
cias, siempre y cuando sus leyes nacionales se lo permitan.

Asi pues, la red de contactos 24/7 del Consejo de Europa y del G-8 repre-
senta una de las mds eficaces armas en la lucha contra la delincuencia infor-
matica, ya que permite la obtencién de datos y evidencias en terceros paises
en un breve espacio de tiempo, y antes de que estos desaparezcan. Igualmen-
te puede considerarse a la misma como un ejemplo en la cooperacién inter-
nacional en el marco de la ciberdelincuencia, debido a la inmediatez de sus
comunicaciones y al modelo descentralizado que utiliza, ya que el término
«red» alcanza su mayor significado gracias a la posibilidad de contactar di-
rectamente con cualquiera de sus miembros de forma directa, y la capacidad
de los mismos de llevar a cabo las acciones solicitadas.

Referencias

http://www.inteco.es/Seguridad/Observatorio/Estudios_e_Informes/Estudios_
e_Informes_1/

El término orwelliano se ha convertido en sindnimo de las sociedades u organiza-
ciones que reproducen actitudes totalitarias y represoras como las representadas
en la novela escrita por George Orwell bajo el titulo de trabajo de El #ltimo hom-
bre en Europa

http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=185&C
M=8&DF=09/12/2010&CL=ENG

Carding es el uso ilegitimo de las tarjetas de crédito, o de sus nimeros, pertene-
cientes a otras personas.

Se denomina skimming al robo de informacion de tarjetas de crédito utilizado en
el momento de transaccion, con la finalidad de reproducir o clonar la tarjeta de
crédito o débito para su posterior uso fraudulento. Consiste en el copiado de la
banda magnética de una tarjeta (crédito, débito, etc.).
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Fideicomiso (espaiol)/Escrow (inglés).— El proceso por el cual el dinero y/o los
documentos permanecen en manos de un agente hasta que la satisfaccion de los
términos y condiciones del fideicomiso se hayan cumplido. En ese momento se
transfiere el dinero o documentos en fideicomiso.

Una «mula» es una persona que recibe las transferencias de dinero o mercancias
procedentes de un fraude o una estafa, ya sea en persona, a través de un servicio
de mensajeria, o por via electrénica.

Phishing es un término informatico que denomina un tipo de delito encuadrado
dentro del ambito de las estafas cibernéticas, y que se comete mediante el uso de
un tipo de ingenieria social caracterizado por intentar adquirir informacién con-
fidencial de forma fraudulenta (como puede ser una contrasefia o informacion
detallada sobre tarjetas de crédito u otra informacién bancaria).

Un token de seguridad (también token de autenticacion o token criptografico) es
un dispositivo electrénico que se le da a un usuario autorizado de un servicio
computarizado para facilitar el proceso de autenticacion.

Domain Name System / Service (0 DNS, en espaiol: sistema de nombre de domi-
nio) es un sistema de nomenclatura jerdrquica para computadoras, servicios o
cualquier recurso conectado a internet o a una red privada. Este sistema asocia
informacidn variada con nombres de dominios asignados a cada uno de los parti-
cipantes. Su funcién mas importante, es traducir (resolver) nombres inteligibles
para los humanos en identificadores binarios asociados con los equipos conecta-
dos a la red, esto con el propdsito de poder localizar y direccionar estos equipos
mundialmente.

https://www.gdt.guardiacivil.es/media/Convenio_Ciberdelincuencia.pdf

Creado el 5 de mayo de 1949, el Consejo de Europa tiene por objetivo favorecer
en Europa un espacio democritico y juridico comun, organizado alrededor del
Convenio Europeo de los Derechos Humanos y de otros textos de referencia sobre
la proteccién del individuo.

Se denomina G8 a un grupo de paises industrializados del mundo cuyo peso poli-
tico, econdmico y militar es muy relevante a escala global. Esta conformado por
Alemania, Canad4, Estados Unidos, Francia, Italia, Japon, Reino Unido y Rusia.

Los puntos de contacto designados son utilizados inicamente en investigaciones
relacionadas con evidencias electrénicas que requieran una asistencia urgente por
cuerpos policiales extranjeros. Dichos puntos de contacto deben estar activos las
24 horas del dia, 7 dias a la semana para recibir informacién y/o requerimientos
de asistencia, de ahi el nombre de «Red 24/7».

Para contactar con dicho Grupo y realizar un requerimiento puede hacerse a tra-
vés de su correo electrénico delitostelematicos@guardiacivil.org o bien en su pa-
gina web www.gdt.guardiacivil.es
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1. INTRODUCCION. DESDE LA COOPERACION BILATERAL AL DESARROLLO
DE ESTRUCTURAS DE COOPERACION. 2. LA SIMPLIFICACION EN EL INTER-
CAMBIO DE INFORMACION DE INTERES POLICIAL. 3. LA FALTA DE INTER-
CAMBIO EFECTIVO DE INFORMACION POLICIAL, FUENTE DE INEFICACIA
EN EL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA DE LA UE. 4. LAsS
FUNCIONES DE POLICiA EN LOS EsTADOS MIEMBROS DE LA UE. 5. EL
TRIANGULO DE LA AMENAZA CORPORATIVO. 6. EL CONCEPTO DE
«INTELLIGENCE LED POLICING» COMO MODELO DE INTELIGENCIA CRI-
MINAL EUROPEO INCLOMPLETO. 7. PLANTEAMIENTO DE UN MODELO
EUROPEO DE INTELIGENCIA CRIMINAL.

RESUMEN

La cooperacion policial internacional en la Unién Europea, y especialmente el
intercambio de datos de interés policial, ha evolucionado favorablemente en los al-
timos afios. No obstante, diversos instrumentos juridicos de la UE, reflejo en gran
medida de las decisiones de los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados Miem-
bros, ponen de manifiesto la necesidad de conseguir un intercambio efectivo de la
informacién de interés policial que se genera en sus paises. Para cumplir este reque-
rimiento es necesario en primer lugar crear estructuras de intercambio de informa-
cion policial efectivas a nivel de cada uno de los Estados Miembros con el fin de que
esta informacion pueda ser accesible de forma eficiente por las policias de otros Es-
tados.
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ABSTRACT

The internacional police cooperation in the EU and mainly the police data ex-
change has been favourably developed in the last years. However, several EU legal
instruments largely reflecting the decisions of the Head of State and Government of
Member States highlight the need to achieve an effective police data exchange con-
cerning information generated in other countries. To meet this requirement, it is
necessary first to create structures at Member State level which could provide an
effective police data exchange.

Palabras clave: Unién Europea, Cooperacidn policial internacional, Intercambio
de informacidn de interés policial.

Keywords: European Union, Internacional police cooperation, Police data ex-
change.

1. INTRODUCCION. DESDE LA COOPERACION BILATERAL
AL DESARROLLO DE ESTRUCTURAS DE COOPERACION

Si analizamos la recepcién del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia
(ELS)) de la Unién Europea (UE) en el dmbito nacional de los Estados Miem-
bros, y especialmente el uso real de los sistemas de informacién establecidos
por instrumentos juridicos de la UE y su implantacién en los sistemas de
inteligencia criminal de varios Estados Miembros, podemos verificar que se
ha producido una evolucién considerable.

En efecto, si hace veinte afios la cooperacion policial y los intercambios
de informacién policial se limitaban pricticamente a las relaciones bilatera-
les e interprofesionales, desde mediados de los afios 90 del siglo XX se han
venido desarrollando estructuras y agencias de la UE relacionadas con el
ELSJ que afiaden sistemas de informacion por los que circulan datos de inte-
rés policial.

La fase que quedaria por completar se refiere a que la informacién de
interés policial con origen en cualquier Estado Miembro de la UE llegue efi-
cientemente a quien la necesita en ese mismo Estado o en otro dentro del
ELS]J. Se trataria de llevar a cabo la verdadera aplicacion del principio de dis-
ponibilidad definido en el Programa de la Haya en 2005, es decir, ya no es
suficiente el planteamiento de los intercambios de informacidn a nivel bilate-
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ral o a través de los canales de EUROPOL, Schengen, Priim, etc., sino que las
posibilidades de cooperacién para la policia de un Estado Miembro se abren
con el acceso de todas las bases de datos a las que a nivel nacional o federal
pueden acceder las fuerzas y cuerpos de seguridad de otro Estado Miembro.

2. LA SIMPLIFICACION EN EL INTERCAMBIO DE
INFORMACION DE INTERES POLICIAL

Este avance de mentalidad viene desarrollado aiin mas si cabe por la De-
cision Marco 2006/960/JAI del Consejo, de 18 de diciembre de 2006, sobre la
simplificacion del intercambio de informacion e inteligencia entre los servi-
cios de seguridad de los Estados Miembros de la UE, también conocida como
«Iniciativa sueca»?, que permite un intercambio de informacién e inteligen-
cia criminal entre las fuerzas y Cuerpos de Seguridad de los Estados Miem-
bros por todos los cauces disponibles.

Esta medida se basa esencialmente en el articulo 30 del TUE apartado 1,
letras a) y b), y su articulo 34, apartado 2, letra b), y parte de una iniciativa del
Reino de Suecia® con la finalidad de cumplir uno de los principales objetivos
de la UE como es el ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad den-
tro del ELS]J. Para cumplir este objetivo, la Decisién pone de manifiesto que
es preciso combatir la delincuencia mediante una mayor cooperacién entre
los servicios de seguridad de los Estados Miembros, respetando al mismo
tiempo los principios y las normas sobre derechos humanos, libertades fun-
damentales y el Estado de Derecho, principios en los que se basa la UE y que
son comunes a los Estados Miembros.

Se afirma que el intercambio de informacion e inteligencia sobre la delin-
cuencia y las actividades delictivas es la base de la cooperaciéon policial en la
Unidn para alcanzar el objetivo general de aumentar la seguridad de sus ciu-
dadanos. En concreto, el oportuno acceso a informacién e inteligencia que
sean fiables y actualizadas es fundamental para que los servicios de seguridad
puedan descubrir, prevenir e investigar con éxito delitos y actividades delic-
tivas, en particular en un espacio en el que se han suprimido los controles en
las fronteras interiores.

Puesto que las actividades delictivas se cometen de forma clandestina, es
necesario controlarlas e intercambiar con especial rapidez la informacién al
respecto. Es importante, por tanto, que la posibilidad de que los servicios de
seguridad obtengan de los demas Estados Miembros, informacion e inteligencia
sobre los delitos graves, y los actos de terrorismo se plantee de manera horizon-
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tal, y no en funcion de las diferencias entre formas de delincuencia, ni en fun-
cién del reparto de competencias entre autoridades policiales y judiciales.

3. LA FALTA DE INTERCAMBIO EFECTIVO DE INFORMACION
POLICIAL, FUENTE DE INEFICACIA EN EL ESPACIO DE
LIBERTAD SEGURIDAD Y JUSTICIA DE LA UE

En la Decisién se argumenta que «los procedimientos formales, las estruc-
turas administrativas, y los obstdculos juridicos establecidos en la legislacion
de los Estados Miembros estdan limitando gravemente el intercambio rdpido y
eficaz de informacion e inteligencia entre los servicios de seguridad. Esta si-
tuacion es inaceptable para los ciudadanos de la UE, y, por consiguiente, se
pide mayor seguridad y una actuacién policial mds eficiente, al mismo tiem-
po que se protegen los derechos humanos».

Esta afirmacién se considera de vital importancia pues es la primera vez
que se recoge en un instrumento de Derecho de la UE la inaceptabilidad para
los ciudadanos de la UE de los obstaculos existentes para el desarrollo de un
eficaz ELS]J. Supone, en suma, el reconocimiento de que la eficacia del siste-
ma es mejorable.

Pero la Decisién no se limita a identificar el problema, sino que plantea
soluciones. Para ello estima que es necesario que los servicios de seguridad
puedan solicitar y obtener informacién e inteligencia de otros Estados
Miembros en las distintas fases de la investigacién, desde la fase de recogida
de inteligencia criminal hasta la fase de investigacion criminal.

Se reconoce también que los sistemas de los Estados Miembros difieren
en cuanto a sus sistemas de inteligencia criminal, cuando los tienen, pero la
Decisiéon Marco no pretende modificarlos.

En este punto, la Decisién podria haber profundizado en la armonizaciéon
de estructuras o plataformas nacionales de intercambio de informacién e
inteligencia. En concreto, si bien la modificaciéon de los sistemas nacionales
de inteligencia criminal puede ser considerada una injerencia por determina-
dos Estados Miembros en su Derecho interno, sin embargo, como se plantea-
rd mas adelante, si seria necesario el impulso de una armonizacién de dichos
sistemas con el fin de ayudar a superar los «procedimientos formales, las es-
tructuras administrativas y los obstdculos juridicos establecidos en la legisla-
cion de los Estados Miembros» que la propia Decision reconoce como fuente
de ineficacia en el ELS]J.
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La Decisién Marco regula estrictamente el mecanismo de cooperacién y
asi establece con respecto a los plazos para el intercambio de informacién
que los Estados Miembros se dotardn de procedimientos que les permitan
responder en el plazo maximo de 8 horas a las solicitudes urgentes de infor-
macion e inteligencia relativas a determinados delitos, cuando la informa-
cién o inteligencia solicitada se encuentre en una base de datos a la que tenga
acceso directo un servicio de seguridad.

Esta precision es sumamente importante pues si realmente se pretende
dar respuesta en 8 horas a la peticién de informacién o inteligencia de un
servicio de seguridad de otro Estado Miembro, es necesario disponer que las
bases de datos a las que pueden acceder los servicios nacionales de policia se
encuentren accesibles desde un mismo punto, y en servicio de 24 horas, lo
cual obligard posiblemente a la creacion de estructuras administrativas de
servicio continuado, donde se encuentren accesibles todos los bancos de
datos con informacién o inteligencia disponibles para los diferentes servicios
de policia o aduanas existentes en cada Estado Miembro.

En cuanto al tipo de informacidn e inteligencia a intercambiar, la Deci-
sion Marco estable que se podra solicitar informacidn e inteligencia a efectos
de descubrimiento, prevencion o investigacion de un delito cuando existan
razones de hecho para creer que otro Estado Miembro dispone de informa-
cién e inteligencia pertinente.

4. LAS FUNCIONES DE POLICIA EN LOS ESTADOS
MIEMBROS DE LA UE

En este contexto se observa que los Estados Miembros de la Union tie-
nen, cuando los tienen, modelos de inteligencia criminal muy dispares y en
muchos casos, la informacién de interés que fluye por los sistemas de infor-
macion definidos en el &mbito de la UE no llega eficazmente a las unidades
policiales que se encuentran en la primera linea frente a las amenazas de la
seguridad. En la mayor parte de los casos analizados nos encontramos que las
policias integrales de los Estados Miembros de la UE desarrollan en mayor o
menor grado, y en demarcaciones nacionales o federales y autonémicas o
regionales dentro de cada Estado Miembro, cuatro tipos de funciones que
podriamos sistematizar con las siguientes denominaciones:

Funciones de Policia de seguridad ciudadana o publica: Esta denomi-
nacion cambia seguin el Estado Miembro de la UE, y se refiere principalmen-
te para aquellos miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que reali-
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zan funciones generales de policia como la vigilancia y control de la via
publica, atencién al ciudadano, recogida de denuncias, etc.

Funcidén de Policia administrativa: Se refiere a los miembros de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad dedicados a funciones del tipo seguridad vial,
control de armas y explosivos, extranjeria, policia fiscal y de fronteras, etc.

Funcién de Policia de investigacion criminal: Se refiere a los miembros
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que forman parte de unidades de inves-
tigacion de delitos comunes, y relacionados por la delincuencia organizada.

Funcidén de investigacion antiterrorista: En la mayor parte de los Esta-
dos Miembros, la investigacion de los delitos de terrorismo es desarrollada
por unidades de inteligencia o de investigacién criminal dedicadas especifi-
camente a la lucha contra el terrorismo, existiendo especializacién incluso
por el tipo de terrorismo.

Pensemos, por ejemplo, que en cualquier investigacion de un hecho de-
lictivo, y mucho mds en una investigacién sobre, por ejemplo, un caso de
terrorismo islamista (funcion de investigacion antiterrorista), es muy necesa-
rio realizar un control de actividades de las personas investigadas, y conocer
datos basicos en relacién a estas personas.

Es de sentido comun saber si las personas que estdn siendo investigadas
se han dedicado, o dedican, al trafico de drogas (funcion de policia de inves-
tigacion criminal), se encontraban en un lugar y momento determinado y
fueron controlados por una patrulla de seguridad ciudadana (funcién de po-
licia de seguridad ciudadana o publica) o, por ejemplo, fueron sancionados
por una multa de trafico, o han sido consignatarios de un envio de un conte-
nedor controlado en una aduana (funcién de policia administrativa).

Del estudio realizado se obtiene, como conclusion preliminar, que la in-
formacion bésica de interés policial obtenida por los miembros de las fuerzas
y cuerpos de seguridad que desarrollan las cuatro funciones expuestas se
encuentra normalmente compartimentada por cuerpos policiales y/o adua-
neros y, posteriormente dentro de cada cuerpo, incluso por unidades o ser-
vicios, que se ocupan de cada una de las funciones en los que prestan sus
servicios los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad.

Los datos de interés policial incorporados a sistemas de informacion o
bases de datos se encuentran dispersos en multitud de ellas, es decir, no se
ubican normalmente centralizados, ni accesibles de forma eficiente por los
servicios o unidades de diferentes cuerpos policiales que se dedican a luchar
contra las principales amenazas de la seguridad en la UE.

Seguridad y Ciudadania: Revista del Ministerio del Interior
124 N. 5, enero-junio 2011, p. 119-137



LA NECESIDAD DE UN INTERCAMBIO DE INFORMACION DE INTERES POLICIAL EFICIENTE EN LA UE

5. EL TRIANGULO DE LA AMENAZA CORPORATIVO

Se observa que el modelo més extendido de inteligencia criminal se ase-
meja al que se muestra a continuacidn, y que podriamos denominar como el
triangulo de la amenaza corporativo, es decir, la estructura organizativa que
cada organizacion policial enfrenta a las amenazas de la seguridad, a las que
por misidn les corresponde hacer frente.

En este modelo genérico partimos de un Nivel Politico Supranacional
representado por las instituciones de la UE, que desarrollan politicas en el
ELS]J, que poco a poco van cristalizando en instrumentos juridicos creadores
de mecanismos de cooperacion, y sistemas de informacion a nivel de la UE,
como los de EUROPOL, Schengen, Priim, etc. En un segundo escal6n iden-

Figura 1
Representacion del triangulo de la amenaza por agencia policial
de tipo integral
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tificamos al Nivel Politico Nacional o Federal (caso de Alemania o Bélgica)
referido a la aplicacidn de la Politica de seguridad publica a nivel de Estado
Miembro. Un Nivel Estratégico Nacional o Federal representado por el Mi-
nisterio o Departamento de Interior de cada Estado Miembro que suele tener
la responsabilidad de la direccién de las diferentes fuerzas y cuerpos de segu-
ridad de tipo nacional, y la coordinacién con fuerzas policiales de tipo regio-
nal, autonémico (caso de Espana) o estatales (caso de Alemania).

A Nivel Operacional de Agencia o Cuerpo Policial existen diferentes posi-
bilidades pero, normalmente, se establecen sistemas de informacién o bancos
de datos de interés policial, generalmente compartimentados por las diferentes
funciones que desarrollan esa agencia, o cuerpo de seguridad publica.

La situacion a la que tienden la mayoria de las agencias es la descrita en
la figura anterior, consistente en el desarrollo de sistemas de informacién que
permiten la recogida y almacenamiento de datos policiales obtenidos por
unidades policiales que desarrollan las diferentes funciones descritas ante-
riormente que, tras un proceso de elaboracidn, son transformados en inteli-
gencia criminal accesible y utilizable de forma controlada por las unidades
que desarrollan las funciones de investigacion criminal y de antiterrorismo .

Del andlisis realizado se observa que este modelo no es del todo eficaz,
posiblemente por una falta de confianza en el intercambio de la informacién.
En primer lugar, la informacién es compartimentada por cada cuerpo poli-
cial, es decir cada cuerpo policial o agencia desarrolla su propio tridngulo de
la amenaza, o estrategia para luchar contra las amenazas de la seguridad
como el terrorismo o la delincuencia organizada, sin apenas tener en cuenta
las estructuras desarrolladas por otros cuerpos policiales dentro de cada Es-
tado Miembro, o en el resto de la UE. Es decir, cada uno de ellos desarrolla
sus estructuras y sistemas de informacidn para luchar contra las amenazas de
la seguridad, pero no tiene en cuenta que, es incapaz de cubrir todas las ame-
nazas, y que otros cuerpos policiales a nivel nacional o internacional desarro-
llan sus propias estructuras que obtienen informacién propia produciéndose
interferencias, solapamientos y esfuerzos cuando menos no coordinados.

También ocurre que normalmente los sistemas de informacion estable-
cidos para la cooperacion policial internacional como los de INTERPOL o en
el marco de la UE, como los de EUROPOL, Sistemas de Informacién
SCHENGEN, Sistema de Informacién de Visados (VIS), Sistema de Informa-
cién EURODAC, Sistema de Informacion Antifraude (AFIS), etc., se encuen-
tran accesibles de forma electrénica a nivel de determinadas agencias o
cuerpos policiales, pero no en otros, con lo cual la informacién de estos sis-
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temas no llega por igual a las unidades que desarrollan las funciones descritas
anteriormente y que se encuentran sobre el terreno haciendo frente a las
amenazas de la seguridad. Por ejemplo si un investigador de las Fuerzas y
Cuerpos de seguridad desarrolla una investigacién sobre diversas personas
presuntamente relacionadas con una célula de terroristas islamistas no tiene
facil acceso a verificar, si una de esas personas es el consignatario de unos de
los contenedores que constituyen un envio presentado ante la administra-
cién aduanera y registrado en su sistema de informacion.

La politica del ELS]J, y sobre todo la relativa a la cooperacion policial, se
recibe de forma diferente en los Estados Miembros. Los modelos policiales
van desde la simplicidad de la existencia de un solo cuerpo policial en algu-
nos Estados Miembros a casos como el del Reino Unido o Alemania, donde
conviven policias de tipo regional o estatal con otras de tipo nacional o fede-
ral. O incluso Estados Miembros como Francia, Italia, Portugal y Espafia
donde ademads conviven diversas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
de cardcter nacional, y en algunos casos como el de Espaia, con otras de ca-
racter autonémico y local. No se trata de implantar un modelo tnico, pero si
de buscar soluciones comunes ante la riqueza de la diversidad. Ante la exis-
tencia de modelos policiales diversos en el ELS] con participacién de diversas
fuerzas policiales, con diversas funciones es preciso compartir la informa-
cién en estructuras comunes y suprapoliciales de acceso permanente, que
permitan el intercambio eficiente de la informacién policial como se propug-
na desde la politica de la UE.

6. EL CONCEPTO DE «INTELLIGENCE LED POLICING»
COMO MODELO DE INTELIGENCIA CRIMINAL EUROPEO
INCLOMPLETO

El modelo del triangulo de la amenaza corporativo es el modelo aproxi-
mado de inteligencia criminal que nos podemos encontrar a nivel de cada
agencia policial o aduana de cada Estado Miembro, pero a nivel de la UE, el
modelo de referencia viene de la mano del concepto de «intelligence lead
policing» o inteligencia liderando la labor policial.

El concepto de andlisis criminal denominado «intelligence led policing*»
desarrollado en el &mbito de las agencias policiales del Reino Unido, y de los
Estados Unidos de América (EEUU), nace con la finalidad esencial de aplicar
el denominado ciclo de inteligencia® a la labor policial, y poder asi desarrollar
una faceta preventiva mediante el reconocimiento de unas tendencias de
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actuacion de la criminalidad que permita la toma de decision de las autorida-
des competentes en la materia.

Queda claro que esta es la influencia anglosajona, la que sobrevuela sobre
el concepto de «Intelligence-led policing» que es la base del denominado
«Modelo europeo de inteligencia criminal» que se utiliza y postula desde
EUROPOLS para el desarrollo de los informes de evaluacién de la amenaza de
la delincuencia organizada (OCTA) y el terrorismo (TE-SAT) a nivel de la UE.

El ciclo de inteligencia es una herramienta que se desarrolla en el ambito
de la inteligencia militar, en la segunda mitad del siglo XX, por influencia del
Ejército Norteamericano, con el fin de realizar una obtencién de datos (in-
formacidén) sobre el terreno y proceder a su interpretacion, elaboracién y
difusidn (inteligencia) con el fin de proporcionar al mando de las operaciones
militares sobre el teatro de operaciones elementos de decisién que le permi-
tan anticiparse (prevenir) la actuacién del enemigo.

El ciclo de inteligencia aparece en la mayor parte de los manuales de in-
teligencia militar en campaiia utilizados en las democracias occidentales, y
como metodologia de actuacién ha sido utilizado por analogia para hacer
frente a amenazas de otro tipo como es el terrorismo. La aplicacién de este
método a otro tipo de amenazas como la lucha contra la delincuencia orga-
nizada es el objetivo pretendido del sistema «/ntelligence-Led Policing».

Este Modelo europeo de inteligencia criminal’” supone, como decimos, la
aplicacidon del ciclo de inteligencia a la lucha contra la delincuencia organiza-
da y sitta a EUROPOL en el centro del analisis, ya que parte de que el infor-
me OCTA identifica prioridades y necesidades de inteligencia, que conducen
a un programa de recogida de datos por parte de los Estados Miembros. Tras
el andlisis de esta informacién, EUROPOL identifica e investiga a las redes
criminales (se supone a nivel de Estado Miembro) y del resultado de las in-
vestigaciones se retroalimenta el informe OCTA que es presentado por
EUROPOL al Consejo de la UE para que establezca de nuevo las prioridades.

La utilizacién del Ciclo de Inteligencia como medio de toma de decisio-
nes para prevenir delitos de terrorismo o relacionados con otro tipo de cri-
minalidad no parece ni mucho menos erréneo. Ya ha demostrado su eficacia
en lalucha contra otra serie de amenazas como el terrorismo, pero tal y como
esta planteado, se estima, a juicio del autor, incompleto y dificil que cumpla
el objetivo que pretende, de ayudar a cerrar las posibles desconexiones que
puedan existir entre el andlisis estratégico, y las actividades operativas en
contra de la delincuencia organizada, desarrolladas no por EUROPOL sino
por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en los Estados Miembros.
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Figura 2
Modelo europeo de Inteligencia Criminal o «European
Criminal Intelligence Model-ECIM
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En primer lugar, porque el informe OCTA, motor del modelo, se basa en
las contribuciones de los Estados Miembros y no todos ellos contribuyen. De
los que contribuyen, en algunos casos, las contribuciones no cuentan con las
aportaciones de todas las fuerzas de policia integral y aduana que actian en
el territorio del Estado. Con esta situacion de base, un informe que pretende
orientar las decisiones del Consejo de la UE en materia de la lucha contra la
delincuencia organizada parece incompleto y viciado de origen, pues las de-
cisiones que se tomen no parten de una fotografia fidedigna de la situacién.

7. PLANTEAMIENTO DE UN MODELO EUROPEO DE
INTELIGENCIA CRIMINAL

Ante el panorama expuesto, se plantea por parte del autor una propuesta
de actuacion consistente en el «Planteamiento de un Modelo de Inteligencia
Criminal en la UE» basado esencialmente en la creacidn, en cada Estado
Miembro de la UE, de una tinica Oficina Nacional de Andlisis Criminal o de
Inteligencia Criminal (ONIC), o Nacional Criminal Intelligence Office
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(NCIO) donde bajo la supervisién de una Autoridad independiente, y supe-
rior a los diferentes cuerpos policiales, se concentren los sistemas de infor-
macién nacionales e internacionales, publicos y privados que puedan ser de
interés para desarrollar las funciones de investigacién criminal, y de antite-
rrorismo para hacer frente a las principales amenazas de la seguridad.

En este contexto, se pretende que no existan tantos triangulos de la ame-
naza como cuerpos policiales de tipo integral puedan identificarse en cada
Estado Miembro, sino de la identificacion de un tnico tridngulo de la ame-
naza donde estén integrados todos los cuerpos policiales y sus sistemas de
informacion.

En el modelo propuesto las unidades que desarrollan todas las funciones
policiales, independientemente del cuerpo policial del que dependan, obtie-
nen informacién bésica (datos en un control policial, datos administrativos
de un expediente de armas, etc., datos del documento nacional de identidad,
etc.), y estos datos son almacenados en los sistemas de informacién de cada
agencia policial nacional, federal, autonémica, local, etc.

Pero estos sistemas de informacién corporativa, o de agencia, son com-
partidos con los de otras agencias en la plataforma o mesa comun, junto con
otros sistemas de informacion de interés para las investigaciones constitu-
yendo una Oficina Nacional de Analisis Criminal (ONAC) o de Inteligencia
Criminal (ONIC) para cada Estado Miembro.

En el caso de Espana, podemos identificar los siguientes tipos de sistemas
de informacién con informacién de interés policial:

— Sistemas de informacion POLICIALES de Estado Miembro (por
ejemplo: Guardia Civil, Cuerpo Nacional de Policia, Mozos de Escua-
dra, Ertzaina, Policiales Locales, etc.).

— Sistemas de informaciéon INTERNACIONALES (INTERPOL,
EUROPOL, Sistema de Informacién SHENGEN, SIA, VIS, EURO-
DAC, AFIS, etc.).

— Sistemas de informacién de ENTIDADES PUBLICAS NACIONA-
LES (por ejemplo: Censo, Catastro, Documento Nacional de Identidad,
Registro de Vehiculos, Armas, etc.).

— Sistemas de informacion de ENTIDADES PRIVADAS (compaiias
proveedores de servicios, como operadoras de telecomunicaciones,
tarjetas de crédito, etc., a las que se podria acceder de forma especifica,
controlada y con todas las garantias de la normativa reguladora de la
proteccién de datos)®.
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Figura 3
Representacion del tridangulo de la amenaza con intervencion de varias
agencias de tipo integral por Estado Miembro. Propuesta del autor
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Fuente: Elaboracién propia.

De esta forma, cualquier Unidad autorizada de cualquier cuerpo policial
o agencia que desarrolle la funcién de investigacion criminal o antiterrorista
podria realizar peticiones de informacion sobre personas u objetos investiga-
dos a la ONIC en un servicio de 24 horas abierta todos los dias del afio.

Con este procedimiento, una vez comprobado que no existen duplicida-
des, o que la investigacion no se encuentra en curso por otro cuerpo policial,
se procederia a comprobar sobre la base de la tecnologia hit/no hit’ la infor-
macién existente en todos los sistemas de informacién disponibles en la
ONIC sobre las personas u objetos que se encuentran en investigacioén y, con
todas las garantias legales necesarias, la informacién elaborada o inteligencia
serfa puesta a disposicion de los investigadores.

Todo ello de forma independientemente del cuerpo policial o agencia al
que pertenezcan dentro de cada Estado Miembro, o de otro Estado Miem-
bro, lo cual significaria un cumplimiento eficaz y ordenado del principio de
disponibilidad definido en el Programa de la Haya de la UE en el sentido de
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que «las autoridades de un Estado Miembro pondrdn a disposicion de las
Autoridades de otro Estado Miembro la informacion que necesiten a efectos
de la prevencion o deteccion de infracciones penales».

Todo este proceso puede informatizarse, y ser transparente para el usua-
rio. Si ponemos a disposicién de los investigadores una aplicaciéon informati-
ca basada en un motor de busqueda tipo Google o similar sobre toda la infor-
macién contenida en los sistemas de informacién nacionales y/o
internacionales disponibles en la Oficina Nacional de Inteligencia Criminal
(ONIC) de cada Estado Miembro, sobre la base de tecnologia hit/no hit, po-
driamos obtener una respuesta tnica y estructurada, siendo el acceso a la
informacién complementaria necesaria gestionada a través de la ONIC en
servicio 24 horas, los 7 dias de la semana.

Figura 4
Respuesta simulada de una consulta tipo Google en los sistemas
de informacion disponibles a nivel de Estado Miembro.
Propuesta del autor
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Fuente: Elaboracién propia.
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La pantalla recogeria, en un resultado tinico accesible a los investigadores
contra el terrorismo y la delincuencia (policia judicial) y analistas autorizados
de forma independiente al cuerpo policial al que pertenezcan, el resultado de
la basqueda del patrdén en todos los sistemas de informacién que contienen
datos de interés policial.

De igual forma la aplicacién podria estar disponible con limitaciones para
los miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad que desempenan funcio-
nes de seguridad publica, y de policia administrativa. Ya que, por ejemplo, a
un operador de la Guardia Civil que estd tramitando un permiso de armas
para un ciudadano (funcién de policia administrativa) le vendria bien cono-
cer, antes de expedir el citado permiso, que la persona en cuestion aparece
en unainvestigacion por trafico de drogas realizada por los Mossos d’Escuadra
en Cataluna.

La financiacién para la implantacién de este tipo de soluciones informa-
ticas de forma homogénea a nivel de cada Estado Miembro podria llegar del
presupuesto de la UE, pues al fin y al cabo lo que se pretende es la armoniza-
cién, simplificacion y la eficiencia en el intercambio de informacién de inte-
rés policial, y del cumplimiento del principio de disponibilidad de la informa-
cién establecido en el ambito de la UE.

Las aplicaciones informaticas descritas podrian estar disponibles igual-
mente a través de una plataforma WEB, o de una red dedicada que asegurase
un acceso seguro, lo cual permitiria que la informacién contenida en bases
de datos estuviese disponible a nivel nacional o internacional en menos de 8
horas, tal y como regula la Decisién Marco 2006/960/JAI del Consejo, de 18
de diciembre de 2006, sobre la simplificacién del intercambio de informa-
cién e inteligencia entre los servicios de seguridad de los Estados Miembros
de la UE, también conocida como «Iniciativa sueca» que finalmente ha sido
recogida en nuestro ordenamiento juridico.

En cualquier caso, se considera que el planteamiento de un modelo de
inteligencia criminal homogéneo en la UE redundaria en una mejora en la
eficacia policial en el marco del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia
sobre la base de los siguientes aspectos:

— Integracién en un modelo homogéneo de inteligencia criminal de las
diferentes policias integrales que luchan contra las principales amena-
zas de la seguridad de la UE.

— Mejora de la cooperacion y coordinacién policial regional, nacional o
federal e internacional en el ambito de la UE, al compartir los sistemas
de informacién con datos de interés policial.

Seguridad y Ciudadania: Revista del Ministerio del Interior
N. 5, enero-junio 2011, p. 119-137 133



ANSELMO DEL MORAL TORRES

— Resolucion de conflictos y duplicidades entre agencias policiales en el
desarrollo de investigaciones sobre la delincuencia organizada y el te-
rrorismo, al contar con un modelo que permite cruzar datos de estas
investigaciones, y con una autoridad superior independiente de los
cuerpos policiales que decide sobre el tratamiento de la informacién y
el desarrollo de la investigacion.

— Transparencia en los procedimientos de obtencién de datos de interés
policial, ya que el modelo puede ser publico, y sujeto a todas las garan-
tias relativas a la normativa nacional e internacional relativa a la segu-
ridad y proteccion de los datos.

El modelo de Inteligencia criminal planteado para la UE es un modelo
teodrico y académico, que no contradice el Modelo Europeo de Inteligencia

Figura 5
Modelo europeo de Inteligencia Criminal. Propuesta del autor

OMIC

Fuente: Elaboracién propia.
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Criminal preconizado por EUROPOL, ya que se pone de manifiesto que
para que este modelo funcione es preciso que a nivel de cada Estado Miem-
bro de la UE, no queden bolsas aisladas de informacién que no sean com-
partidas.

En definitiva la idea que subyace es la creacién de un método de trabajo
comun y armonizado en la gestién de la inteligencia criminal en la UE con el
fin de luchar de manera eficaz con las principales amenazas de la seguridad,
que preocupan a los ciudadanos de los Estados Miembros de la UE.

En concreto, no hay duda de que cada Estado Miembro de la UE es sobe-
rano para organizar sus estructuras de la forma que se determine, pero tam-
poco hay duda de que la UE ha desarrollado politicas en diferentes dambitos,
incluida la relacionada con el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia en la
que se han establecido definiciones homogéneas, y procedimientos comunes
para el cumplimiento de los fines establecidos en el Tratado.

Por todas estas razones se apuesta por un sistema homogéneo pero des-
centralizado que permita la organizacion eficiente de la informacién de inte-
rés policial a nivel de cada Estado Miembro, como paso previo para compar-
tir inteligencia criminal a nivel operacional y estratégico con otros Estados
Miembros, y con EUROPOL como base para sus informes sobre la evalua-
cién de la amenaza que representa el crimen organizado en la UE (OCTA) y
la evaluacion de la amenaza del terrorismo en la UE (TE-SAT) que orienta-
ran las decisiones del Consejo Europeo en el Espacio de Libertad Seguridad
y Justicia.

En este contexto, el Derecho de la UE podria regular la creacién de un
modelo de inteligencia criminal en la UE en el que exista una interrelacién
entre las Oficinas Nacionales de Inteligencia Criminal de cada uno de los
Estados Miembros donde ya hemos visto se concentrarian, entre otros, los
sistemas de informacién nacionales o federales a los que se tiene acceso en
este Estado, ademds de los internacionales, es decir los sistemas de informa-
cién de EUROPOL, INTERPOL, SCHENGEN, etc.

Este sistema permitiria la relacién de una ONIC con cualquier otra, a
modo de red neuronal para canalizar las peticiones de inteligencia criminal
o datos policiales elaborados requeridos por los investigadores que desarro-
llan las funciones de investigacidn criminal y de antiterrorismo en cada Esta-
do Miembro. Seguro que redundaria en una mayor eficacia policial en bene-
ficio de los ciudadanos de la UE, en la linea preconizada por la Estrategia
Europea de Seguridad'®, (2003) y la Estrategia Europea de Seguridad Inte-
rior (2010).
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RESPUESTAS DE LA SECRETARIA GENERAL TECNICA A
CONSULTAS SOBRE SEGURIDAD CIUDADANA!

1. SOBRE LA FIGURA DEL DIRECTOR DE SEGURIDAD
EN LOS CLUBES DE FUTBOL

En relacién con la consulta formulada planteando varias cuestiones res-
pecto a la figura del Director de Seguridad en los Clubes de Fuitbol, previo
informe de la Comisaria General de Seguridad Ciudadana, la Secretaria Ge-
neral Técnica puso de manifiesto lo siguiente:

En la consulta se plantearon dos cuestiones. La primera de ellas respecto
a como afecta a los Clubes de Fuatbol de Primera Division el informe emitido
por esta Secretaria General Técnica en respuesta a la consulta sobre los su-
puestos en que es obligatorio contar con un Director de Seguridad, asi como
las consecuencias de no cumplir con tal obligacion. La segunda cuestién plan-
teada es si estan obligados los Clubes de Futbol a contar con un Departamen-
to de Seguridad o les basta con la presencia puntual de un Director de Segu-
ridad contratado externamente durantes los acontecimientos deportivos.

Para dar respuesta a las mismas se estima necesario hacer las siguientes
consideraciones:

Normativa contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia
en el deporte

1. LaLey 19/2007, de 11 de julio, establece en el apartado segundo de su
articulo 14 lo siguiente:

«En las competiciones o encuentros deportivos que proponga la Comision
Estatal contra la Violencia, el Racismo, la Xenofobia y la Intolerancia en el
Deporte, los organizadores designardn un representante de seguridad quien,
en el ejercicio de sus tareas durante el desarrollo del acontecimiento deporti-
vo, se atendrd a las instrucciones del Coordinador de Seguridad. Este repre-
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sentante deberd ser Jefe o Director de Seguridad, segiin disponga la normativa
de seguridad privada».

A tenor de lo previsto en este precepto, queda claro que la Ley impone a
los organizadores de competiciones o encuentros deportivos la obligacién de
designar un Jefe o Director de Seguridad segin disponga la normativa de
seguridad privada.

2. El Reglamento de prevencion de la violencia, el racismo, la xenofobia
y la intolerancia en el deporte, aprobado por el Real Decreto 203/2010, de 26
de febrero, en desarrollo de la citada Ley 19/2007, de 11 de julio, dispone en
su articulo 27, que regula la figura del Director de Seguridad, lo siguiente:

«De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 23/1992, de
30 de julio, de Seguridad Privada, asi como en su Reglamento, aprobado por
el Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, en los recintos donde se celebren
competiciones de categoria profesional de fiitbol y en aquellos otros que regla-
mentariamente se determinen, el Consejo de Administracion o la Junta Direc-
tiva designardn un Director de Seguridad que, en el ejercicio de las funciones
que le son propias, estard sometido a la autoridad del Coordinador de Segu-
ridad y seguird sus instrucciones en cuanto afecte a la seguridad del aconteci-
miento deportivo».

Este articulo concreta mas esa primera obligacion que, con caracter ge-
neral, establece la Ley, al imponer al Consejo de Administracion o a la Junta
Directiva de los recintos donde se celebren competiciones de categoria pro-
fesional de fttbol la obligacién de designar un Director de Seguridad.

Por lo tanto, a la vista de lo previsto en la Ley 19/2007, de 11 de julio, asi
como en su Reglamento de desarrollo, el Consejo de Administracién o la
Junta Directiva de los Clubes de Futbol de Primera Divisién en cuyos recintos
se celebren competiciones de categoria profesional de fttbol tienen la obli-
gacién de designar un Director de Seguridad.

No obstante, puesto que ambas normas se remiten expresamente a la
normativa de seguridad privada al referirse a la figura del Director de Segu-
ridad, habra que tener en cuenta y analizar lo que a este respecto se establez-
ca por la citada normativa.

Normativa en materia de seguridad privada

La Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada, no dedica ninguno
de sus articulos a la figura del Director de Seguridad, Gnicamente se refiere
en el articulo 16 al Jefe de Seguridad.
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El Reglamento que desarrolla la citada Ley dedica la Seccién V del Capi-
tulo II del Titulo II a los Jefes y Directores de Seguridad. En concreto, cabe
destacar lo dispuesto en el apartado segundo del articulo 96 del Reglamento,
en relacion con dispuesto en el apartado segundo del articulo 112.

El apartado segundo del articulo 96 establece:

«El mando de los servicios de seguridad se ejercerd por un Director de
Seguridad designado por la entidad, empresa o grupo empresarial:

a. En las empresas o entidades que constituyan, en virtud de disposicion
general o decision gubernativa, Departamento de Seguridad.

b. En los centros, establecimientos o inmuebles que cuenten con un servi-
cio de seguridad integrado por veinticuatro o mds vigilantes de seguridad o
guardas particulares del campo y cuya duracion prevista supere un ario.

¢. Cuando asilo disponga la Direccion General de la Policia y de la Guar-
dia Civil para los supuestos supraprovinciales, o el Subdelegado del Gobierno
de la provincia, atendiendo el volumen de medios personales y materiales,
tanto fisicos como electrénicos, el sistema de seguridad de la entidad o esta-
blecimiento, asi como la complejidad de su funcionamiento y el grado de
concentracion de riesgo.»

El apartado segundo del articulo 112 establece:

«En todo caso deberd existir Departamento de Seguridad cuando concu-
rran las circunstancias de los pdrrafos b) y c) del articulo 96.2 de este Regla-
mento.»

Es decir, conforme a la citada normativa, la creacién de un Departamen-
to de Seguridad sélo es una obligacion para aquellas empresas que se encuen-
tren incursas en alguno de los supuestos que se citan en los parrafos b) y c)
del apartado segundo del articulo 96 del Reglamento de Seguridad Privada,
en cuyo caso el mando de ese Departamento de Seguridad se ejercera por un
Director de Seguridad, de acuerdo con lo previsto en ese mismo apartado
segundo del articulo 96.

Interpretacion de la citada normativa

Llegado a este punto, una vez analizada la citada normativa, se llega a las
siguientes conclusiones:

— la normativa especifica que es de aplicacion a los Clubes de Fuatbol de
Primera Divisidn, en concreto el Reglamento de prevencion de la vio-
lencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte, en su
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articulo 27 obliga al Consejo de Administracién o a la Junta Directiva a
designar un Director de Seguridad en los recintos donde se celebren
competiciones de categoria profesional de fatbol y en aquellos otros
que reglamentariamente se determinen.

La obligacion se limita a la designacion de un Director de Seguridad, no
a crear un Departamento de Seguridad.

— la normativa reglamentaria de seguridad privada en su articulo 112, en
relacién con su articulo 96, recoge de manera clara y explicita en qué
supuestos es obligatoria la creacién de un Departamento de Seguridad,
sin que en ninguno de dichos preceptos se indique que la designacion
de un Director de Seguridad obligue a crear un Departamento de Segu-
ridad. Por el contrario la obligacion de crear un Departamento de Segu-
ridad es la que obliga a designar a su mando un Director de Seguridad.

— la referencia que se hace en el apartado segundo del articulo 14 de la
Ley 19/2007, de 11 de junio, a que el representante de seguridad que
deberan designar los organizadores en las competiciones o encuentros
deportivos debera ser Jefe o Director de Seguridad, segtin disponga la
normativa de seguridad privada, parece que debe entenderse a efectos
de la formacién y la titulacién que se requiere por la citada normativa
para poder serlo, conforme se establece en la Orden de 7 de julio de
1995, por la que se da cumplimiento a diversos aspectos del Reglamen-
to de Seguridad Privada sobre personal.

Por consiguiente, aplicindose estrictamente la Ley 19/2007, de 11 de junio,
y su Reglamento de desarrollo, el Consejo de Administracién o la Junta Direc-
tiva de los Clubes de Futbol de Primera Division deberan designar un Director
de Seguridad en aquellos recintos donde se celebren competiciones de catego-
ria profesional de futbol y en aquellos otros que reglamentariamente se deter-
minen, sin que para ello deban crear ademas un Departamento de Seguridad.

Ahora bien, los Directores de Seguridad deberdn serlo conforme a la
normativa de seguridad privada, debiendo estar habilitados a tal efecto de
acuerdo con lo previsto en la misma, pero sin que por ello tengan la obliga-
cion de crear, ademads, un Departamento de Seguridad, salvo que en el club
de futbol de que se trate se encuentren en algunos de los supuestos en los
que, conforme a lo dispuesto en el articulo 112 del Reglamento de Seguridad
Privada, la existencia de un Departamento de Seguridad sea obligatorio.

En aquellos casos en los que un club de fatbol no designe un Director de
Seguridad podrad ser sancionado por la comisién de una infraccién muy grave
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o grave, segun se califique, a lo dispuesto en el parrafo a) o en el b) del apar-
tado primero, o en el parrafo a) del apartado segundo, del articulo 21 de la
Ley 19/2007, de 11 de junio.

Presencia de los Directores de Seguridad

Otra de las cuestiones planteadas se refiere a si es suficiente la presencia
puntual de un Director de Seguridad contratado externamente durante el
acontecimiento deportivo. A este respecto, a la hora de determinar si la obli-
gacion de designar un Director de Seguridad debe ser permanente o sélo
cuando se celebre un evento deportivo, se considera oportuno acudir, en la
medida de lo posible, al tenor literal tanto de la Ley 19/2007, de 11 de junio,
como de su Reglamento de desarrollo, para poder llegar a una conclusién en
relacién a la cuestion planteada.

El apartado segundo del articulo 14 de la citada Ley 19/2007, de 11 de
junio, como ya se ha reproducido anteriormente, establece que «en las com-
peticiones o encuentros deportivos que proponga la Comision Estatal contra
la Violencia, el Racismo, la Xenofobia y la Intolerancia en el Deporte, los or-
ganizadores designardn un representante de seguridad...»

El articulo 27 del Reglamento de prevencion de la violencia, el racismo, la
xenofobia y la intolerancia en el deporte establece que «... en los recintos don-
de se celebren competiciones de categoria profesional de fiitbol y en aquellos
otros que reglamentariamente se determinen, el Consejo de Administracion o
la Junta Directiva designardan un Director de Seguridad...»

El contenido del articulo 14 de la Ley es mds general, mientras que el
articulo 27 del Reglamento es mas especifico respecto a la consulta planteada
al referirse a los recintos donde se celebren competiciones de categoria pro-
fesional de fatbol.

Cuando el articulo 27 se refiere a los recintos donde se celebren competi-
ciones de categoria profesional, podria interpretarse que la obligacion de de-
signar a un Director de Seguridad permanece mientras que en ese recinto se
celebren competiciones de categoria profesional de fttbol. Por lo tanto, cuan-
do en ese recinto no se celebren esas competiciones, no existira tal obligacién.

En cierto modo, no parece légico que durante las temporadas en las que
no se celebren acontecimientos deportivos, se exija a los Clubes de Fuatbol la
obligacién de seguir contando con un Director de Seguridad teniendo que
hacer frente a la carga econémica que tal obligaciéon pueda suponer, cuando,
en realidad, dicha obligacién tiene razén de ser durante la celebracion de una
competicién deportiva.
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Conclusiones

1. El Consejo de Administracién o la Junta Directiva de los Clubes de
Fuatbol de Primera Division tienen la obligacién de designar un Director de
Seguridad si en su respectivo recinto se celebran competiciones de categoria
profesional de futbol, todo ello sin perjuicio que determinados Clubes de
Futbol tengan la obligacién de crear un Departamento de Seguridad por en-
contrarse incursos en alguno de los supuestos en los que sea obligatorio,
conforme a lo previsto en la normativa de seguridad privada.

2. Los Directores de Seguridad tendran que tener la formacidon y estar
habilitados para ello conforme se exige en la normativa de seguridad privada

3. La presencia permanente o puntual de los Directores de Seguridad
conforme a lo previsto en la normativa en la materia estd sujeta a interpreta-
cion. No obstante, parece que es posible considerar que sélo serd necesario
contar con el Director de Seguridad mientras se esté celebrando el aconteci-
miento deportivo en el recinto.

Por dltimo, en cuanto a la primera de las cuestiones planteadas respecto
a como afecta a los Clubes de Futbol de Primera Division el informe emitido
por esta Secretaria General Técnica sobre los supuestos en que es obligatorio
contar con un Director de Seguridad y las consecuencias de no cumplir con
tal obligacion, se participa que dicho informe no afecta a los citados Clubes
pues, de acuerdo con la normativa sobre violencia, racismo, xenofobia e in-
tolerancia en el deporte, el Consejo de Administracién o la Junta Directiva de
los Clubes de Futbol de Primera Division tendran que contar siempre con un
Director de Seguridad si en su respectivo recinto se celebran competiciones
de categoria profesional de ftitbol, aunque no cuenten con un Departamento
de Seguridad.

2. CONSULTA SOBRE EL ACOMPANANTE DE SEGURIDAD
DE LOS AFICIONADOS VISITANTES O VISITING
STEWARD

En contestacion a la consulta formulada solicitando aclaracién sobre la
interpretacion del articulo 32 del Reglamento de prevencion de la violencia, el
racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte, aprobado por el Real
Decreto 203/2010, de 26 de febrero, la Secretaria General Técnica particip6
lo siguiente, de acuerdo con el criterio manifestado al respecto por la Comi-
sarfa General de Seguridad Ciudadana:
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El articulo 32 del mencionado Reglamento establece que:

«En los encuentros calificados de alto riesgo, tanto de cardcter nacional
como internacional, los grupos de seguidores serdn acompaniados por encar-
gados que al efecto disponga el club o la sociedad andénima deportiva del
equipo visitante que, con la antelacion minima de ocho dias, lo comunicard
al Coordinador de Seguridad.»

El citado articulo 32 estd inspirado en lo dispuesto en varias Recomenda-
ciones del Consejo de Europa formuladas en el marco del «Convenio Euro-
peo sobre la violencia y mala conducta de los espectadores en acontecimien-
tos deportivos y, en particular, en partidos de fttbol», aprobado el 19 de
agosto de 1985 y ratificado por Espana el 22 de junio de 1987.

En particular, la Recomendacién (2001) 6 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, sobre prevencidn del racismo, xenofobia e intolerancia
en el deporte, adoptada el 18 de julio de 2001, destacaba la importancia de
adoptar medidas legislativas en la lucha contra el racismo, la xenofobia y la
intolerancia. Asimismo, en esa Recomendacién se instaba a los Estados
miembros a articular formas de cooperacidn y estrategias conjuntas entre la
policia, los juzgados y tribunales, los organizadores de eventos, los estadios y
clubes, los supervisores y las organizaciones no gubernamentales con el fin
de identificar a los responsables de los actos delictivos y reunir material pro-
batorio para la persecucion de estos delitos. Ademads, se enfatizaba la necesi-
dad de regular en el ambito interno mecanismos de colaboracion entre la
policia y los supervisores de los eventos deportivos al objeto de prevenir los
delitos que puedan tener lugar en los acontecimientos deportivos.

Posteriormente, la Recomendacién (2008) 1 del Comité Permanente del
Convenio Europeo sobre la violencia y mala conducta de los espectadores en
acontecimientos deportivos y, en particular, en partidos de fttbol, abordaba
en concreto la figura de los visiting stewards o acompanantes de seguridad
visitantes. En la citada Recomendacidn, se insta a los Estados miembros a
adoptar sistemas que contemplen la figura del acompanante o supervisor de
los grupos de aficionados de equipos visitantes en los acontecimientos de-
portivos. Esta figura, semejante al acompanante o supervisor de los aficiona-
dos en los partidos celebrados en el estadio doméstico, se utiliza en varios
paises europeos (Bélgica, Alemania, Reino Unido, Dinamarca, Finlandia y
Austria) y también ha sido recomendada por la UEFA. Se trata de personas
que acompanan a los aficionados del club o equipo nacional en los diferentes
partidos que se celebren fuera de su estadio. Asi, los acompaiiantes visitantes
tienen una doble finalidad: por un lado, se encargan de garantizar la seguri-
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dad, comodidad y facilidad del viaje de los aficionados al lugar de celebraciéon
del partido, y, por otro, desempenan funciones de seguridad durante la es-
tancia de los aficionados en el estadio de destino (bienvenida, direccién y
coordinacion de los espectadores, control de entradas y de tickets, supervi-
sién y control de la observancia de las normas del estadio, actuacién en situa-
ciones de emergencia, etc.).

La citada Recomendacidn establece los principios conforme a los cuales
debe operar el sistema que, en todo caso, debe ser definido pormenorizada-
mente en el acuerdo previo que suscriban los clubes o equipos implicados en
el acontecimiento deportivo y las autoridades competentes.

En conclusién, la figura del acompanante prevista en el articulo 32 del
Reglamento de prevencion de la violencia, el racismo, la xenofobia y la into-
lerancia en el deporte, aprobado por el Real Decreto 203/2010, de 26 de fe-
brero, tiene su razén de ser en una préctica legislativa ampliamente extendi-
da en el derecho comparado europeo. Posteriormente, el Consejo de Europa,
organizacién internacional de la que Espaia forma parte, ha hecho suya la
regulacion de esta figura y ha promovido su adopcién por los Estados miem-
bros. El ordenamiento juridico espanol, por su parte, ha procedido a incor-
porar la figura del acompanante de seguridad de acuerdo con lo preceptuado
por el Consejo de Europa. En consecuencia, el acompafante visitante de se-
guridad o visiting steward no es asimilable al personal de seguridad privada
regulado en el articulo 27 del Reglamento de Seguridad Privada, aprobado
por el Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre.

3. SOBRE LA INSTALACION DE SISTEMAS DE
VIDEOVIGILANCIA SIN CONEXION A UNA CENTRAL DE
ALARMA O A UN CENTRO DE CONTROL DE
VIDEOVIGILANCIA

En relacion con la consulta planteada por una Delegacion de Gobierno
sobre la posibilidad de instalar un sistema de videovigilancia sin conexion a
una central de alarma o a un centro de control de video vigilancia sin necesi-
dad de someterse a la normativa de seguridad privada, esta Secretaria Gene-
ral Técnica, previo informe de la Comisaria General de Seguridad Ciudada-
na, puso de manifiesto lo siguiente:

La recientemente aprobada Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modifi-
cacion de diversas Leyes para su adaptacién a la Ley sobre el libre acceso a las
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actividades de servicios y su ejercicio, conocida como «Ley Omnibus», mo-
dificé la Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada, en los siguientes
términos:

Primero. Se modifica el parrafo e) del apartado primero del articulo 5,
que queda redactado de la siguiente manera:

«e) Instalacion y mantenimiento de aparatos, dispositivos y sistemas de
seguridad, de conformidad con lo dispuesto en la Disposicion adicional sexta.»

Segundo. Se afiade una Disposicion adicional sexta, con la siguiente re-
daccién:

«Disposicion adicional sexta. Exclusion de las empresas relacionadas con
equipos técnicos de seguridad.

Los prestadores de servicios o las filiales de las empresas de seguridad
privada que vendan, entreguen, instalen o mantengan equipos técnicos de
seguridad siempre que no incluyan la prestacion de servicios de conexion con
centrales de alarma, quedan excluidos de la legislacion de seguridad privada
siempre y cuando no se dediquen a ninguno de los otros fines definidos en el
articulo S, sin perjuicio de otras legislaciones especificas que pudieran resul-
tarles de aplicacion.»

De igual forma, el Real Decreto 195/2010, de 26 de febrero, que modifica
el Reglamento de Seguridad Privada, aprobado por el Real Decreto 2364/1994,
de 9 de diciembre, para adaptarlo a las modificaciones introducidas en la Ley
23/1992, de 30 de julio, ha sido también objeto de modificacidn. Asi, se afia-
de una Disposicion adicional quinta y se modifica el parrafo e) del apartado
primero del articulo 1.

Articulo primero. Se afiade una Disposicién adicional quinta al Real
Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, con la siguiente redaccion:

«Disposicion adicional quinta. Exclusion de las empresas relacionadas
con equipos técnicos de seguridad.

1. De conformidad con lo dispuesto en la Disposicion adicional sexta de la
Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada, los prestadores de servicios o
las filiales de las empresas de seguridad privada que vendan, entreguen, instalen
0 mantengan equipos técnicos de seguridad, siempre que no incluyan la presta-
cion de servicios de conexion con centrales de alarma, quedan excluidos de la
legislacion de seguridad privada, siempre y cuando no se dediquen a ninguno de
los otros fines definidos en el articulo 5 de la Ley 23/1992, de 30 de julio, sin per-
juicio de otras legislaciones especificas que pudieran resultar de aplicacion.
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2. Las empresas de seguridad privada que, ademds de dedicarse a una o
a varias de las actividades contempladas en el articulo 5 de la Ley 23/1992,
de 30 de julio, se dediquen a la instalacion de aparatos, dispositivos y sistemas
de seguridad que no incluyan la conexion a centrales de alarma, solo estardn
sometidas a la legislacion de seguridad privada en lo que se refiere a la pres-
tacion de las actividades y servicios regulados en el citado articulo, quedando
la actividad de instalacion y mantenimiento de aparatos, dispositivos y siste-
mas de seguridad no conectados a centrales de alarma sometida a las regla-
mentaciones técnicas que le sean de aplicacion y, en particular, a la normati-
va aplicable en materia de homologacion de productos».

Articulo segundo. Modificacion del Reglamento de Seguridad Privada,
aprobado por Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre.

Uno. El parrafo e) del apartado primero del articulo 1 queda redactado
del siguiente modo:

«e) Instalacion y mantenimiento de aparatos, dispositivos y sistemas de
seguridad conectados a centrales de alarma».

Dos. El apartado primero del articulo 39 queda redactado del modo si-
guiente:

«l. Unicamente las empresas autorizadas podrdn realizar las operacio-
nes de instalacion y mantenimiento de aparatos, dispositivos y sistemas de
seguridad electronica contra robo e intrusion y contra incendios que se conec-
ten a centrales receptoras de alarmas.

A efectos de su instalacion y mantenimiento, tendrdn la misma conside-
racion que las centrales de alarmas los denominados centros de control o de
videovigilancia, entendiendo por tales los lugares donde se centralizan los
sistemas de seguridad y vigilancia de un edificio o establecimiento y que obli-
gatoriamente deban estar controlados por personal de seguridad privada».

Alaluz delo establecido en la legislacion expuesta, aquellas instalaciones
de seguridad que no vayan a conectarse a una central de alarmas o a un cen-
tro de control, entendiendo por tales los lugares donde se centralizan los
sistemas de seguridad de un establecimiento y que obligatoriamente deban
estar controlados por vigilantes de seguridad, quedan excluidas del ambito
de seguridad privada.

El poligono industrial al que se refiere la consulta parece cumplir todos
los requisitos exigidos en el apartado segundo del articulo 80 del Reglamento
de Seguridad Privada. Asi pues, dado que tanto el poligono como los viales
del mismo se consideran zonas comunes privadas pero de uso publico, no
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existe impedimento legal para la instalacién de sistemas de circuito cerrado
de television (CCTV) con el fin de vigilar las mencionadas zonas comunes.
Asimismo, dado que las imagenes no seran visionadas por terceras personas,
no es necesario que la instalacion se realice por una empresa de seguridad
privada autorizada para esa actividad. En todo caso, si deberd observarse lo
dispuesto en la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal.

CONCLUSIONES

1. Un poligono industrial que cumpla los requisitos establecidos en el
apartado segundo del articulo 80 del Reglamento de Seguridad Priva-
da y respete lo dispuesto en la normativa de proteccién de datos per-
sonales, puede instalar un sistema de CCTV con el fin de vigilar zonas
privadas comunes en el que las imdgenes grabadas no sean visionadas
directamente, sino almacenadas para, en su caso, ser puestas a dispo-
sicién de los jueces o de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad como
consecuencia de la comision de algiin hecho delictivo.

2. La instalacion de un sistema de CCTV en las condiciones expuestas
anteriormente no requiere autorizacién por parte de la Administra-
cion.

3. No existe obligacion legal de conectar un sistema de videovigilancia a
una central de alarmas o a un centro de control, salvo en el caso de que
las imdgenes obtenidas vayan a ser visionadas por alguna persona dis-
tinta a su titular.

4. Enelsupuesto de que las imagenes fueran a ser visionadas por terceras
personas, seria obligatorio tanto que la instalacién del sistema se lle-
vara a cabo por una empresa de seguridad autorizada para esa activi-
dad, como que los visionados los realizara personal de seguridad pri-
vada o de una central de alarmas autorizada.

Referencia

! Los informes o respuestas que emite este Centro Directivo tienen un caracter me-
ramente informativo y orientativo —nunca vinculante— para quien los emite y para
quien los solicita, sin que quepa atribuir a los mismos otros efectos o aplicaciones
distintos del mero cumplimiento del deber de servicio a los ciudadanos (articulo 4
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dela Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Adminis-
tracién General del Estado) y, obviamente, nada tienen que ver con los informes
preceptivos a que se refieren los articulos 22.2 y 24.2 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, en relacion con el procedimiento de elaboracion de leyes
y reglamentos.

Asimismo, debe sefialarse que, como norma general, cualquier consulta o peti-
cién dirigida a una Unidad del Ministerio del Interior deberd formularse, bien
mediante escrito dirigido y remitido por correo ordinario a la Unidad de que se
trate, bien mediante correo electrénico a través de la pagina web del Departamen-
to (estafeta@mir.es).
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RESPUESTAS DE LA SECRETARIA GENERAL TECNICA
A CONSULTAS SOBRE MATERIA DE INSCRIPCION
REGISTRAL DE ASOCIACIONES

1. INSCRIPCION DE ASOCIACIONES O CLUBES DE
FUMADORES

Por parte de un Registro Autonémico de Asociaciones se ha formulado una
consulta al Registro Nacional de Asociaciones sobre el tratamiento registral que
deben recibir los clubes de fumadores, que se han constituido al amparo de la
Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién.

También se pregunta sobre los criterios o actuaciones que se han seguido
por parte del Registro Nacional en la instruccién de los procedimientos de ins-
cripcién de estas entidades, constituidas como asociaciones, que tienen como
propdsito principal reunir a sus miembros para fumar o defender sus derechos.

Ademais, se quiere conocer si en la tramitaciéon de procedimientos de
inscripcion registral de estas asociaciones se ha dado traslado a otros orga-
nismos o departamentos con competencias en materia de salud, medio am-
biente, etc.; si se les ha exigido a los promotores algunos contenidos obliga-
torios en sus Estatutos, con respecto a los asociados, a sus sedes sociales, su
vinculacién con bares o establecimientos publicos, edad de sus miembros,
comercializacién de bienes y productos, etc.

Igualmente, por la Administraciéon competente en relacién con la pro-
mocién de la salud, se ha mostrado cierta preocupacion por la existencia de
estas entidades, que al parecer se vienen utilizando como instrumentos para
sortear las limitaciones que fijan las leyes con respecto al consumo de tabaco
y sus derivados dentro o fuera de los establecimientos publicos.

Con respecto a estas cuestiones se ha informado de lo siguiente:

La Ley42/2010, de 30 de diciembre, por la que se modifica la Ley 28/2005,
de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora
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de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del
tabaco, en su Disposicion adicional novena se refiere a estas entidades di-
ciendo:

«Clubes privados de fumadores.

A los clubes privados de fumadores, legalmente constituidos como tales,
no les serd de aplicacion lo dispuesto en esta Ley, relativo a la prohibicién de
fumar, publicidad, promocion y patrocinio, siempre que se realice en el inte-
rior de su sede social, mientras en las mismas haya presencia vunica y exclusi-
vamente de personas socias.

A los efectos de esta Disposicion, para ser considerado club privado de
fumadores deberd tratarse de una entidad con personalidad juridica, carecer
de dnimo de lucro y no incluir entre sus actividades u objeto social la comer-
cializacion o compraventa de cualesquiera bienes o productos consumibles.

En ningtin caso se permitird la entrada de menores de edad a los clubes
privados de fumadores.»

Hay que deducir por tanto que se pueden constituir clubes privados de
fumadores, como entidades asociativas creadas al amparo de la Ley Orgénica
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién.

Durante los ultimos meses se ha venido observando un crecimiento sus-
tancial del nimero de solicitudes de inscripcion registral de asociaciones de
fumadores constituidas bajo este régimen juridico, cuya finalidad esencial es
crear un espacio en su sede donde sus asociados puedan fumar, o procurar la
defensa de sus derechos como fumadores en diferentes 4mbitos.

En la documentacién presentada para la inscripcion en el Registro Na-
cional de Asociaciones de «clubes privados de fumadores», no se ha adver-
tido que los fines y actividades de estas entidades vayan dirigidos a la co-
mercializacién o compraventa de cualesquiera bienes o productos
consumibles, ni que pretendan directamente infringir las limitaciones esta-
blecidas por la normativa especifica sobre la materia de comercializacién y
consumo de tabaco.

Por otra parte, la documentacién que vienen presentando los promoto-
res de estos Clubes tampoco ha llevado a considerar necesario pedir informes
a otros Ministerios o Administraciones con competencias en materia de sa-
lud, ya que formalmente, con caracter general, reinen los requisitos mini-
mos que la Ley de asociaciones establece. Por tanto, no vienen diferencian-
dose de cualquier otra asociacién de cardcter reivindicativo o club social
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privado. Ademas, suelen puntualizar que pretenden realizar en su sede una
actividad o consumo no prohibido por la ley.

Las competencias del Registro Nacional de Asociaciones se cifien exclu-
sivamente a la verificacion formal del Acta y de los Estatutos. Realiza por
tanto una simple verificacidn reglada. Es decir, salvo que parezca que se inci-
de en alguno de los supuestos de ilicitud penal que determina la Ley, solo se
comprueba si los documentos que se presentan para inscripcién correspon-
den a materia objeto del Registro y si retinen los requisitos formales necesa-
rios, requiriendo en su caso la subsanacion de los posibles defectos (entre los
que podrian encontrarse la inclusiéon expresa en los Estatutos de: la comer-
cializacion o compraventa de bienes o productos consumibles; o la referencia
expresa a la entrada de menores de edad). No le corresponde por tanto sus-
pender o dilatar el procedimiento de inscripcion por otras circunstancias no
tasadas, ni como consecuencia de valoraciones de fondo o presuntas inten-
ciones.

Por estas razones, para evitar equivocos y mejor conocimiento del alcan-
ce de dicha inscripcion registral, en la resolucién que se comunica a los inte-
resados —que viene siendo el documento que se exhibe a terceros para acre-
ditar su registro—, siempre se hace constar que la inscripcién y depdsito de la
documentacion en el Registro se hace a los solos efectos de publicidad que
establece el articulo 22 de la Constitucion. También se informa a los intere-
sados, a través de este conducto, que la inscripcion no supone exoneracion del
cumplimiento de la legalidad vigente reguladora de las actividades necesa-
rias para el desarrollo de sus fines.

Consecuentemente, dichas asociaciones, una vez inscritas, deben obser-
var lo que las normas establezcan con respecto al desarrollo de sus activida-
des, pudiendo ser sancionadas o corregidas por quienes tengan competen-
cias en las materias especificas, en el caso de que se hubieran infringido
dichas normas.

2. ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES Y USUARIOS

El representante de una «asociacién de consumidores y usuarios» inscri-
ta en el Registro Nacional de Asociaciones del Ministerio del Interior y pos-
teriormente en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores que se
gestiona en el Instituto Nacional de Consumo, se dirigi6 al Registro Nacional
citado comunicando que otra asociacion, inscrita igualmente en ambos re-
gistros y que se consideraba igualmente de consumidores y usuarios, venia
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cometiendo irregularidades en su funcionamiento como tal entidad de de-
fensa de consumidores y solicitaba que se adoptasen medidas correctoras y
se acordara su baja en el Registro.

Sobre esta cuestion se contesté lo siguiente:

Efectivamente, la Asociacion a que se referia el reclamante, se encuentra
inscrita en el Registro Nacional de Asociaciones de este Ministerio.

Dicha inscripcién, como determina el articulo 22 de la Constitucién y el
articulo 10.1 de la Ley Organica 1/2002, reguladora del Derecho de Asocia-
cion, tiene «solos efectos de publicidad». La inscripciéon en dicho Registro,
solo da publicidad de su existencia. No exonera del cumplimiento de la lega-
lidad vigente reguladora de las actividades necesarias para el desarrollo de
sus fines, ni supone ninguna valoracién con respecto a la calificaciéon que
pueda derivarse de un régimen asociativo especifico, como el de las asocia-
ciones de consumidores y usuarios a que se refiere la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Consecuentemente, la referida Ley Organica no le atribuye al Registro
Nacional de Asociaciones la facultad de iniciar procedimiento para exigir la
modificacion de Estatutos de una asociacién ya inscrita, ya que en su articu-
lo 4.2 dispone: «La Administracion no podrd adoptar medidas... que interfie-
ran en la vida interna de las asociaciones».

Por otra parte, tampoco tiene encomendadas el Registro funciones ins-
pectoras o coercitivas en orden a determinar la suspensidn de las actividades
de una asociacion, ni su baja en el Registro Nacional de Asociaciones. Como
establece el articulo 38.1 de la Ley Organica citada «...las asociaciones solo
pueden ser suspendidas en sus actividades, o disueltas, por resolucion motiva-
da de la autoridad judicial competente».

Hay que tener en cuenta que la inclusién de una entidad asociativa en el
Registro Nacional de Asociaciones no supone el reconocimiento de los dere-
chos que puedan derivarse de otra normativa especifica, como la reguladora
de la defensa de los consumidores y usuarios antes mencionada. Esta tltima,
para la calificacién como tales «asociaciones de consumidores», exige ins-
cripcién en el Registro especial, cumpliendo determinados requisitos.

De este modo, a tenor del contenido de los articulos 37 y ss. de la Ley
Orgdnica 1/2002, quien se considere perjudicado en sus derechos tiene
abierta la via jurisdiccional para el ejercicio de las acciones que le correspon-
dan en relacidn a las asociaciones, incluida la de solicitar la suspensién o baja
en el Registro de una entidad asociativa en base a las consideraciones que
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plantea; debiendo proceder el Registro a tomar nota de las resoluciones judi-
ciales que afecten a las entidades inscritas cuando asi se ordene por los Jueces
y Tribunales, como se indica en el articulo 41 de la misma ley.

Lo anteriormente indicado, se informa desde la perspectiva de las com-
petencias del Area del Registro Nacional de Asociaciones y sin perjuicio de
lo dispuesto por el articulo vigésimo primero ter., 6, de la Ley 26/1984, de 19
de julio, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, modificado
por la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccién de los
consumidores y usuarios, que establece:

«La realizacion por las asociaciones de consumidores y usuarios inscritas
en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores de alguna de las ac-
tuaciones prohibidas por el articulo 21 dard lugar a su exclusion de dicho
registro, previa tramitacion del procedimiento administrativo previsto regla-
mentariamente.

La resolucion de exclusion del Registro Estatal de Asociaciones de Consu-
midores determinard la pérdida de esta condicion, en todo caso, y por un pe-
riodo no inferior a cinco anos desde la fecha de la exclusion, sin perjuicio del
mantenimiento de su personalidad juridica con arreglo a la legislacion gene-
ral de asociaciones o cooperativas.»

3. ASOCIACIONES DE JUGADORES DE POQUER DEPORTIVO

Al escrito de los servicios competentes en materia de juego y espectacu-
los de una Comunidad Auténoma sobre esta materia se ha respondido lo
siguiente:

En relacién con su escrito mediante el que nos comunica que se viene
detectando en todo el dmbito de esa Comunidad Auténoma la organizacién
y celebraciéon de partidas de poquer, fuera de los establecimientos debida-
mente autorizados por la Administracién autondémica competente, celebra-
dos al parecer por asociaciones inscritas en el Registro Nacional de Asocia-
ciones o en el registro autonémico respectivo, en el que se solicita que se
tomen medidas para evitar que los Estatutos y las actividades que éstas reali-
cen infrinjan la normativa autondmica vigente en materia de juego y apues-
tas, se participa lo siguiente:

Efectivamente, en el Registro Nacional de Asociaciones ultimamente se
han producido tres inscripciones de Asociaciones que en su denominacién o
fines estatutarios contemplan la realizacién de actividades relacionados con
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el péquer (dos de ellas con domicilio en la provincia de Malaga y la tercera en
Alicante). Durante la tramitacion de los correspondientes procedimientos de
inscripcion no se consider6 que los Estatutos de las referidas entidades inci-
dieran en los supuestos de ilicitud a que se refiere el articulo 30 de la Ley
Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién, por
lo que se procedi6 a acordar su incorporacion al Registro a efectos de publi-
cidad. Cabe destacar que los fines recogidos en sus Estatutos vienen descri-
biéndolas como entidades asociativas creadas con el propdsito de realizar
actividades deportivas, ludicas o de concurso, vinculadas con el juego del
poquer, pero carentes de dnimo de lucro.

Debe tenerse en cuenta que dentro de las funciones que tiene encomen-
dadas el Registro Nacional de Asociaciones, se encuentra la de inscribir a las
asociaciones de su dmbito competencial «...limitando su actividad a la veri-
ficacion del cumplimiento de los requisitos que han de reunir el acta funda-
cional y los Estatutos.» (Art. 30.1, segundo parrafo, de la Ley Orgénica
1/2002). Se trata por tanto de una verificaciéon formal de los requisitos extrin-
secos de la documentacion, que no puede llevar a la suspensidn o denegaciéon
de la solicitud de inscripcion en base a otros razonamientos, o valoraciones
subjetivas sobre presuntas intenciones, ajenos a lo que reflejan sus Estatutos.
En consecuencia, en estos procedimientos se estima que no tienen cabida las
medidas o cautelas que por esa Administracién se sugieren.

Producida su inscripcién, las asociaciones solo pueden ser suspendidas
en sus actividades o disueltas, por la voluntad de sus asociados o por resolu-
ciéon motivada de la autoridad judicial competente (articulo 30 de la Ley
Organica 1/2002).

Por otra parte se informa de que las inscripciones registrales se realizan:
«...a los solos efectos de publicidad previstos por el articulo 22 de la Constitu-
cion, y sin que ello suponga exoneracion del cumplimiento de la legalidad vi-
gente reguladora de las actividades necesarias para el desarrollo de sus fines.»

Consecuentemente, si una asociacién ya inscrita requiere cumplir algin
otro requisito para el desarrollo de sus fines o actividades, ésta habra de ob-
servar lo que las normas especificas exijan y, si no lo hiciere, podra ser corre-
gida con arreglo a lo que las normas establezcan al respecto.

La anterior observacién puede tener relevancia en relacién con el ejerci-
cio de las competencias que en materia de juegos y apuestas le corresponden
a esa Comunidad Auténoma.
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FRANCIA: LEY 476/2010, DE 12 DE MAYO, RELATIVA A LA
APERTURA A LA REGULACION DEL SECTOR DE LOS
JUEGOS DE DINERO Y DE AZAR EN LINEA

14 de mayo de 2010
Boletin Oficial de la Republica Francesa de 13 de mayo de 2010
Texto num. 1
LEY

Francia: Ley 476/2010, de 12 de mayo, relativa a la apertura a la
regulacion del Sector de los juegos de dinero y de azar en linea (1)

NOR: BCFX0904879L

La Asamblea Nacional y el Senado han adoptado,

Vista la decision del Conseil Constitutionnel' 605/2010 DC de 12 de mayo
de 2010;

El Presidente de la Reptblica promulga la siguiente Ley:

CAPITULO I: DISPOSICIONES RELATIVAS AL CONJUNTO
DEL SECTOR DE LOS JUEGOS DE DINERO Y DE AZAR

Articulo 1

Los juegos de dinero y de azar no constituyen ni un negocio, ni un servi-
cio ordinario; en el respeto del principio de subsidiariedad, estan sujetos a
una regulacion restrictiva en relacién con el orden publico, la seguridad pu-
blica y la proteccion de la salud y de los menores.
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Articulo 2

Juego de azar es todo juego de pago en el que prima el azar sobre la habi-
lidad y la destreza para la obtencién de un premio.

Articulo 3

I. El objetivo de la politica del Estado en materia de juegos de dinero y de
azar es limitar y regular la oferta y el consumo de juegos y controlar su explo-
tacién, con el fin de:

1° Prevenir el juego compulsivo o la ludopatia y proteger a los menores;

2° Asegurar la integridad, fiabilidad y transparencia de las operaciones
de juego;

3¢ Prevenir las actividades fraudulentas o delictivas, asi como el blan-
queo de capitales y la financiacion del terrorismo;

4° Velar por el desarrollo equilibrado y equitativo de los distintos tipos
de juego, con vistas a impedir la desestabilizacién econémica de los sectores
afectados.

II. Teniendo en cuenta los riesgos para el orden publico y el orden social,
la explotacion de los juegos de dinero y de azar se enmarca en un régimen de
derechos exclusivos otorgados por el Estado.

Por estos mismos motivos, se someten a un régimen de autorizacién, en
las condiciones previstas en la presente Ley, los juegos y las apuestas en linea
basados en las habilidades de los jugadores y que, tratandose de juegos, im-
pliquen la participacién simultdnea de varios jugadores.

III. 1. Secreaen el Ministerio de Presidencia un comité consultivo sobre
el juego con competencia sobre el conjunto de juegos de dinero y de azar.
Estara encargado de centralizar la informacion procedente de las autoridades
de control y de los operadores de juego, de garantizar la coherencia de la
regulacion del sector de los juegos de dinero y de azar respecto a los objetivos
generales mencionados en el apartado I y de emitir dictimenes sobre el con-
junto de cuestiones relacionadas con este sector y sobre la informacién al
publico en lo que a los peligros de la ludopatia se refiere.

2. El comité se compone de 19 miembros; las funciones de secretaria se
realizardn por parte de los servicios del Ministerio de Presidencia. El comité
estard presidido por un miembro del Parlamento.

Comprende, asimismo, un Observatorio del Juego compuesto por ocho
miembros y dos comisiones consultivas, cuyos miembros podran serlo también
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del Consejo. Estas dos comisiones estan encargadas de poner en practica, respec-
tivamente, la politica de regulacion de los juegos de circulo y de los casinos, asi
como la relativa a juegos y apuestas sujetos a un régimen de derechos exclusivos.

3. Mediante resolucién del Conseil d’Etat?® se precisaran las condiciones
de designacion de los miembros de las distintas formaciones del comité y se
definiran sus competencias, organizacién y funcionamiento.

Articulo 4

I. Por apuestas hipicas y deportivas se entiende toda apuesta en dinero
en la que la eventual obtencidn de la ganancia por parte de los jugadores
depende de la exactitud de sus prondsticos acerca del resultado de una prue-
ba hipica o una competicion deportiva, legalmente organizada y realizada en
Francia o en el extranjero.

II. Se entiende por apuesta mutua toda apuesta en virtud de la cual los ga-
nadores se reparten la totalidad del dinero puesto en juego y reunido antes del
comienzo de la prueba, una vez deducidas las retenciones de cualquier natura-
leza previstas por la normativa vigente y por parte del operador, el cual tendra
un papel imparcial y desinteresado en relacién con el resultado de la apuesta.

Con el término «apuesta de contrapartida», se entiende toda apuesta en
la que el operador propone a los jugadores, antes del comienzo de las com-
peticiones deportivas o durante su desarrollo, unas cuotas en funcién del
célculo de probabilidades por él realizado sobre el resultado de las competi-
ciones para los que los jugadores apuestan. El premio es fijo, se calcula en
funcién de un coeficiente y estd garantizado por el operador a los jugadores.

Articulo 5

Los menores, aunque emancipados, no podran participar en juegos de
dinero y de azar cuya oferta publica esté autorizada por la Ley, a excepcion
de los juegos de loteria mencionados en los articulos 5, 6 y 7 de la Ley de 21
de mayo de 1836 relativa a las prohibiciones en materia de loterias.

Los operadores de juegos de dinero y de azar legalmente autorizados es-
tan obligados a impedir la participacién de los menores, aun emancipados,
en las actividades de juego o en las apuestas que ofertan. No podran financiar
la organizacién, ni apadrinar la celebracidn de eventos destinados especifica-
mente a menores.

Los operadores de juegos de dinero y de apuestas en linea, para cada co-
nexién a su pagina web, mostraran un aviso indicando la prohibicién de la
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participacion de los menores en los juegos de dinero y de azar. Se exigird la
fecha de nacimiento del jugador tanto en el acto de inscripcién, como en
cada una de las sucesivas visitas a la pagina del operador.

Articulo 6

No se podran proponer al puiblico apuestas deportivas «a la cote» en las que
la cuantia méxima de la eventual pérdida sea superior a la cuantia de la apuesta,
sin contar los impuestos y retenciones previstos o autorizados por la Ley.

Articulo 7

Toda comunicaciéon comercial a favor de un operador de juegos de dine-
ro y de azar legalmente autorizado:

1. deberd ir acompainada de un aviso contra el juego compulsivo o la lu-
dopatia, asi como de un mensaje que haga referencia al sistema de informa-
cién y asistencia previsto por el art. 29;

2. estard prohibida en las publicaciones destinadas a menores;

3. estard prohibida en los servicios de comunicacién audiovisual y en los
programas de comunicacién audiovisual que se dirijan a menores, de confor-
midad con lo dispuesto en el art. 15 de la Ley 1067/1986, de 30 de septiembre,
relativa a la libertad de comunicacién;

4. estara prohibida en los servicios de comunicacién al ptblico en linea
destinados a menores;

5. estara prohibida en las salas cinematograficas en ocasion de la difu-
sion de obras clasificadas como aptas para menores.

Por decreto se precisaran las modalidades de aplicacién de lo previsto en
los péarrafos 1, 2,4y 5.

Mediante resolucion del Consejo superior del sector audiovisual se pre-
cisardn las condiciones de difusidn, a través de los servicios de comunicacién
audiovisual, de las comunicaciones comerciales mencionadas en el primer
parrafo, en particular en lo referente a la aplicacién del parrafo 3.

Articulo 8

Un informe del Consejo superior del sector audiovisual, elaborado con-
juntamente con el organismo de autocontrol creado en el sector de la publi-
cidad, evaluara las consecuencias de la publicidad sobre juegos de dinero y de
azar. Dicho informe serd remitido al Parlamento en un plazo de dieciocho
meses contados a partir de la fecha de entrada en vigor de la presente Ley.
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En su informe anual, el Consejo superior del sector audiovisual examinard
la evolucién y la incidencia de la publicidad sobre juegos de dinero y de azar.

Articulo 9

Toda persona que emita o difunda, por cualquier medio, una comunica-
cién comercial que no se adecue a las disposiciones del segundo parrafo del
art. 5 y del art. 7 serd sancionado con una multa de 100 000 €. El 6rgano ju-
dicial podra elevar la cuantia de la sancion al cuadruplo del total de los gastos
publicitarios destinados a la operacioén ilicita.

Las asociaciones que tengan entre sus fines estatutarios la lucha contra
las adicciones, debidamente declaradas desde al menos 5 afos antes de la
fecha de los hechos, podran ejercitar los derechos reconocidos a la parte civil
para las infracciones del art. 7. Asimismo, podran ejercitar estos mismos
derechos tanto las asociaciones de consumidores mencionadas en el art. L.
421-1 del cédigo de consumo, como las asociaciones de familiares mencio-
nadas en los arts. L. 211-1 y L. 211-2 del cédigo de accion social y de familias.

CAPITULO II: CATEGORIAS DE JUEGOS Y APUESTAS EN
LINEA SUJETOS A AUTORIZACION

Articulo 10
A efectos de la presente Ley:

1. Por juego y apuesta en linea se entiende todo juego en el que la apues-
ta se realiza exclusivamente por medio de un servicio de comunicacién al
publico en linea. No se consideran tales el juego o la apuesta en linea regis-
trados a través de terminales destinados exclusiva o esencialmente a la oferta
de juegos o la aceptacion de la apuesta y accesibles para los jugadores en lu-
gares publicos o en lugares privados abiertos al ptblico;

2. Por operador de juegos y apuestas en linea se entiende toda persona
que, de forma habitual, ofrezca al publico servicios de juego o apuesta en li-
nea que impliquen la apuesta de dinero y cuyas modalidades se encuentren
reguladas en un documento constitutivo de un contrato de adhesion al juego
sometido a la aceptacion de los jugadores;

3. Por jugador o postor en linea se entiende toda persona que acepte un
contrato de adhesién al juego propuesto por un operador de juegos o apues-
tas en linea. Se considerara apuesta toda suma de dinero arriesgada por los
jugadores, incluida la procedente de la reinversion del premio obtenido.
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4. Por cuenta del jugador en linea se entiende toda cuenta asignada a
cada jugador por un operador de juegos o apuestas en linea para uno o varios
juegos. Registra las apuestas y las ganancias obtenidas en los juegos y apues-
tas, los movimientos financieros vinculados a dichos juegos y apuestas, asi
como el saldo de los haberes del jugador de cara al operador.

Articulo 11

I. Como excepcidn alo previsto en el art. 4 de la Ley de 2 de junio de 1891
sobre la regulacion de la autorizacidn y funcionamiento de las carreras de
caballos, cualquier persona podré organizar, dentro de los limites marcados
por la presente Ley, la aceptaciéon de apuestas hipicas en linea, siempre que
haya sido oficialmente reconocida como operador de este tipo de apuestas de
acuerdo con lo previsto en el art. 21 de la presente Ley.

Estas apuestas podran referirse exclusivamente a las carreras que aparez-
can en una lista previamente establecida y segin modalidades fijadas regla-
mentariamente. Dicha lista precisard asimismo las carreras que podran utili-
zarse para apuestas complejas en linea.

II. Sélo se autoriza la organizacién y aceptacion de apuestas hipicas mu-
tuas en linea registradas con caracter previo al comienzo de la prueba ala que
se refieren. Las reglas de organizacion de las apuestas mutuas no son 6bice
para que el operador de juego autorizado pueda recurrir a otros mecanismos
para incrementar el premio, siempre y cuando dicha practica se utilice sélo
con caricter puntual y no altere la esencia misma de la apuesta mutua.

Articulo 12

I. Como excepcion a lo previsto en los arts. 1 y 2 de la citada Ley de 21
de mayo de 1836 y en el art. 1 de la Ley 628/1983, de 12 de julio, relativa a los
juegos de azar, toda persona titular de la licencia prevista en el art. 21 de la
presente Ley, en cuanto operador de apuestas deportivas en linea, podra or-
ganizar, en las condiciones establecidas por la presente Ley, la aceptacion de
tales apuestas. Las apuestas deportivas podrdn referirse exclusivamente a
una de las categorias de competiciones definidas por el Organismo Regula-
dor de juegos en linea, de conformidad con las modalidades determinadas
reglamentariamente.

II. Los tipos de resultado de las apuestas, asi como las fases de juego co-
rrespondientes serdn establecidos, para cada deporte, por el Organismo Re-
gulador de los juegos en linea, de conformidad con las modalidades determi-
nadas reglamentariamente.
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III. Las reglas relativas a la aceptacidn de apuestas mutuas se entienden
sin perjuicio de que el operador de juego autorizado ex art. 21 pueda recurrir
a otros mecanismos para incrementar el premio, siempre y cuando dicha
practica se utilice s6lo con caracter puntual y no altere la esencia misma de
la apuesta mutua.

IV. Sélo estaran autorizadas la organizacion y aceptacion de apuestas
deportivas en linea mutuas o de contrapartida, de acuerdo con lo previsto en
el art. 4 de la presente Ley.

Articulo 13

I. En cuanto a las apuestas en linea sobre pruebas hipicas o deportivas,
s6lo estaran autorizadas la organizacion y aceptacion de apuestas registradas
en la cuenta mediante transferencia de datos numéricos realizada exclusiva-
mente por medio de un servicio de comunicacién al piblico en linea, a soli-
citud del jugador que se encuentre conectado directamente a la pagina web
del operador autorizado.

II. Se estableceran por decreto, en funciéon del tipo de licencia, las cate-
gorias de apuestas deportivas e hipicas autorizadas, los principios que debe-
ran regir sus reglas técnicas, asi como la proporcién maxima de las sumas
abonadas en promedio a los jugadores, incluido el contravalor de los lotes en
especie asignados, en relacién con el dinero apostado.

Articulo 14

I. Como excepcién alo previsto en el art. 1 de la citada Ley 628/1983, de
12 de julio, toda persona titular de la licencia prevista en el art. 21 de la pre-
sente Ley en cuanto operador de juego de circulo podra organizar, en las
condiciones establecidas por la presente Ley, este tipo de juegos.

II. De acuerdo con lo previsto en el parrafo anterior, sélo se podran pro-
poner en linea juegos de circulo que sean de reparto de cartas en los que cuen-
ta tanto el azar como la destreza personal yen los que el jugador, tras intervenir
la suerte, se decanta, en funcién de la actuacidn de los restantes jugadores, por
una estrategia susceptible de modificar su posibilidad de ganancia.

Sélo estaran autorizados los juegos de circulo entre jugadores que parti-
cipen a través de de paginas web de operadores titulares de la licencia previs-
ta por el art. 21.

III. Las apuestas seran registradas en la cuenta mediante transferencia
de datos numéricos exclusivamente por medio de un servicio de comunica-
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cion al publico en linea, a solicitud del jugador que se encuentre conectado
directamente a la pagina web del operador autorizado.

IV. Se estableceran por decreto las categorias de los juegos de circulo
mencionadas en el apartado II, asi como los principios que rijan sus reglas
técnicas.

CAPITULO III: OBLIGACIONES DE LAS EMPRESAS QUE
SOLICITEN LICENCIA DE OPERADOR DE JUEGOS O
APUESTAS EN LINEA

Articulo 15

Toda empresa que solicite la licencia como operador de juegos o apuestas
en linea tendrd que facilitar la identidad y domicilio de su propietario o, en
caso de tratarse de persona juridica, los datos relativos a la sede social, la
forma juridica, asi como la identidad y domicilio de las personas que la diri-
gen. Proporcionara informacién sobre las condenas penales que se estable-
cen en el decreto mencionado en el apartado III del art. 21, o sobre las san-
ciones administrativas citadas en el art. 43, que hayan sido impuestas a la
propia empresa, su propietario o, si se tratara de persona juridica, a las per-
sonas que la dirigen o, en su caso, a sus representantes.

Si la empresa se hubiera constituido como sociedad anénima, dejara
constancia del conjunto de personas fisicas o juridicas que detengan mas del
5% del capital o de los derechos de voto, asi como, en su caso, de la/s
persona/s que tengan directa o indirectamente su control de acuerdo con lo
dispuesto en el art. L. 233-16 del Cédigo de Comercio.

La empresa dara cuenta de sus medios humanos y materiales y propor-
cionara toda la informacién contable y financiera con vistas a dar prueba de
su solvencia econdmica y de su capacidad para realizar las inversiones nece-
sarias y asi cumplir con sus obligaciones legales y reglamentarias. En caso de
empresa unipersonal, ésta presentard el total de activos detenidos por el em-
presario individual y de las deudas que tenga contraidas.

La empresa solicitante de la licencia no podra tener sede social, ni filial o
infraestructura en paises o territorios no cooperadores, segin lo previsto en
el art. 238-0 A del Cédigo General Tributario.

Toda modificacion de los datos contenidos en la licencia y posterior a la
expedicion de la misma, deberd ser puesta en conocimiento del Organismo
Regulador de los juegos en linea en la forma prevista en apartado V del art. 21.
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Articulo 16

La empresa solicitante informara sobre la naturaleza, caracteristicas y
modalidades de explotacion, de la organizacion o eventual subcontratacion
de la pagina de juego en linea y de las operaciones de juego o apuesta en linea
que desee proponer al publico, asi como sobre las caracteristicas de las pla-
taformas y programas informaticos de juego y de tratamiento de apuestas
que prevea utilizar.

Describird, para cada juego propuesto, el proceso de tratamiento de datos
de juego, asi como los medios que permiten la facilitacién de dichos datos al
Organismo Regulador de los juegos en linea, ya sea en tiempo real o en un
momento posterior.

Facilitard informacién sobre los contratos de suministro o las subcontra-
tas de las operaciones de juego o apuesta en linea que haya celebrado.

Asumira la obligacién de proporcionar a los representantes autorizados
del Organismo Regulador de los juegos en linea el acceso a las dependencias
en las que se encuentre el soporte material de los datos mencionados en el
art. 31.

Daré prueba de su capacidad para garantizar la conformidad de los jue-
gos que proponga con la normativa que les sea aplicable, designando para
ello al/los responsable/s, que tendran su domicilio en Francia.

Comunicar4, a titulo informativo, en el caso de que opere legalmente en
el Estado de su establecimiento y para una misma categoria de juegos o
apuestas en linea los requisitos y, de forma general, el control reglamentario
y el régimen de sanciones al que se encuentra sometida en dicho Estado.

CAPITULO IV: LUCHA CONTRA EL FRAUDE

Articulo 17

La empresa solicitante precisara las formas de acceso e inscripcion a su
pagina web en relacién con cada jugador, asi como los medios para garanti-
zar la identidad de todo nuevo jugador, su edad, direccion e identificaciéon de
la cuenta de pago en la que quedara depositado su dinero. Asimismo, en el
momento de la apertura inicial de la cuenta del jugador y de toda sesion de
juego, se cerciorara de que el jugador sea una persona fisica, solicitando, para
ello, que se introduzca un cdédigo que impida la inscripcién y acceso de ro-
bots informaticos.
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Respecto a la fecha de remisidn de los documentos sobre la apertura de
la cuenta, la empresa solicitante, se compromete a garantizar, ante el Orga-
nismo Regulador de los juegos en linea, la observancia del procedimiento que
asegura que la apertura de una cuenta para cada nuevo jugador o postor se
llevara a cabo antes del comienzo de cualquier actividad de juego o apuesta,
y que, en el supuesto de las personas mencionadas en el art. 68, la apertura y
abono inicial de dinero por parte del titular se realizarn tras la fecha de ob-
tencion de la licencia.

La apertura de una cuenta de jugador se realizard exclusivamente a ins-
tancia del propio titular y previa solicitud expresa, excluyéndose todo proce-
dimiento automatico.

El operador de juegos o apuestas en linea autorizado podra proponer al
jugador, de forma provisional, actividades de juego de dinero o de apuesta
antes de la comprobacién de los datos mencionados en el primer parrafo. En
todo caso, dicha comprobacién, asi como la de la mayoria de edad del juga-
dor, seran requisitos para la validacion de la cuenta de jugador y la devolu-
cion, en su caso, del correspondiente crédito.

Sélo el titular de la cuenta podra proceder a ingresar dinero en una cuen-
ta de jugador y a través de los medios de pago puestos a disposicién de un
prestador de servicios de pago establecido en un Estado Miembro de la Co-
munidad Europea o Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo que haya celebrado con Francia un convenio que contenga una
clausula de asistencia administrativa con vistas a la lucha contra el fraude y
la evasion fiscal. Se podran utilizar exclusivamente los medios de pago cita-
dos en el capitulo III del Libro I del Cédigo Financiero y Monetario.

El crédito a favor del jugador sélo podra ser ingresado en la cuenta de
pago abierta por el propio jugador a través de un prestatario de servicios de
pago establecido en un Estado Miembro de la Comunidad Europea o Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo que haya celebrado
con Francia un convenio que contenga una cldusula de asistencia administra-
tiva con vistas a la lucha contra el fraude y la evasion fiscal. El jugador comu-
nicard al operador los datos de esta cuenta de pago en el momento de la
apertura de la cuenta de jugador. La devolucion del crédito sélo podra reali-
zarse por transferencia a dicha cuenta de pago.

Articulo 18

La empresa solicitante precisard, a través de su pagina web, las modalida-
des de cobro y de pago de las apuestas y ganancias.
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Acreditard la disponibilidad de una cuenta abierta en una entidad de
crédito establecida en un Estado miembro de la Comunidad Europea o Es-
tado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo que haya
celebrado con Francia un convenio que contenga una cldusula de asistencia
administrativa con vistas a la lucha contra el fraude y la evasidn fiscal, en la
que se realizardn exclusivamente operaciones de cobro y de pago vinculadas
a los juegos y apuestas que la empresa proponga legalmente al ptblico en
Francia.

Demostrara su capacidad para asumir las obligaciones que le incumben en
materia de lucha contra las actividades fraudulentas o delictivas, en particular
en relacion con el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo.

La empresa solicitante, en su caso, autorizard a un representante en Fran-
cia de acuerdo con lo previsto en el art. 302 bis ZN del Cédigo General Tri-
butario.

La empresa acreditara asimismo la existencia de una organizacién que le
permita garantizar la declaracién y pago de toda transferencia debida por
razo6n de la actividad para la cual solicita la licencia.

Articulo 19

La empresa solicitante detallara los medios puestos a disposicién para
proteger los datos de cardcter personal y la intimidad de los jugadores, de
acuerdo con lo previsto en la Ley 17/1978, de 6 de enero, sobre informatica,
ficheros y libertades.

La empresa precisard asimismo el procedimiento de reclamacién gratui-
ta puesto a disposicion de los jugadores.

Articulo 20

El Conseil d’Etat precisard mediante decreto las obligaciones previstas en
los arts. 15 a 19. El decreto, en particular, detallard las condiciones de recep-
cién del consentimiento prestado por los jugadores para todo uso de sus
datos personales que exceda del estrictamente imprescindible para el control
de las autoridades publicas.

Los elementos esenciales de la solicitud de licencia se detallardn en un
pliego de clausulas administrativas aprobado por el Ministro del Interior y
los Ministros competentes en materia de presupuesto, agricultura y deporte,
a propuesta del Organismo Regulador de los juegos en linea.
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CAPITULO V: REGIMEN DE EXPEDICION DE LICENCIAS

Articulo 21

I. Lalicencia que podra ser otorgada a los operadores de juegos o apuestas
en linea mencionados en los arts. 11, 12 y 14 sera expedida por el Organismo
Regulador de los juegos en linea. Serd distinta para las apuestas hipicas, las
apuestas deportivas y los juegos de circulo en linea. Tendrd una duracién de
cinco afios y serd susceptible de renovacién. No podra ser objeto de cesion.

La licencia queda subordinada al cumplimiento por parte del beneficiario
de lo previsto en el pliego de clausulas administrativas mencionado en el art.
20 que resulte aplicable y de las demas obligaciones enumeradas en la pre-
sente Ley.

II. Sélo los operadores de juegos o apuestas en lineas con domicilio so-
cial en un Estado miembro de la Comunidad Europea, o en un Estado parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, que haya celebrado con
Francia un convenio que incluya una clausula de asistencia administrativa
finalizada a la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, podran solicitar el
otorgamiento de la licencia prevista en el parrafo I o su renovacion.

No obstante, no podran solicitar la licencia prevista en el apartado I los
operadores de juegos o apuestas en linea establecidos en un pais o territorio
no cooperante, segdn la definicién proporcionada por el art. 238-0 A del
Cédigo Tributario, o controlados, de acuerdo con lo previsto en el art. L. 233-
16 del Cédigo de Comercio, por una sociedad establecida en pais o territorios
de tal naturaleza.

III. La denegacion de la licencia o de la renovacién de la misma debera
ser motivada. La licencia o su renovacién s6lo podran denegarse por razones
fundadas en la insolvencia técnica, econdmica o financiera del solicitante
para hacer frente de forma duradera a las obligaciones dimanantes de su ac-
tividad o del mantenimiento del orden publico, de la lucha contra el blan-
queo de capitales y la financiacion del terrorismo, de las necesidades de la
seguridad publica o de la lucha contra el juego compulsivo o la ludopatia.

La denegacién podra igualmente fundarse en la circunstancia de que el
solicitante haya sido objeto de una de las sanciones previstas en el art. 43 o
de que la empresa, su duefio o, en caso de persona juridica, uno de sus con-
sejeros o representantes haya sido condenado en virtud de sentencia penal
firme por la comisién de uno de los hechos enumerados reglamentariamente
por el Conseil d’Etat.
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IV. En la resolucién de concesién de la licencia se indicaran las caracte-
risticas de la oferta de juegos o apuestas en linea autorizada, asi como, en su
caso, las obligaciones concretas impuestas al titular, en consideracién de las
peculiaridades de su oferta de juegos o apuestas en linea y de su organizacidn,
al fin de permitir el ejercicio del control de su actividad por parte del Orga-
nismo Regulador de juegos en linea.

V. Toda variacién de los datos constitutivos de la solicitud de licencia
deberda comunicarse al Organismo Regulador de los juegos en linea en los
plazos establecidos reglamentariamente por el Conseil d’Etat, segin lo previs-
to en el apartado VIII. Las modificaciones que puedan afectar a los elementos
esenciales de la solicitud, y en particular toda variacién relevante respecto a la
posesidn de capitales del operador o su situacion financiera, podrin determi-
nar que el Organismo Regulador, por resolucién motivada, requiera del ope-
rador la presentacion de una nueva solicitud en el plazo de un mes.

VI. Durante el procedimiento de examen de las solicitudes de licencia, el
Organismo Regulador de los juegos en linea tomara en consideracién los
elementos mencionados en el tltimo parrafo del art. 16, que el operador, en
su caso, le hubiere comunicado.

VIIL. El Organismo Regulador de los juegos en linea creara y mantendra
actualizado el listado de operadores de juegos o apuestas en linea titulares de
las licencias previstas en el apartado I, precisando las categorias de juegos o
apuestas autorizadas. El listado serd publicado en el Boletin Oficial y en un
peridédico de ambito nacional que trate de actualidad hipica, en el caso de
licencias otorgadas para apuestas hipicas, o de actualidad deportiva, en el
caso de licencias otorgadas para apuestas deportivas.

VIII. Mediante decreto del Conseil d’Etat se estableceran las modalida-
des de otorgamiento de las licencias.

CAPITULO VI: OBLIGACIONES DE LOS OPERADORES
TITULARES DE UNA LICENCIA PARA JUEGOS EN LINEAY
LUCHA CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES
Articulo 22
El Cédigo Financiero y Monetario queda reformado como sigue:

1. El parrafo 9 del art. 561-2 se sustituye por los parrafos 9 y 9 bis que
quedan formulados como sigue:
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«9. Losrepresentantes legales y los directores responsables de los opera-
dores de juegos o apuestas autorizados sobre la base del art. 5 de la Ley de 2
de junio de 1891 relativa a la regulacion de la autorizacién y funcionamiento
de las carreras de caballos, del art. 1 de la Ley de 15 de junio de 1907 sobre
casinos, del art. 47 de la Ley de 30 de junio de 1923, de presupuestos genera-
les para el afio 1923, del art. 9 de la Ley de 28 de diciembre de 1931, del art.
136 de la Ley de 31 de mayo de 1933 de presupuestos generales para el afio
1933 y del art. 42 de la Ley de presupuestos generales para el aiio 1985 (Ley
1208/1984, de 29 de diciembre);

«9 bis. Los representantes legales y los directores responsables de los
operadores de juegos o apuestas autorizados de acuerdo con lo previsto en el
art. 21 de la Ley 476/2010, de 12 de mayo, sobre la apertura a la competencia
y a la regulacion del sector de los juegos de dinero y de azar en linea;»

2. El primer parrafo del apartado II del art. L. 561-36 queda completado
por la siguiente frase: «El control de las obligaciones previstas en los capitu-
los Iy II del presente titulo sera ejercido en relacién con las personas men-
cionadas en el parrafo 9 bis del art. L. 561-2 por parte del Organismo Regu-
lador de los juegos en linea.»;

3. Elsegundo parrafo del art. L. 561-38 queda sustituido por los siguien-
tes parrafos 2 y 2 bis:

«2. Por el Ministro del Interior, el Ministro de Economia o el Ministro
de Hacienda para las personas mencionadas en el parrafo 9 del art. L. 561-2;

«2bis. Por el Organismo Regulador de los juegos en linea para las perso-
nas mencionadas en el parrafo 9 bis del mismo art. L. 561-2;»

4. En el art. L. 561-37 y en el tltimo parrafo del art. L. 561-38, tras la
referencia: «9.», queda incluida la referencia: «, 9 bis.».

Articulo 23

I. Toda empresa titular de la licencia de operador de juegos y apuestas en
linea prevista en el art. 21 respectara las obligaciones previstas en los arts. 15 a 19.

II. En el plazo de seis meses contados desde la fecha de puesta en funcio-
namiento del soporte material previsto en el art. 31, el operador de juegos o
apuestas en linea remitira al Organismo Regulador de los juegos en linea un
documento que de fe de la certificacion obtenida relativa al cumplimiento
voluntario de sus obligaciones impuestas ex arts. 31 y 38. Dicha certificacién
se realizard por un organismo independiente elegido por el operador de entre
una lista elaborada por el Organismo Regulador de los juegos en linea. Los
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gastos relativos a esta certificacidon correran a cargo del operador de juegos o
apuestas en linea.

III. En el plazo de un afo contado a partir de la fecha de obtencién de la
licencia prevista en el art. 21, el operador de juegos o apuestas en linea remi-
tira al Organismo Regulador de los juegos en linea un documento que de fe
de la certificacion obtenida relativa al cumplimiento voluntario de toda obli-
gacion legal y reglamentaria. Dicha certificacion se realizard por un organis-
mo independiente elegido por el operador de entre la lista mencionada en el
apartado II del presente articulo. Los gastos relativos a esta certificacion co-
rreran a cargo del operador de juegos o apuestas en linea.

La certificacion serd actualizada con cardcter anual.

IV. En caso de que un operador incumpla las obligaciones derivadas de las
Leyes y reglamentos aplicables a su actividad, el Organismo Regulador de los
juegos en linea le requerira para que se adecue a la normativa y se someta a una
nueva certificacién, de acuerdo con lo previsto en el apartado II del art. 43.

Articulo 24

El operador de juegos o apuestas en linea deberd poner en marcha, res-
pecto de los juegos o apuestas en linea objeto de la licencia prevista en el art.
21, una pagina web ad hoc, accesible exclusivamente a través de un nombre
de dominio de primer nivel con la terminacién «.fr».

Todas las conexiones establecidas, a través de un servicio de comunica-
cién al publico en linea, con la direccién de una pagina web del operador o
de una de sus filiales y que procedan de un terminal de consulta situado en
territorio francés, o bien se realicen, tras la identificacion del jugador, a través
de la cuenta de un jugador residente en Francia, seran redirigidas por el ope-
rador hacia la mencionada pagina web.

Articulo 25

Toda empresa que realice, en el sector de los juegos y apuestas en linea,
una o varias actividades sujetas a la presente Ley, elaborara en su contabilidad
interna cuentas separadas, por un lado para los juegos y apuestas propuestos
en el marco de las licencias concedidas de acuerdo con la presente Ley y, por
otro, para las otras actividades de la empresa en Francia y en el exterior.

Toda empresa titular de una licencia de operador de juegos y apuestas en
linea, de acuerdo con el art. 21, remitird sus cuentas debidamente auditadas
al Organismo Regulador de los juegos en linea tras el cierre de cada ejercicio.
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CAPITULO VII: LUCHA CONTRA EL JUEGO COMPULSIVO O
LA LUDOPATIA

Articulo 26

El operador de juegos o apuestas en linea en posesion de la licencia
prevista en el art. 21 estarad obligado a impedir la participacion en las ac-
tividades de juego o apuestas que proponga a las personas sobre las que
haya recaido una prohibicién de juego de acuerdo con la regulacién vi-
gente o que resulten excluidas del juego a su propia instancia. Para ello,
consultard, a través del Organismo Regulador de los juegos en linea y en
el pleno respeto de las disposiciones de la Ley 17/1978, de 6 de enero,
antes citada, los ficheros de las personas afectadas por una prohibicién
para el juego conservados en los servicios del Ministerio del Interior.
Procedera a cerrar todas las cuentas de juego cuyo titular incurra en una
prohibicién o exclusién.

El operador evitard las conductas que puedan constituir juego compulsi-
vo o ludopatia a través de la puesta en marcha de mecanismos de autoexclu-
sion y de moderacion, asi como de dispositivos de autolimitacién de las
apuestas. Comunicard regularmente a los jugadores que visiten su pagina
web el saldo actualizado de su cuenta y les informara sobre los riesgos deri-
vados del juego compulsivo o la ludopatia por medio de un mensaje de alerta,
asi como acerca de los procedimientos de inscripcidn en los ficheros de las
personas sobre las que pese una interdiccion de juego llevados por los servi-
cios del Ministerio del Interior. Mediante Orden del ministro de Sanidad se
precisara el contenido de este mensaje de aviso.

Articulo 27

El operador de juegos o apuestas en linea titular de la licencia prevista en
el art. 21 dard cuenta, en un informe anual que remitira al Organismo Regu-
lador de los juegos en linea, de las actuaciones emprendidas y de los medios
adoptados para fomentar el juego responsable y luchar contra el juego com-
pulsivo o la ludopatia.

Asimismo y con caracter anual, informard al mismo Organismo de los
resultados de los controles que haya llevado a cabo en materia de lucha con-
tra las actividades fraudulentas o delictivas, asi como de blanqueo de capita-
les y financiacion de terrorismo.
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Articulo 28

I. El operador de juegos o apuestas en linea titular de la licencia prevista
en el art. 21 informara regularmente a los jugadores sobre la existencia del
servicio de informacidn y asistencia previsto en el art. 29.

II. Cualquier organismo distinto del organismo previsto en el art. 29, que
desee contratar un servicio de informacion y asistencia, debera remitir cada
ano a la comisién consultiva sobre el juego un informe en el que se precisen
las modalidades de organizacidon y el presupuesto de sus actividades. La in-
formacion que deberd incluirse en dicho informe serd precisada mediante
decreto, a propuesta de la Comisién consultiva sobre el juego.

Articulo 29

Los poderes publicos, bajo la responsabilidad del Instituto Nacional de
Prevencién y Educacién para la Salud, pondran a disposicion de los jugadores
compulsivos o ludépatas, asi como de su entorno, un numero de teléfono de
asistencia. El precio de la llamada ser4 facturado al abonado al precio de una
llamada local.

Articulo 30
Se prohibe la concesion de créditos para el juego.

Se prohibe a todo operador de juego titular de la licencia indicada en el
art. 21, asi como a todo gerente, representante social o empleado de dicho
operador, conceder préstamos de dinero a los jugadores o poner a disposi-
cion de los mismos, directa o indirectamente, mecanismos que permitan que
los jugadores puedan concederse préstamos mutuamente.

La pagina web del operador con licencia para juegos en linea no podra
contener ni publicidad a favor de empresas que faciliten préstamos de dinero
a jugadores o permitan el préstamo de dinero entre los propios jugadores, ni
enlaces hacia las paginas de empresas de esta naturaleza.

CAPITULO VIII: TRANSPARENCIA DE LAS OPERACIONES
DE JUEGO

Articulo 31

El operador de juegos o apuestas en linea titular de la licencia prevista en
el art. 21 esta obligado a almacenar en tiempo real en un soporte material
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localizado en la Francia metropolitana todos los datos indicados en el parra-
fo 3 del art. 38. El conjunto de los datos intercambiados entre jugador y ope-
rador deberan pasar por este soporte.

CAPITULO IX: PREVENCION DE LOS CONFLICTOS DE
INTERES

Articulo 32

I. El propietario, los gerentes, los representantes sociales, asi como el
personal al servicio de un operador de juegos o apuestas en linea, que esté en
posesién de la licencia prevista en el art. 21, no podran jugar dinero a titulo
personal, ni directamente ni a través de intermediario, en relacién con los
juegos y apuestas que proponga aquel operador.

Las federaciones delegadas de juego deberén integrar en su reglamento
disciplinario interno las disposiciones oportunas dirigidas a impedir que los
participantes en una competicién deportiva arriesguen dinero, directamente
o a través de intermediario, en las apuestas para la competicion en cuestién
0 que comuniquen a terceros informacion privilegiada obtenida en el desem-
peiio de su profesion o de sus funciones y que resulte desconocida al publico.

Las sociedades matrices de carreras de caballos, definidas en el art. 2 de
la Ley de 1891 sobre la regulacién de la autorizacién y funcionamiento de las
carreras de caballos, deberan integrar en el reglamento de las carreras de su
especialidad las disposiciones oportunas dirigidas a impedir que jinetes y
entrenadores, que participen en pruebas hipicas, arriesguen dinero, directa-
mente o a través de intermediario, en las apuestas para la competicion en
cuestion o que comuniquen a terceros informacion privilegiada obtenida en
el desempeno de su profesion o de sus funciones y que resulte desconocida
al pablico.

Los organizadores particulares, tal y como se definen en el art. L. 331-5
del Cédigo del Deporte, impondran las obligaciones y prohibiciones sobre
apuestas deportivas previstas para los deportistas o los equipos que compitan
en sus manifestaciones deportivas. Sobre ellos incumbe la responsabilidad de
velar por la observancia y respeto de dichos deberes y prohibiciones.

II. El operador de juegos o apuestas en linea, titular de la licencia previs-
ta en el art. 21, remitira al Organismo Regulador de los juegos en linea todo
acuerdo de cooperacién concluido con personas fisicas o juridicas que orga-
nicen o participen en carreras de caballos, competiciones o manifestaciones
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deportivas, en el caso en que el operador proponga juegos o apuestas sobre
dichas carreras, competiciones o manifestaciones.

III. Eloperador de juegos o apuestas en linea, titular de la licencia previs-
ta en el art. 21 cuyo dueiio, gerente, representante social o miembro del
personal ostente un interés, personal o derivado de su participacién en una
persona juridica, en una carrera de caballos, competicion o manifestacion
deportiva, sobre la que organice juegos o apuestas, debera asi declararlo ante
el Organismo Regulador de los juegos en linea.

IV. Ningtn operador de juegos o apuestas en linea, titular de la licencia
prevista en el art. 21, de acuerdo con lo previsto en el art. L.233-16 del Cédi-
go de Comercio, podra mantener el control directo o indirecto de un organi-
zador o de un sujeto que participe en una competicion o manifestacion de-
portiva sobre la que organice apuestas. Del mismo modo, ningtin operador o
sujeto que participe en una competiciéon o manifestacion deportiva, de
acuerdo con lo previsto en el citado art. L. 233-16, podrd mantener el control
directo o indirecto de un operador de juegos o apuestas en linea que ofrezca
apuestas sobre los eventos que el propio operador organice o en los que tome
parte. Por via reglamentaria se especificaran los requisitos del control indi-
recto.

V. Todo conflicto de interés detectado por parte del Organismo Regula-
dor de los juegos en linea como consecuencia de las declaraciones antes
mencionadas o en ocasién de un control dara lugar a la imposicién de una
sancion de acuerdo con lo previsto en el art. 43, siempre que el conflicto de
interés quede prohibido de conformidad con esta Ley y sea imputable a un
operador titular de la licencia prevista en el art. 21.

Articulo 33

El Conseil d’Etat precisard mediante decreto las modalidades de aplica-
cién de los arts. 23, 25 a 28 y 30 a 32.

CAPITULO X: ORGANISMO REGULADOR DE LOS JUEGOS
EN LINEA

Articulo 34
I. El Organismo Regulador de los juegos en linea constituye una autori-

dad administrativa de cardcter independiente.
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Vela por el cumplimiento de los objetivos de la politica de juegos y apues-
tas en linea sujetos a un régimen de autorizacion de acuerdo con lo previsto
enlos arts. 11, 12y 14.

Supervisa las operaciones de juego o apuesta en linea y participa en la
lucha contra las paginas web ilegales y contra el fraude.

Propone a los Ministros competentes los pliegos de cldusulas administra-
tivas indicados en el segundo parrafo del art. 20.

Emite dictimenes respecto a todo proyecto de texto normativo en mate-
ria de juegos en linea sujetos a régimen de autorizacién que le remita el Go-
bierno. A peticién del Presidente de una de las Comisiones Permanentes
previstas en el art. 43 de la Constitucidn, se publicara el dictamen del orga-
nismo en relaciéon a todo proyecto de Ley.

Podra proponer al Gobierno las modificaciones legislativas y reglamen-
tarias que estime convenientes para alcanzar los objetivos marcados para la
politica sobre juegos de dinero y de azar mencionados en el art. 3 de la pre-
sente Ley.

II. El Organismo Regulador de los juegos en linea es competente para
tramitar los expedientes de solicitud de licencia de los operadores de juegos
o apuestas en linea y otorgar las licencias, velando por el cumplimiento de los
objetivos de la politica sobre juegos de dinero y de azar indicados en el art. 3
antes citado.

III. EI Organismo Regulador de los juegos en linea establecera las carac-
teristicas técnicas de las plataformas y de los programas informaticos de jue-
gos y apuestas en linea de los operadores sujetos al régimen de autorizacion.

Homologara los programas informaticos de juegos y apuestas utilizados
por los operadores.

Evaluara periédicamente el nivel de seguridad ofrecido por las platafor-
mas de juego de los operadores.

Especificard, en su caso, los pardmetros técnicos de los juegos en linea
para la aplicacion de los decretos previstos en los arts. 13 y 14.

El Organismo Regulador de los juegos en linea garantizard la calidad de
las certificaciones realizadas de conformidad con el art. 23 y podrd modificar
la lista de las entidades de certificacion.

IV. El Organismo Regulador de los juegos en linea se encargara de la
evaluacidn de los resultados de las actuaciones realizadas por los operadores

Seguridad y Ciudadania: Revista del Ministerio del Interior
180 N. 5, enero-junio 2011, p. 161-226



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

en posesidn de una licencia en materia de prevencion del juego compulsivo
o ludopatia y podra dirigirles recomendaciones sobre estos aspectos.

Mediante resolucion motivada podrad limitar las ofertas comerciales que
incluyan una gratificacién econémica para los jugadores.

V. Para garantizar el cumplimiento por parte de los operadores de las
disposiciones legales y reglamentarias y de las clausulas del pliego de cldusulas
administrativas, el Presidente del Organismo Regulador podra celebrar, en
nombre del Estado, convenios con los organismos reguladores del juego de
otros Estados miembros de la Comunidad Europea u otros Estados parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, para intercambiar los resul-
tados de los controles realizados por dichas autoridades y por el propio Orga-
nismo Regulador respecto a los operadores de juegos o apuestas en linea.

VI. Con carécter anual, el Organismo Regulador remitira al Presidente
de la Republica, al Primer Ministro y al Parlamento un informe publico en el
que dard cuenta del cumplimiento de sus cometidos.

Articulo 35

I. El1 Organismo Regulador de los juegos en linea se compone de un Con-
sejo, un Comité de Sanciones y, en su caso, unas comisiones especializadas.

Salvo disposicion en contrario adoptada de acuerdo con el apartado I del
art. 37 y excepcion hecha para las resoluciones sobre sanciones, las compe-
tencias asignadas al Organismo Regulador de los juegos en linea seran ejer-
cidas por el Consejo.

II. El Consejo se compone de siete miembros nombrados en virtud de su
competencia el ambito econdmico, juridico o técnico. Tres miembros, in-
cluido el Presidente, serdn nombrados por decreto. Dos por parte del Presi-
dente del Congreso y dos por el del Senado.

El Presidente del Organismo Regulador de los juegos en linea quedara
sujeto a las reglas de incompatibilidad previstas para el empleo publico.
Cuando el cargo sea ostentado por un funcionario, el puesto de presidente
dard derecho a pension, en las condiciones previstas por el Cédigo de Pen-
siones Civiles y Militares de Jubilacién.

La duracién del mandato de los miembros del Consejo serd de seis afos.
El mandato no es revocable y no puede ser renovado. Tras la expiracion del
mandato de seis anos, los miembros quedaran en funciones hasta la primera
reunion del Consejo en su nueva composicion.
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En caso de vacante de uno de los miembros del Consejo distinto del Pre-
sidente, se procederd a su sustitucion para el tiempo que quede hasta la ter-
minacién del mandato. Sin perjuicio de lo previsto en el parrafo anterior, un
mandato ejercido durante menos de dos afios podra ser renovado por una vez.

Seguin las modalidades establecidas por decreto del Conseil d’Etat, y sal-
vedad hecha por su Presidente, el Consejo se renovara por mitad cada tres
afos. La duracién del mandato de cada miembro se contara a partir de la
fecha de la primera reunién del Consejo tras el nombramiento.

III. De acuerdo con los requisitos que se establezcan reglamentariamen-
te, el Consejo podra constituir comisiones especializadas, para las que podra
designar a personas que ostenten la necesaria competencia.

Articulo 36

I. Los miembros del Organismo Regulador de los juegos en linea debe-
ran informar al Presidente sobre:

1° Intereses que han ostentado a lo largo de los dos afos anteriores a su
nombramiento, ostenten o puedan ostentar, directamente o a través de in-
termediarios;

2° Funciones en el marco de una actividad econémica o financiera que
hayan desempenado a lo largo de los dos afios anteriores a su nombramiento,
que desemperiien o puedan desempeniar;

3° Todo mandato en el seno de la organizacién de una persona juridica
que hayan ostentado a lo largo de los dos afios anteriores a su nombramiento,
que ostenten o puedan ostentar.

Esta informacidn, asi como los datos de este tipo relativos al Presidente,
seran puestos a disposicion de los miembros del Organismo Regulador de los
juegos en linea.

II. Ningin miembro del Organismo Regulador de los juegos en linea
podré decidir sobre asuntos en los que él mismo, un miembro de su entorno
directo o, en su caso, una persona juridica en la que, a lo largo de los dos anos
anteriores a su nombramiento, haya ejercido funciones u ostentado un man-
dato, haya tenido un interés o respecto de los cuales haya sido parte intere-
sada durante el mismo periodo.

El mandato de los miembros del Organismo Regulador de los juegos en
linea serd incompatible con el ejercicio de todo cargo electivo de &mbito na-
cional, asi como con toda funcién desempenada en el marco de una actividad
econdmica o financiera relacionada con el sector del juego.
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Los miembros y el personal al servicio del Organismo Regulador de los
juegos en linea no podran realizar apuestas a titulo personal, ni directamente
ni por intermediario, en relacién con los juegos propuestos por los operado-
res de juegos y apuestas en linea.

Al finalizar su mandato, los miembros del Organismo y su Director Ge-
neral quedarén sujetos a lo previsto en el art. 432-13 del Cédigo Penal.

III. El Organismo Regulador de los juegos en linea establecerd en su re-
glamento interno las modalidades de prevencién de los conflictos de interés.

IV. Los miembros y el personal al servicio del Organismo Regulador de
los juegos en linea, asi como toda persona fisica o juridica que, a cualquier
titulo, participe, aun ocasionalmente, en las actividades propias del organis-
mo estaran obligadas a guardar el secreto profesional en relacién con los
hechos, actos e informaciones de las que hayan podido tener conocimiento
por razén de sus funciones. La violacion del secreto profesional, declarada
por sentencia judicial firme, implicara el cese de oficio en las funciones en el
Organismo Regulador de los juegos en linea. El secreto no podra ser invoca-
do ante los Jueces y Tribunales.

V. El Presidente del Organismo Regulador de los juegos en linea adopta-
ra las medidas convenientes para garantizar el cumplimiento de las obliga-
ciones y la observancia de las prohibiciones derivadas del presente articulo.

Articulo 37

I. Mediante decreto dictado por el Conseil d’Etat se establecerdn las con-
diciones en las que:

1° el Consejo podra delegar en el Presidente o, en caso de ausencia o
impedimento de éste, en otro de sus miembros la toma de decisiones de ca-
ricter individual que sean de su competencia;

2° el Presidente del Organismo Regulador de los juegos en linea podra
delegar su firma.

II. El Organismo Regulador de los juegos en linea contard con unos ser-
vicios al frente de los cuales se encontrara un Director General nombrado
por el Ministro de Hacienda a propuesta del Presidente.

Las funciones de miembro del Organismo y de Director General seran
incompatibles entre si.

El Organismo Regulador de los juegos en linea podra contar con su pro-
pio personal contratado.
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El Consejo adoptara su reglamento interno asi como las normas deonto-
légicas aplicables al personal al servicio del Organismo Regulador de los
juegos en linea y determinard el régimen general de los sueldos. El Director
General tendra que rendir cuenta de la gestion de los servicios al Consejo en
las condiciones que este ultimo establezca.

III. El Organismo Regulador de los juegos en linea propondra al Minis-
tro de Hacienda los créditos necesarios para el cumplimiento de sus funcio-
nes. Dichos créditos seran imputados al presupuesto general del Estado. La
Ley de 10 de agosto de 1922 relativa a la organizacién del control de los gas-
tos comprometidos no resulta de aplicacidn a su gestion. El Presidente del
Organismo es el pagador y la autoridad que ordena los gastos. El Organismo
queda sometido al control ejercido por el Tribunal de Cuentas.

Mediante decreto dictado por el Conseil d’Etat se estableceran las modali-
dades de aplicacion de lo previsto en los apartados II y III del presente articulo.

IV. Para el ejercicio de las competencias atribuidas al Organismo Regu-
lador de los juegos en linea el Presidente podra representar al Organismo en
juicio ante cualquier jurisdiccion.

V. Por via reglamentaria se determinara el régimen de los sueldos de los
miembros del Organismo Regulador de los juegos en linea.

Articulo 38

El Organismo Regulador de los juegos en linea ejercitara un control per-
manente de la actividad de los operadores de juegos o apuestas en linea al fin
de garantizar el cumplimiento de los objetivos definidos en el art. 3. Para ello,
los operadores pondran a disposicién permanente del Organismo Regulador
de los juegos en linea todo dato relativo a:

1° La identidad de cada jugador, su direccién y direccién en un servicio
de comunicacidn al pablico en linea;

2° La cuenta de cada jugador, y en particular la fecha de apertura y las
referencias de la cuenta de pago mencionada en el Gltimo parrafo del art. 17;

3¢ Lasincidencia relativas a los juegos o apuestas y, para cada jugador, las
operaciones asociadas, asi como cualquier otra informacién que afecte al
saldo de la cuenta del jugador;

4° Las incidencias vinculadas a la evolucién y mantenimiento de los ma-
teriales, plataformas y programas informaticos de juego utilizados.
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Mediante decreto dictado por el Conseil d’Etat, previo dictamen de la
Comisién Nacional sobre Informatica y Libertades, se precisara la lista de
datos que los operadores de juegos o apuestas en linea deberan poner a dis-
posicién del Organismo Regulador de los juegos en linea. Asimismo, se pre-
cisaran las modalidades técnicas de almacenamiento y transmisién de estos
datos, el periodo durante el cual el operador tendra obligacién de mantener-
los almacenados, asi como las formas de control por parte del Organismo
Regulador de los juegos en linea en relacién con dichos datos.

Articulo 39

I. El Presidente del Organismo Regulador de los juegos en linea pondra
en conocimiento de la Comisién de la Competencia todo hecho susceptible
de constituir una préactica que obstaculice el libre ejercicio de la competencia
en el sector de los juegos en linea y del que tenga conocimiento, y en particu-
lar respecto a las practicas que a su juicio puedan estar prohibidas ex arts. L.
420-1y L. 420-2 del Cédigo de Comercio, art. 25 de la presente Ley o arts. L.
333-1-1 y L. 333-1-2 del Cddigo del Deporte. La sumisién de un caso a la
Comision de la Competencia podra realizarse en el marco de un procedi-
miento urgente, de conformidad con lo previsto en el art. L. 464-1 del Cédi-
go de Comercio.

Asimismo podra solicitar de la Comisién la emisién de dictdmenes sobre
cualquier otra cuestion de su competencia y, en particular, con el fin de de-
terminar la existencia de una practica prohibida ex art. L. 420-5 del Cédigo
de Comercio, o de incumplimientos de las obligaciones previstas en el art. 25
de la presente Ley.

II. La Comisién de la Competencia comunicara al Organismo Regulador
de los juegos en linea todo caso que le haya sido sometido y que afecte al
ambito de competencia de aquél. Podra también requerir del Organismo
Regulador de los juegos en linea dictimenes sobre cualquier cuestién relativa
al sector de los juegos en linea. Cuando el Organismo sea requerido para
emitir un dictamen en materia de juego respecto a un asunto que se ventile
ante la Comision de la Competencia, el Organismo Regulador de los juegos
en linea emitird su dictamen, en el plazo previsto, acompaiidandolo de todo
elemento del que disponga y que pueda ser ttil para la instruccién del caso.

Articulo 40
I. Tras el art. L. 84 A del Cédigo de Enjuiciamiento Fiscal, se incluye el

art. L. 84 B que queda redactado como sigue:
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«Art. L. 84 B. El Organismo Regulador de los juegos en linea estara obli-
gado a comunicar a la Administracién Tributaria, a peticién de ésta, y sin
posibilidad de oponer el secreto profesional, todo documento o informacién
que posea en el dmbito de sus funciones.»

II. Traselart. L. 135 T del mismo Cédigo, se incluye el art. L. 135 U que
queda redactado como sigue:

«Art. L. 135 U. Alfin exclusivo de la lucha contra el fraude, el Organismo
Regulador de los juegos en linea podré, en el ambito de sus competencias de
investigacidn, requerir de la Administracién Tributaria la informacién de la
que ésta disponga, de conformidad con lo previsto en el art. 1649 A del Cé-
digo General Tributario, y que le permita identificar todas las cuentas banca-
rias abiertas por personas fisicas titulares de una cuenta de jugador en linea
o por parte de personas juridicas autorizadas a ofrecer juegos en linea. La
Administracion Tributaria proporcionard al Organismo los datos que permi-
tan la identificacién de los titulares de las cuentas.»

Articulo 41

I. El Organismo Regulador de los juegos en linea incluye un Comité de
Sanciones encargado de dictar las sanciones indicadas en los arts. 43 y 44.

Dicho Comité se compone de seis miembros:

1° Dos miembros del Conseil d’Etat, designados por el Vicepresidente
del mismo;

2° Dos Consejeros del Tribunal de Casacién, designados por el Presiden-
te primero de la misma;

3° Dos Magistrados del Tribunal de Cuentas, designados por el Presi-
dente primero del mismo;

El Presidente del Comité de Sanciones sera elegido por decreto para toda
la duracién de su mandato de entre los miembros del propio Comité.

Los cargos de miembro del Comité seran incompatibles con la condicién
de miembro del Consejo.

II. El mandato de los miembros del Comité de Sanciones tendrd una
duracién de seis afios, podra ser renovado una sola vez y se contara a partir
de la fecha de la primera reunién del mismo. Tras la finalizacién del manda-
to, los miembros del Comité permanecerdn en funciones hasta la fecha de su
primera reunion segin la nueva composicién.
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En caso de vacante, por cualquier motivo, de uno de los miembros del
Comité de Sanciones se procederd a su sustitucion para el tiempo restante
hasta el final del mandato. Los mandatos ejercidos durante un periodo de
tiempo inferior a los dos afios no se tendrdn en cuenta a la hora de aplicar la
regla de la renovacion prevista en el parrafo anterior.

III. Mediante decreto del Conseil d’Etat se determinaran las condiciones
de renovacion de los miembros del Comité de Sanciones. Se podran prever
excepciones, para la primera renovacion, a la regla de duracion establecida
en el primer parrafo del apartado II.

Articulo 42

I. Para el cumplimiento de las tareas que le han sido asignadas, el Orga-
nismo Regulador de los juegos en linea podra recabar tanto de los Ministe-
rios competentes, como de la empresas que operen en el sector del juego,
todos los datos necesarios respecto a los operadores de juego o apuestas en
linea titulares de una licencia.

Asimismo, podrad solicitar la audiencia de cualquier persona susceptible
de aportar informacion.

II. Funcionarios y agentes especialmente autorizados por el Director
General del Organismo Regulador de los juegos en linea llevaran a cabo, bajo
su direccion, las inspecciones administrativas necesarias para la aplicacién
de la presente Ley. Seran habilitados para el ejercicio de sus funciones en las
condiciones que se establezcan mediante decreto del Conseil d’Etat.

Las inspecciones podran dar lugar al levantamiento de un acta por infrac-
cion. Una copia del acta sera notificada al operador interesado en un plazo
de cinco dias.

III. Los funcionarios y agentes mencionados en el apartado II del presen-
te articulo podran acceder a todos los datos relevantes que posean los opera-
dores de juegos o apuestas en linea, titulares de la licencia expedida por el
Organismo Regulador de los juegos en linea y podran requerirles, in situ o
mediante convocacion, toda informacién y documento relativo a la actividad
de juego o apuestas. Para ello, podran acceder, en presencia del operador o
de un responsable de entre las personas mencionadas en el quinto parrafo del
art. 16, a los locales citados en el cuarto parrafo del mismo articulo, con ex-
clusién de los domicilios y zonas de los establecimientos que sirvan, en su
caso, de domicilio y procederan a llevar a cabo la actividad de comprobacion
de los hechos.
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Los funcionarios y agentes mencionados en el apartado II del presente
articulo recibirdn por parte de los operadores autorizados documentaciéon
contable, facturas, extractos de cuentas de jugador, asi como cualquier otro
documento o dato til, cualquiera que sea su soporte, y podran realizar copia
de los mismos.

En el ejercicio de su potestad de inspecciones, los operadores autorizados
no podran oponerles el secreto profesional.

IV. Todo incumplimiento de las obligaciones por parte de un operador
autorizado sera comprobado por los funcionarios y agentes mencionados en
el apartado II y quedard reflejado en la correspondiente acta de infracciéon
que dichos agentes levantaran.

Articulo 43

L. Sin perjuicio de lo previsto en los arts. L. 561-37 y L. 561-38 del C4di-
go Financiero y Monetario, el Comité de Sanciones del Organismo Regula-
dor de los juegos en linea, en las condiciones previstas en el presente articulo,
podra imponer sanciones a un operador de juegos o apuestas en linea titular
de la licencia mencionada en el art. 21 de la presente Ley.

II. En caso de incumplimiento por parte del operador de juegos o apues-
tas en linea autorizado de las obligaciones legales y reglamentarias aplicables
a su actividad, en particular de lo previsto en el art. 7 de la presente Ley, y sin
perjuicio de lo previsto en los arts. L. 561-37 y L. 561-38 del Cédigo Finan-
ciero y Monetario, el Consejo del Organismo Regulador de los juegos en linea
le instara al cumplimiento de sus deberes en un plazo que no podra ser infe-
rior a un mes ni superior a seis meses, y que podra ser prorrogado una vez,
salvo casos de incumplimiento grave y reiterado.

Al vencer el plazo previsto en el parrafo anterior, el operador de juegos o
apuestas en linea que haya cumplido con el requerimiento estara obligado a
solicitar una nueva certificacion en el plazo de un mes, segtn las formas pre-
vistas en el art. 23 de la presente Ley.

Si no hubiere cumplido o si, en el marco de un eventual nuevo expedien-
te de certificacion, las medidas correctivas adoptadas por el operador no
fueran consideradas suficientes por el Consejo del Organismo Regulador de
los juegos en linea, éste podra decidir la incoacién de un expediente sancio-
nador. Notificard entonces los cargos al interesado y remitira el expediente
al Comité de Sanciones.
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III. El Comité de Sanciones del Organismo Regulador de los juegos en
linea, antes de resolver acerca de las sanciones previstas en los apartados IV
a VII, podré dar audiencia a todas las personas que estime convenientes.

Los requisitos para la puesta de manifiesto a terceros de un expediente
que afecte al secreto profesional se encuentran recogidas en el decreto del
Conseil d’Etat mencionado en el art. 45.

IV. El Comité de Sanciones del Organismo podra imponer, en funcién
de la gravedad del incumplimiento, una de las siguientes sanciones:

1° Amonestacion;

2° Reduccidon de un maximo de un afo de la duracién de la licencia;
3° Suspensién de la licencia durante un maximo de tres meses;

4° Retirada de la licencia.

La retirada de la licencia podrd ir acompaiada de la prohibicién de soli-
citar una nueva licencia durante un plazo maximo de tres afios.

V. El Comité de Sanciones del Organismo, en sustitucion de una o varias
de las sanciones previstas en el apartado IV, podrd imponer una sancién pe-
cuniaria, cuya cuantia se modulard en funcién de la gravedad de la infraccion,
las circunstancias del operador en cuestion, la entidad del perjuicio causado
y los beneficios derivados del acto ilicito, sin que pueda exceder del 5% del
volumen de negocios antes de impuestos del tltimo ejercicio cerrado relativo
a las actividades objeto de licencia. Este limite podra elevarse al 10% en caso
de reiteracion de la infraccion. Cuando la actividad no haya sido desarrollada
con anterioridad y no pueda por tanto determinarse dicho limite maximo, la
cuantia de la sancién no podra exceder de 150 000 €, que podrén ser elevados
a 375 000 € en caso de reincidencia.

Cuando la infraccidon sea constitutiva de delito o falta, la cuantia de la
sancién pecuniaria no podra exceder de lo previsto en la pena.

En caso de que el Comité de Sanciones del Organismo Regulador de los
juegos en linea haya impuesto una sancién pecuniaria y ésta haya adquirido
firmeza antes de que en el orden penal haya recaido sentencia sobre los mis-
mos hechos, o sobre hechos conexos, el Juez penal podra disponer que la
multa se incorpore a la pena que podra imponer.

VI. Siun operador de juegos o apuestas en linea autorizado comunicare
datos incorrectos, se negare a proporcionar la informacion requerida u obs-
taculizare el desarrollo de la investigacion llevada a cabo por funcionarios o
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agentes habilitados, de conformidad con lo previsto en el apartado II del art.
42, el Comité de Sanciones del Organismo Regulador de los juegos en linea
podra, previo apercibimiento por parte del Presidente del Organismo o de
uno de sus miembros en el que el Presidente haya delegado dicha competen-
cia, y siempre que dicho apercibimiento no fuere atendido, imponer una
multa de cuantia no superior a 30 000 €.

VII. Asimismo, el Comité de Sanciones podra disponer, respecto a las
personas fisicas o juridicas a las que se les hayan impuesto las sanciones pre-
vistas en los apartados IV a VI:

1° La publicacion de la resolucién en el Boletin Oficial;

2° El anuncio o difusién de la misma en las condiciones previstas en el
art. 131-35 del Cédigo Penal.

Articulo 44

I. Las sanciones previstas en el art. 43 podran imponerse sélo tras haber
notificado al interesado los cargos que se le imputen y haberle puesto de
manifiesto el expediente, concediéndole la posibilidad de formular alegacio-
nes escritas u orales. Las resoluciones que impongan sanciones serdn moti-
vadas y deberdn ser notificadas al interesado.

El cobro de las sanciones pecuniarias se realizard conforme al procedi-
miento seguido para los créditos del Estado no procedentes de impuestos o
del dominio publico.

II. Contra las resoluciones dictadas por el Comité de Sanciones tanto los
interesados, como el Presidente del Organismo de regulacion de los juegos
en linea, previo acuerdo del Consejo, podran interponer recurso contencio-
so-administrativo.

III. El Comité de Sanciones del Organismo Regulador de los juegos en
linea no podra conocer de hechos que se remonten a mds de tres afios antes
de la incoacién del procedimiento, salvo que se hubieran llevado a cabo ac-
tuaciones dirigidas a la investigacién, comprobacién y sancién de los men-
cionados hechos.

IV. ElPresidente del Organismo Regulador de los juegos en linea, o el del
Comité de Sanciones, pondrdan inmediatamente en conocimiento del Fiscal
de la Republica los hechos que puedan ser constitutivos de delito o falta. En
caso de que el Fiscal decidiera ejercitar la accién publica en relacién con los
mencionados hechos, lo comunicard inmediatamente al Organismo Regula-
dor de los juegos en linea.
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Articulo 45

Mediante decreto dictado por el Conseil d’Etat se determinaran las con-
diciones de aplicacion de los arts. 43 y 44.

CAPITULO XI: DISPOSICIONES FISCALES

Articulo 46
El art. 1012 del Cédigo General Tributario queda redactado como sigue:

«Art. 1012. 1. Se establece una tasa de cuantia fija a pagar por los apera-
dores de juegos o apuestas en linea en los casos siguientes:

«1° En el momento de la presentaciéon de una solicitud de licencia, la tasa
debida, establecida por decreto, serd superior a 2 000 € e inferior o igual a
15 000 €. Su importe debera ser abonado al Organismo Regulador de los
juegos en linea por todo operador de juegos o apuestas en linea el mismo dia
en que se presente la solicitud;

«2° Por cada licencia expedida o renovada, el 1 de enero de cada afio a
partir del cual se expidié o renovd la licencia, el importe fijo de la tasa, esta-
blecido por decreto, serd superior a 10 000 € e inferior o igual a 40 000 €;

«3° Cuando se solicite una renovacién de la licencia, el importe fijo de la
tasa, establecido por decreto, serd superior a 1 000 € e inferior o igual a
10 000 €. Este debera ser pagado por el operador al Organismo Regulador de
los juegos en linea el mismo dia en que se presente la solicitud.

«II. Elimporte mencionado en el apartado I serd cobrado y verificado de
acuerdo con las mismas normas y con las mismas garantias y sanciones que
en materia de derecho de registro. Se abonard siguiendo las modalidades
establecidas por decreto.

«El plazo para el pago de esta tasa serd de treinta dias a partir de la fecha
de recepcion del aviso de pago. Al importe se anadird el tipo de interés legal
prorrateado por meses y calculado por cada mes de retraso a partir del trigé-
simo primer dia posterior a la fecha de recepcion del aviso de pago, compu-
tandose los meses comenzados como meses completos.»

Articulo 47

El Titulo Il de la primera parte del Libro 1° del Cédigo General Tributario
se completa con un Capitulo XX redactado como sigue:
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«Capitulo XX
«Impuestos sobre juegos y apuestas

«Art. 302 bis ZG. Para la apuesta mutua organizada y explotada por las
empresas del sector de las carreras de caballos segtin las condiciones estable-
cidas por el art. 5 de la Ley de 2 de junio de 1891 sobre la regulacion de la
autorizacion y funcionamiento de las carreras de caballos y las apuestas hipi-
cas en linea, mencionadas en el art. 11 de la Ley 476/ 2010 de 12 de mayo
sobre la apertura a la competencia y la regulacién de los juegos de dinero y
de azar en linea, se establece un impuesto para las cantidades arriesgadas por
los apostantes.

«Este impuesto debera ser pagado por Pari mutuel urbain® o las empre-
sas de carreras interesadas en las apuestas organizadas segun las condiciones
establecidas en el art. 5 de la Ley de 2 de junio de 1891 anteriormente citada
y por los titulares de la licencia mencionada en el art. 21 de la Ley 476/2010
de 12 de mayo antes indicada, en calidad de operadores de apuestas hipicas
en linea. Los ingresos derivados de este impuesto se destinaran, hasta un 15%
y con un limite de 10 millones de euros, a los municipios en cuyo territorio
se encuentran abiertos al publico uno o varios hipddromos, a prorrata de lo
recaudado en las carreras hipicas organizadas efectivamente por dichos hi-
podromos, y con un limite de 700 000 € por municipio. Los limites mencio-
nados en la frase anterior se actualizaran anualmente segin la prevision del
indice de precios al consumo, con excepcién del tabaco, contenida en el pro-
yecto de Ley de presupuestos para cada ano.

«Art. 302 bis ZH. Se establece, para las apuestas deportivas organizadas
y explotadas en las condiciones establecidas por el art. 42 de la Ley de Presu-
puestos para 1985 (Ley 1208/1984 de 29 de diciembre) y para las apuestas
deportivas en linea organizadas y explotadas en las condiciones establecidas
en el art. 12 de la Ley 476/2010 de 12 de mayo anteriormente citada, un im-
puesto para las sumas invertidas por los apostantes.

«Este impuesto deberd ser pagado por la persona juridica encargada de la
explotacion de las apuestas deportivas en las condiciones establecidas en el
art. 42 de la Ley de Presupuestos para 1985 anteriormente citada y por los
titulares de la autorizacién mencionada en el art. 21 de la Ley 476/2010, de
12 de mayo, anteriormente citada, en calidad de operadores de apuestas de-
portivas en linea.

«Art. 302 bis ZI. Se establece, para los juegos de circulo en linea organi-
zados y explotados en las condiciones establecidas por el art. 14 de la Ley
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476/2010, de 12 de mayo, anteriormente citada, un impuesto respecto a las
cantidades invertidas por los jugadores.

«Este impuesto deberd ser pagado por los titulares de la licencia mencio-
nada en el art. 21 de la Ley 476/2010, de 12 de mayo, anteriormente citada, en
calidad de operadores de juegos de circulo en linea. Los ingresos derivados de
este impuesto se destinaran, hasta un 15% y con un limite de 10 millones de
euros al Centre des monuments nationaux*. Este limite se actualizard anual-
mente segun la prevision del indice de precios al consumo, con excepcion del
tabaco, contenida en el proyecto de Ley de Presupuestos para cada aio.

Asimismo, los ingresos derivados de este impuesto se destinardn, hasta
un 15% y con un limite de 10 millones de euros a los municipios en cuyo
término estén abiertos al publico uno o mds establecimientos de entre los
contemplados en el primer parrafo del art. 1 de la Ley de 15 de junio de 1907
sobre casinos, a prorrata del producto bruto de los juegos de estos estableci-
mientos. El citado limite se actualizara anualmente segiin la prevision del
indice de precios al consumo, con excepcién del tabaco, contenida en el pro-
yecto de Ley de Presupuestos para cada aio.

«Art. 302 bis ZJ. Los impuestos mencionadas en los arts. 302 bis ZG, 302
bis ZH y 302 bis ZI se fijaran respecto a la cuantia de las sumas arriesgadas
por los jugadores y los apostantes. Las ganancias reinvertidas por éstos en
forma de nuevas apuestas estaran también sujetas a estos impuestos.

«En cuanto a los juegos de circulo organizados en forma de torneo y que
den lugar al pago, por parte de cada jugador, de un derecho de participacion
representativo de una cantidad determinada que éste invertird en el juego, el
impuesto mencionado en el art. 302 bis ZI se fijard respecto a la cuantia de este
derecho de participacion y, en su caso, respecto al o los derechos de participa-
cién posteriormente abonados por el jugador para poder seguir jugando.

«En cuanto a los otros juegos de circulo, el impuesto mencionado en el
art. 302 bis ZI estard limitado a 0,9 € por mano repartida.

«Art. 302 bis ZK. El tipo de los impuestos mencionados en los arts. 302
bis ZG, 302 bis ZH y 302 bis ZI se fijara en un:

«5,7% de las cantidades invertidas como apuestas hipicas y apuestas de-
portivas;

«1,8% de las cantidades invertidas a modo de juegos de circulo en linea.

«Art. 302 bis ZL. En caso de juego o apuesta en linea, el impuesto sera
exigido en razén de las cantidades arriesgadas en una sesién de juego o en
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una apuesta realizada a través de una cuenta de jugador abierta en una pagi-
na destinada a tal fin, tal como se establece en el art. 24 de la Ley 476/2010,
de 12 de mayo, anteriormente citada.

«El producto de los impuestos mencionados en los arts. 302 bis ZG, 302
bis ZH y 302 bis ZI sera declarado y liquidado por los operadores de juego o
apuestas en linea mencionados en el décimo parrafo de estos mismos articu-
los en una declaraciéon mensual cuyo modelo sera establecido por la Admi-
nistracién. Esta se entregard, junto con el pago, en los plazos fijados en ma-
teria de impuesto sobre el volumen de negocios.

«Art. 302 bis ZM. Los impuestos mencionados en los arts. 302 bis ZG,
302 bis ZH y 302 bis ZI seran cobrados y sometidos a control siguiendo los
mismos procedimientos y estando sujetos a las mismas sanciones, garantias,
y privilegios aplicables a los impuestos sobre el volumen de negocios. Las
reclamaciones serdn presentadas, instruidas y resueltas de acuerdo con las
normas aplicables a estos mismos impuestos.

«Art. 302 bis ZN. En caso de que una persona no residente en Francia
sea deudora de uno de los impuestos mencionadas en los arts. 302 bis ZG,
302 bis ZH y 302 bis ZI, ésta estara obligada a acreditar ante la Administra-
cion Tributaria a un representante residente en Francia, que se comprome-
tera a cumplir con los tramites que le correspondan y a abonar el importe de
estos impuestos en sustitucién de esta persona. Este pondra a disposicién
tanto de la Administracién tributaria como del Organismo Regulador de los
juegos en linea, la contabilidad de todas las sesiones de juego o apuestas en
linea mencionadas en el primer parrafo del art. 302 bis ZL».

Articulo 48

I. La Seccion 11 del Capitulo VII del Titulo III del Libro 1° del Cédigo de
la Seguridad Social se completa con siete arts. L. 137-20 al L. 137-26, redac-
tados como sigue:

«Art. L. 137-20. Para la apuesta mutua organizada y explotada por las
empresas del sector de las carreras de caballos segtin las condiciones estable-
cidas por el art. 5 de la Ley de 2 de junio de 1891 sobre la regulacién de la
autorizacion y funcionamiento de las carreras de caballos y las apuestas hipi-
cas en linea, mencionadas en el art. 11 de la Ley 476/2010, de 12 de mayo,
sobre la apertura a la competencia y la regulacion del sector de los juegos de
dinero y de azar en linea, se establece un impuesto de 1,8% sobre las cantida-
des arriesgadas por los apostantes.
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«Este impuesto debera ser abonado por Pari mutuel urbain o las empre-
sas de carreras interesadas en las apuestas organizadas seguin las condiciones
establecidas en el art. 5 de la Ley de 2 de junio de 1891 anteriormente citada
y por los titulares de la licencia mencionada en el art. 21 de la Ley 476/2010
de 12 de mayo anteriormente citada, en calidad de operadores de apuestas
hipicas en linea.

«Art. L. 137-21. Se establece, para las apuestas deportivas organizadas y
explotadas en las condiciones establecidas por el art. 42 de la Ley de Presu-
puestos para el ano 1985 (Ley 1208/1984, de 29 de diciembre) y para las
apuestas deportivas en linea organizadas y explotadas en las condiciones es-
tablecidas en el art. 12 de la Ley 476/2010 de 12 de mayo anteriormente cita-
da, un impuesto de 1,8% sobre las cantidades arriesgadas por los apostantes.

«Este impuesto debera ser satisfecho por la persona juridica encargada de
la explotacion de las apuestas deportivas en las condiciones establecidas en
el art. 42 de la Ley de Presupuestos para 1985 anteriormente citada y por los
titulares de la licencia mencionada en el art. 21 de la Ley 476/2010, de 12 de
mayo, antes citada, en calidad de operadores de apuestas deportivas en linea.

«Art. L. 137-22. Se establece para los juegos de circulo en linea organi-
zados y explotados en las condiciones establecidas por el art. 14 de la Ley
476/2010, de 12 de mayo, anteriormente citada, un impuesto de 0,2% sobre
las cantidades invertidas por los jugadores.

«Este impuesto debera ser pagado por los titulares de la licencia mencio-
nada en el art. 21 de la Ley 476/2010, de 12 de mayo, anteriormente citada,
en calidad de operadores de juego de circulo en linea.

«Art. L. 137-23. Los impuestos mencionados en los arts. L. 137-20, L.
137-21 y L. 137-22 se fijaran respecto al importe bruto de las cantidades
arriesgadas por los jugadores y los apostantes. Las ganancias reinvertidas por
éstos, en forma de nuevas apuestas estaran igualmente sujetas a estos im-
puestos.

«En cuanto a los juegos de circulo organizados en forma de torneo y que
dan lugar al pago, por parte de cada jugador, de un derecho de participacion
representativo de una cantidad determinada que éste invertira en el juego, el
impuesto mencionado en el art. L.137-22 se fijard en funcién de la cuantia de
este derecho de participacion y, en su caso, en funcién del o de los derechos
de participacion posteriormente abonados por el jugador para poder seguir
jugando.
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«Respecto a los otros juegos de circulo, el impuesto mencionado en el art.
L. 137-22 se limitard a 0,1 € por mano repartida.

«Art. L. 137-24. El producto de los impuestos previstos en los arts. L.
137-20, L. 137-21 y L. 137-22 se destinard, hasta un 5% y con un limite de 5
millones de euros al Instituto Nacional de Prevenciéon y Educacién para la
Salud, mencionado en el art. L. 1417-1 del Cédigo de Salud Publica. Este li-
mite se actualizard anualmente segin la prevision del indice de precios al
consumo, con excepcion del tabaco, contenida en el proyecto de Ley de Pre-
supuestos para cada afo.

«Con el fin de ofrecer en particular asistencia a los jugadores patolégicos,
el excedente del producto de estos impuestos estara destinado a los regime-
nes obligatorios de seguros médicos en las condiciones establecidas en el art.
L. 139-1 del presente Cédigo.

«Art. L. 137-25. En caso de juego o apuesta en linea, el impuesto se apli-
card a las cantidades invertidas en una sesién de juego o en una apuesta
realizada a través de una cuenta de jugador abierta en un pagina destinada a
tal fin, tal como se define en el art. 24 de la Ley 476/2010, de 12 de mayo,
anteriormente citada.

«Art. L. 137-26. El producto de los impuestos mencionados en los arts.
L. 137-20, L. 137-21 y L. 137-22 sera declarado y abonado por los operadores
de juego o de apuestas en linea mencionados en el segundo parrafo de estos
mismos articulos en una declaraciéon mensual cuyo modelo sera establecido
por orden de los ministros competentes en materia de presupuesto y seguri-
dad social. Esta se presentara, junto con el pago, en los plazos fijados sobre
materia de impuesto sobre el volumen de negocios.

«Estos impuestos serdn cobrados y sometidos a control siguiendo los
mismos procedimientos y estando sujetos a las mismas sanciones, garantias
y privilegios aplicables a los impuestos sobre el volumen de negocios. Las
reclamaciones serdn presentadas, instruidas y resueltas de acuerdo con las
normas aplicables a estos mismos impuestos.»

II. Elart. L. 136-7-1 del mismo Cédigo queda modificado como sigue:

1° En el primer parrafo del apartado I, las palabras: «, los eventos deporti-
vos» se suprimen y el porcentaje: «23%» se sustituye por el porcentaje: «25,5%»;

2° El apartado II queda derogado.

III. En el primer parrafo del art. L. 139-1 del mismo Cédigo, tras la refe-
rencia: «del apartado IV del art. L. 136-8», se introducen las referencias: «y
de los arts. L. 137-20, L. 137-21 y L. 137-22».

Seguridad y Ciudadania: Revista del Ministerio del Interior
196 N. 5, enero-junio 2011, p. 161-226



LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

IV. Tras el parrafo 4° del art. L. 241-2 del mismo Cédigo, se incluye un
parrafo 5° redactado como sigue:

«5° Una parte de los impuestos sobre los juegos y apuestas previstos en
los arts. L. 137-20, L. 137-21 y L. 137-22».
Articulo 49

I. El art. L. 136-8 del Cédigo de la Seguridad Social queda modificado
como sigue:

1° El parrafo 3° del apartado I queda redactado como sigue:

«3° A 6,9% para la cotizacidn social mencionada en el apartado I del art.
L. 136-7-1.»;

2° El apartado IV queda reformado como sigue:
a) Laletra b) del parrafo 4° queda redactada como sigue:
«b) De 4,85% para la cotizaciéon mencionada en el parrafo 3° del apartado I;»

b) El parrafo 5° se completa con las palabras: «, con la excepcion de la
cotizaciéon mencionada en el parrafo 3° del apartado I»;

3° El ultimo parrafo se sustituye por un apartado V redactado como sigue:

«V. Elimporte de la cotizacién mencionada en el apartado III del art. L.
136-7-1 queda asi distribuido:

«1° A la Caja Nacional de Subsidios Familiares, el 18%;
«2° A los fondos de prevision para la vejez, el 14%;
«3° Ala Caja Nacional de Prevision para la Autonomia de la Persona, el 2%;

«4° A los regimenes obligatorios de seguros de enfermedad, en las con-
diciones establecidas en el art. L. 139-1, el 66%.»

II. En el primer parrafo del art. L. 139-1 del mismo Cédigo, tras la refe-
rencia: «IV», se introducen las palabras: « y del V».
Articulo 50

La Orden 50/1996 de 24 de enero sobre el reembolso de la deuda social
queda modificada como sigue:

1° En el primer parrafo del apartado I del art. 18, las palabras: « , los
eventos deportivos» quedan suprimidas y el porcentaje: «58%» queda susti-
tuido por el porcentaje: «25,5%»;
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2° El apartado II del mismo articulo queda derogado;
3¢ Elart. 19 queda redactado como sigue:

«Art. 19. El tipo de las cotizaciones establecidas en los arts. 14 a 17 se
fijard en un 0,5%. El tipo de las cotizaciones establecidas en los apartados Iy
111 del art. 18 serd del 3%.»

Articulo 51

I. Tras el art. 1609 octovicies del Cédigo General Tributario, se introdu-
cen cuatro arts. 1609 novovicies, 1609 tricies, 1609 untricies y 1609 duotri-
cies redactados como sigue:

«Art. 1609 novovicies. Cada afio la persona juridica encargada de la ex-
plotacion de los juegos de loteria en las condiciones establecidas por el art.
136 de la Ley de 31 de mayo de 1933 de presupuestos generales para el ejer-
cicio 1933, aplicard un impuesto de 1,78% sobre las cantidades apostadas en
los juegos explotados en la Francia metropolitana y en los departamentos de
ultramar, con excepcion de las apuestas deportivas.

«El producto de este impuesto se destinard al Centro Nacional para el
Desarrollo del Deporte, teniendo como limite 150 millones de euros. A partir
del 1 de enero de 2008, el tipo y el limite maximo del impuesto, mencionados
anteriormente, se elevardn respectivamente a 1,8% y a 163 millones de euros.
La cuantia de este limite maximo se actualizard cada afo segun la previsiéon
del indice de precios al consumo, con excepcién del tabaco, recogida en el
proyecto de la Ley de Presupuestos para cada afo.

«Art. 1609 tricies. Cada afo se aplicard un impuesto de 1,3% sobre las
cantidades jugadas en las apuestas deportivas organizadas y explotadas por
la persona juridica encargada de la explotacion de las apuestas deportivas en
las condiciones establecidas en el art. 42 de la Ley de Presupuestos para 1985
(Ley 1208/1984 de 29 de diciembre) y sobre las apuestas deportivas en linea
organizadas y explotadas en las condiciones establecidas en el art. 12 de la
Ley 476/2010 de 12 de mayo sobre la apertura a la competencia y la regula-
cién del sector de los juegos de dinero y azar en linea. El tipo se elevara a 1,5%
en 2011 y a 1,8% a partir de 2012.

«El producto de este impuesto se destinard al Centro Nacional para el
Desarrollo del Deporte.

«Este impuesto se fijard sobre el importe bruto de las cantidades arries-
gadas por los apostantes. Las ganancias reinvertidas por éstos, en forma de
nuevas apuestas, estaran igualmente sujetas a este impuesto. En caso de jue-
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go o apuesta en linea, el impuesto se aplicara sobre las cantidades invertidas
en una sesion de juego o apuesta realizada a través de una cuenta de jugador
abierta en una pagina destinada a tal fin, tal como se define en el art. 24 de la
Ley 476/2010, de 12 de mayo, anteriormente citada.

«Art. 1609 untricies. El producto del impuesto mencionado en el art. 1609
tricies serd declarado y abonado por los operadores de juego o apuestas en linea
mencionados en este mismo art., en una declaracién mensual cuyo modelo
sera establecido por la Administracién. Esta se presentara, junto con el pago,
en los plazos fijados sobre materia de impuesto sobre el volumen de negocios.

«Art. 1609 duotricies. Los impuestos mencionados en los arts. 1609 no-
vovicies y 1609 tricies seran cobrados y sometidos a control siguiendo los
mismos procedimientos y estando sujetos a las mismas sanciones, garantias,
y privilegios aplicables a los impuestos sobre el volumen de negocios. Las
reclamaciones serdn presentadas, instruidas y resueltas de acuerdo con las
normas aplicables a estos mismos impuestos.»

II. Elapartado III del art. 53 de la Ley 1719/2005, de 30 de diciembre, de
presupuestos para el ano 2006 queda derogado.

III. Al comienzo de los arts. L. 411-1 y L. 411-2 del Cédigo del Deporte,
las palabras: «Tal como se menciona en el art. 53 de la Ley 1719/2005, de 30
de diciembre, de presupuestos para el ano 2006» quedan derogadas.

Articulo 52

Tras el art. 1609 octovicies del Codigo General Tributario, se inserta un
art. 1609 tertricies redactado como sigue:

«Art. 1609 tertricies. Se establece a favor de las empresas de carreras de
caballos una contribucién destinada a financiar las prestaciones de servicio
publico tal como se definen en el art. 2 de la Ley de 2 de junio de 1891 sobre
la regulacion de la autorizacion y funcionamiento de las carreras de caballos.

«Esta contribucidn se devengara sobre las cantidades arriesgadas por los
apostantes en las apuestas hipicas en linea mencionadas en el art. 11 de la
misma Ley. Las ganancias reinvertidas por éstos, en forma de nuevas apues-
tas, estaran igualmente sujetas a esta contribucion, la cual deber4 ser satisfe-
cha por las empresas titulares de la autorizacién mencionada en el art. 21 de
dicha Ley, en calidad de operador de apuestas hipicas en linea.

«El tipo de esta contribucion seré fijado por decreto teniendo en cuenta
el coste de las prestaciones de servicio publico, mencionadas en el primer
parrafo del presente articulo. No podra ser inferior a 7,5% ni superior a 9%.
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«Esta contribucion se declarara en una declaraciéon mensual cuyo mode-
lo sera establecido por la Administracién y se presentara, junto con el pago,
en los plazos fijados en materia de impuesto sobre el volumen de negocios.

«Esta sera comprobada, liquidada, cobrada y sometida a control siguien-
do los mismos procedimientos y estando sujeta a las mismas sanciones, ga-
rantias y privilegios aplicables al impuesto sobre el valor afiadido. Las recla-
maciones seran presentadas, instruidas y resueltas de acuerdo con las normas
aplicables a éste mismo impuesto.»

«Se destinard a prorrata del dinero de las apuestas para cada especialidad,
trote y galope, a las sociedades matrices de carreras de caballos. Estas lleva-
ran una contabilidad distinta, a la cual se imputara el producto de la contri-
bucién destinada a financiar sus actividades de servicio publico.»

Articulo 53

El segundo parrafo del art. 261 E del Cédigo General Tributario queda
redactado como sigue:

«2° El resultado de la explotacion de la loteria nacional, del loto national®,
de las apuestas hipicas mutuas, de las apuestas en competiciones deportivas y
de los juegos de circulo en linea, con la excepcién de las retribuciones percibi-
das por los organizadores e intermediarios que participan en la organizaciéon
de estos juegos y apuestas, por un periodo de dos anos, a partir de la fecha de
entrada en vigor de la Ley 476/2010 de 12 de mayo relativa a la apertura a la
competenciay alaregulacién del sector de los juegos de dinero y azar en linea;»

Articulo 54

I. Los arts. 919 A, 919B y 919 C del Cédigo General Tributario quedan
derogados.

II. El dltimo parrafo del art. 42 de la Ley de presupuestos para el afo
1985 (Ley 1208/1984 de 29 de diciembre) queda suprimido.

III. Elart. 139 de la Ley 1771/2006, de 30 de diciembre, de reforma de la
Ley de presupuestos para el aino 2006, queda derogado.

IV. El art. 6 de la Ley de reforma de la Ley de presupuestos para el afio
1986 (Ley 824/1986, de 11 de julio) queda redactado como sigue:

«Art. 6. Se imputaran a los presupuesto generales, previa deduccién de
eventuales pérdidas sobre céntimos, los beneficios sobre los céntimos que re-
sulten del redondeo tras las operaciones de reparto en los juegos de reparto
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organizados por la persona juridica encargada de la explotacién de los juegos
de loteria y de pronésticos deportivos, de conformidad con el art. 136 de la Ley
de 31 de mayo de presupuestos generales para el ejercicio 1933 y con el art. 42
de la Ley de presupuestos para 1985 (Ley 1208/1984 de 29 de diciembre).»

Articulo 55

I. Elart. L. 2333-54 del C6digo General de las Colectividades Territoria-
les queda modificado como sigue:

1° El tercer parrafo queda redactado como sigue:

«Estos impuestos se devengaran sobre el producto bruto de los juegos,
tras aplicar una reduccién de un 25% y, en su caso, las deducciones comple-
mentarias mencionadas en el apartado I del art. 34 de la Ley de reforma de la
Ley de presupuestos para 1995 (Ley 1347/1995 de 30 de diciembre).»;

2° El cuarto parrafo se sustituye por dos parrafos redactados como sigue:

«Cuando el tipo del impuesto municipal sumado al del impuesto estatal
sobre la cuantia de los elementos que constituyen el producto bruto de los
juegos mencionados en los parrafos 1°, 2°y 3° del art. L. 2333-55-1 sobrepase
el 80%, el tipo establecido por el Estado se reducira para que el total de los
dos impuestos sea de un 80%».

«Cuando el tipo del impuesto municipal sumado al del impuesto estatal
sobre la cuantia de los elementos que constituyen el producto bruto de los
juegos mencionados en los parrafos 4° y 5° del art. L. 2333-55-1 sobrepase el
80%, el tipo establecido por el Estado se reducira para que el total de los dos
impuestos sea de un 80%».

II. El art. L. 2333-56 del mismo Cédigo se completa con un parrafo re-
dactado como sigue:

«A partir del 1 de noviembre de 2008, la deduccién sobre el producto
bruto de los juegos de casino mencionados en el primer articulo del Decreto
de 28 de julio de 1934 de reforma del régimen fiscal de los casinos, asi como
en su caso las deducciones complementarias mencionadas en apartado I del
art. 34 de Ley de reforma de la Ley de presupuestos para 1995 (Ley 1347/1995,
de 30 de diciembre) y el impuesto progresivo mencionado en el anterior pa-
rrafo, se aplicardn por un lado sobre la cuantia de los elementos que consti-
tuyen el producto bruto de los juegos mencionados en los parrafos 1°, 2°y 3°
del art. L..2333-55-1 y, por otro lado, sobre la cuantia de los elementos que
constituyen el producto bruto de los juegos mencionados en los parrafos 4°
y 5° del mismo articulo.»
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CAPITULO XII: MEDIDAS PARA LUCHAR CONTRA LAS
PAGINAS WEB ILEGALES DE JUEGOS DE DINERO

Articulo 56

I. El que ofreciere o propusiere al ptiblico una oferta en linea para apues-
tas o juegos de dinero y azar sin ser titular de la licencia mencionada en el art.
21 o sin estar sujeto a un régimen de autorizacion, serd sancionado con tres
afios de prisién y 90 000 € de multa. Estas penas se elevardn a siete afios de
prisién y 200 000 € de multa cuando la infraccién se cometa en banda orga-
nizada.

II. Enel primer parrafo del art. 1 de la Ley 628/1983, de 12 de julio, sobre
los juegos de azar, la cantidad: «45 000 €» se sustituye por la cantidad:
«90 000 €» y la cantidad: «100 000 €» se sustituye por la cantidad «200 000 €».

III. El primer parrafo del art. 3 de la Ley de 21 de mayo de 1836 sobre la
prohibicion de loterias queda redactado como sigue:

«Elincumplimiento de estas prohibiciones se sancionard con tres afios de
prisién y 90 000 € de multa. Estas penas se elevardn a siete afnos de prisién y
200 000 € de multa cuando la infraccidn se cometa en banda organizadax.

IV. Las personas fisicas responsables de la infraccién dispuesta en el
apartado I incurriran también en las siguientes penas:

1° Interdiccion de los derechos civiles, politicos y de familia en las con-
diciones previstas en el art. 131-26 del Cédigo Penal;

2°¢ La confiscacion de los bienes muebles e inmuebles, divisos o indivisos,
que hayan servido directa o indirectamente para cometer la infraccién o que
sean producto de ésta, incluidos los fondos o efectos que hayan sido arries-
gados en el juego o apostados en la loteria, al igual que los muebles o efectos
muebles, destinados a la decoracién y equipamiento de las dependencias, con
excepcién de los objetos susceptibles de poder ser restituidos;

3° La publicacion o la difusién de la sentencia dictada en las condiciones
previstas en el art. 131-35 del Cédigo Penal;

4° El cierre definitivo, o durante un maximo de cinco afios, de los esta-
blecimientos o de uno o varios establecimientos de la empresa que hayan
servido para cometer los hechos imputados;

5° La inhabilitacion, segiin las modalidades previstas por el art. 131-27
del Cédigo Penal, tanto para el ejercicio de un cargo putblico o de una activi-
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dad profesional o mercantil en ocasion del cual se haya cometido la infrac-
cién, como para el ejercicio de una profesion relacionada con el comercio o
la industria, la direccién, administracidn, gestién o control, a cualquier titulo,
sea directa o indirectamente, por cuenta propia o por encargo de terceros, de
una empresa comercial o industrial, o una sociedad mercantil. Estas prohibi-
ciones de ejercicio pueden dictarse de manera cumulativa.

V. Las personas juridicas declaradas responsables penalmente, en las
condiciones previstas en el art. 121-2 del Cédigo Penal, de la infraccién pre-
vista en el apartado I del presente articulo, se expondran a la imposicidn de
una multa segtin las modalidades previstas en el art. 131-38 del C6digo Penal,
asi como a la imposicién de las penas mencionadas en los parrafos 1°, 4, 8°y
9 del art. 131-39 del mismo Cédigo. Incurrirdn asi mismo en la prohibicién,
durante un periodo de cinco anos como maximo, para solicitar la licencia
prevista en el art. 21 de la presente Ley y la autorizacidn prevista en el art. 1
de la Ley de 15 de junio de 1907 relativa a los casinos y, en su caso, en la reti-
rada de tal licencia o autorizacién si la persona juridica fuera titular de la
misma en el momento en que recaiga sentencia.

VI. Elart. 3 dela Ley de 21 de mayo de 1836 sobre prohibicién de loterias
queda modificado como sigue:

1° En el quinto pérrafo (2°), las palabras: «Bienes muebles» son sustitui-
das por «Bienes muebles o inmuebles, divisos o indivisos,»;

2° En el dltimo parrafo, tras las palabras: «<mencionadas en los», se intro-
duce la referencia: «1°,»;

3° Se anade un 3° redactado como sigue:

«3° La prohibicién, durante un periodo maximo de cinco afos, para so-
licitar la licencia prevista en el art. 21 de la Ley 476/2010, de 12 de mayo,
sobre la apertura a la competencia y a la regulacion del sector de los juegos
de dinero y azar en linea y la autorizacién prevista en el art. 1 de la Ley de 15
de junio de 1907 relativa a los casinos y, en su caso, a la retirada de tal licencia
o autorizacidn si la persona juridica fuera titular de la misma en el momento
en que recaiga sentencia.»

VII. La Ley 628/1983, de 12 de julio, relativa a los juegos de azar queda
modificada como sigue:

1° En el parrafo 2° del art. 3, las palabras: «bienes muebles» se sustituyen

por las palabras: «bienes inmuebles o inmuebles, divisos o indivisos,»;
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2° El art. 4 queda modificado como sigue:

a) En el parrafo 2°, tras las palabras: «<mencionadas en los», se inserta la
referencia: «1°,»;

b) Se anade un 3° redactado como sigue:

«3° La prohibicién, durante un periodo maximo de cinco anos, para so-
licitar la licencia prevista en el art. 21 de la Ley 476/2010, de 12 de mayo,
sobre la apertura a la competencia y a la regulacion del sector de los juegos
de dinero y azar en linea y la autorizacién prevista en el art. 1 de la Ley de 15
de junio de 1907 relativa a los casinos y, en su caso, a la retirada de tal licencia
o autorizacion si la persona juridica fuera titular de la misma en el momento
en que recaiga sentencia.»

VIII. El art. 4 de la Ley de 2 de junio de 1891 sobre la regulacién de la
autorizacion y funcionamiento de las carreras de caballos queda modificado
como sigue:

1° Los pérrafos segundo a cuarto son sustituidos por seis parrafos redac-
tados como sigue:

«Las personas fisicas que cometan la infraccién establecida en el parrafo
anterior se expondran igualmente a las siguientes penas:

«1° La interdicciéon de los derechos civiles, politicos y de familia en las
condiciones previstas en el art. 131-26 del Cédigo Penal;

2° La confiscacion de los bienes muebles e inmuebles, divisos o indivisos,
que hayan servido directa o indirectamente para cometer la infraccion o que
sean producto de ésta, incluidos los fondos o efectos que hayan sido arries-
gados en el juego o apostados en la loteria, al igual que los muebles o efectos
muebles, destinados a la decoracidn y equipamiento de las dependencias, con
excepcion de los objetos susceptibles de poder ser restituidos;

3° La publicacion o la difusidn de la sentencia dictada en las condiciones
previstas en el art. 131-35 del Cédigo Penal;

4° E] cierre definitivo, o durante un maximo de cinco afios, de los esta-
blecimientos o de uno o varios establecimientos de la empresa que hayan
servido para cometer los hechos imputados;

5° La inhabilitacién, segin las modalidades previstas por el art. 131-27
del Cédigo Penal, tanto para el ejercicio de un cargo publico o de una activi-
dad profesional o mercantil en ocasién del cual se haya cometido la infrac-
cioén, como para el ejercicio de una profesion relacionada con el comercio o
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la industria, la direccién, administracion, gestién o control, a cualquier titulo,
sea directa o indirectamente, por cuenta propia o por encargo de terceros, de
una empresa comercial o industrial, o una sociedad mercantil. Estas prohibi-
ciones de ejercicio pueden dictarse de manera cumulativa.

2° Tras el parrafo duodécimo, se inserta un parrafo redactado como sigue:

«Las personas juridicas declaradas responsables penalmente, en las condi-
ciones previstas en el art. 121-2 del Cédigo Penal, de la infraccién prevista en
el primer pérrafo del presente articulo, se expondran a la imposicién de una
multa segtin las modalidades previstas en el art. 131-38 del Cddigo Penal, asi
como a la imposicién de las penas mencionadas en los parrafos 1°, 4°, 8°y 9° del
art. 131-39 del mismo Cédigo. Incurriran asi mismo en la prohibicién, durante
un periodo de cinco aiios como maximo, para solicitar la licencia prevista en el
art. 21 de la Ley 476/2010, de 12 de mayo, sobre la apertura a la competencia y
a la regulacién del sector de los juegos de dinero y azar en linea y la autoriza-
cién prevista en el art. 1 de la Ley de 15 de junio de 1907 relativa a los casinos
y, en su caso, en la retirada de tal licencia o autorizacidn si la persona juridica
fuera titular de la misma en el momento en que recaiga sentencia.»

Articulo 57

I. El que por cualquier medio hiciere publicidad en favor de una pagina
de apuestas o de juegos de dinero y azar no autorizada conforme a un régi-
men de autorizacion o a la licencia prevista en el art. 21 serd sancionado con
una multa de 100 000 €. El Juez podrd elevar el importe de la multa al cua-
druple de la cuantia de los gastos publicitarios dedicados a la actividad ilegal.

Incurrird en estas mismas penas el que por cualquier medio, difundiera
al pablico, con el fin de promover paginas web de juego en linea que no cuen-
ten con la licencia prevista en el art. 21, las cuotas y eventuales ganancias
propuestas por esas paginas no autorizadas.

II. En la primera frase del segundo parrafo del art. 4 de la Ley de 21 de
mayo de 1836 anteriormente citada, la cuantia: «30 000 €» se sustituye por la
cantidad: «100 000 €».

III. Enla primera frase del tltimo pérrafo del art. 4 de la Ley de 2 de junio
de 1891 antes mencionada, la cuantia: «30 000 €» se sustituye por la cantidad:
«100 000 €».

IV. En la primera frase del ultimo parrafo del art. 1 de la Ley 628/1983,
de 12 de julio antes citada, la cuantia: «30 000 €» se sustituye por la cantidad:
«100 000 €».
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Articulo 58

El apartado I del art. 28-1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal queda
modificado como sigue:

1° El parrafo 7° queda redactado como sigue:

«7° Las infracciones previstas en los arts. 56 y 57 de la Ley 476/2010, de
12 de mayo, relativa a la apertura a la competencia y a la regulacién del sector
de los juegos de dinero y azar en linea;»

2° Tras el parrafo 7° se inserta un parrafo 8° redactado como sigue:

«8° Las infracciones vinculadas con las infracciones contempladas en los
parrafos 1°a 7°.»

Articulo 59

Con el fin de comprobar las infracciones cometidas en las apuestas o
juegos de dinero o azar en linea, de reunir las pruebas y de perseguir a sus
autores, los funcionarios y agentes de policia judicial designados por el Mi-
nistro del Interior al igual que los agentes de aduanas designados por el mi-
nistro competente en materia de aduanas podran, sin ser por ello penalmen-
te responsables:

1° Participar, utilizando un pseudénimo, en operaciones electrénicas en
una pagina web de juegos o apuestas, que cuente o no con la licencia, y en
particular en una sesién de juego en linea;

2° Extraer, obtener o conservar por este medio datos sobre las personas
susceptibles de ser los sujetos infractores. Esta informacion podra ser trasmi-
tida al Organismo Regulador de los juegos en linea.

So pena de nulidad, estos actos no podran tener como efecto incitar a
terceros a cometer una infracciéon o a incumplir la prohibicién mencionada
enelart. 5.

Tanto funcionarios y agentes de policia judicial como agentes de aduanas
mencionados en el primer pérrafo del presente articulo, podran ser puestos
a disposicion del Organismo Regulador de los juegos en linea en las condi-
ciones establecidas por la Ley 16/1984, de 11 de enero, relativa a las disposi-
ciones sobre el estatuto de la funcién publica del Estado.

Articulo 60

Tras el art. 65 bis del Cédigo Aduanero, se inserta un art. 65 ter redacta-
do como sigue:
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«Art. 65 ter. El Organismo Regulador de los juegos en linea y la Direc-
cion General de Aduanas e Impuestos Indirectos podran, de manera volun-
taria, remitirse mutuamente toda la informacién y documentos obtenidos
durante el cumplimiento de sus respectivas funciones.»

Articulo 61

El Organismo Regulador de los juegos en linea podra dirigir a los opera-
dores de juegos o apuestas en linea que no dispongan de autorizacion ni de
lalicencia prevista en el art. 21, por cualquier medio apto para dejar constan-
cia de la fecha de recepcidén, un requerimiento de cumplimiento de obliga-
cion en el que se recuerden las disposiciones del art. 56 sobre sanciones a las
que se exponen y las disposiciones del segundo parrafo del presente articulo,
instdndoles a que respeten esta prohibicion e invitindoles a que presenten
sus alegaciones en un plazo de ocho dias.

A la expiracién del plazo, en caso de que el operador en cuestién no haya
respetado el requerimiento de cese de ofrecimiento de apuestas o juegos de
dinero y azar, el Presidente del Organismo Regulador de los juegos en linea
podréa someter el asunto al Presidente del Tribunal de Gran Instancia de Pa-
ris para que éste adopte una medida cautelar en la que se ordene la interrup-
cion del acceso a este servicio para las personas mencionadas en el parrafo 2°
del apartado I y, en su caso, en el primer parrafo del apartado I del art. 6 de
la Ley 575/2004, de 21 de junio, para la confianza en la economia digital.

Asimismo, el Presidente del Organismo Regulador de los juegos en linea
podra recurrir al presidente del Tribunal de Gran Instancia de Paris que éste
adopte una medida cautelar destinada a prohibir los enlaces de referencia, a
través de un motor de busqueda o de un anuario, a la pagina web de un ope-
rador mencionado en el segundo parrafo del presente articulo.

En el caso previsto en el primer parrafo, tanto el Ministerio Fiscal como
cualquier persona fisica o juridica podran también entablar acciones legales
ante el Organismo Regulador de los juegos en linea.

Mediante decreto se fijaran las modalidades segtn las cuales se compensa-
ran, en su caso, los costes adicionales derivados de las obligaciones impuestas a
las personas mencionadas en el primer parrafo del apartado I del art. 6 de la Ley
575/2004, de 21 de junio, anteriormente citada en el titulo del presente articulo.

Articulo 62

El art. L. 563-2 del Cédigo Financiero y Monetario queda modificado
como sigue:
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1° En el primer parrafo, tras las palabras: «que proceden de», se insertan
las palabras: « o que tengan como destino cuentas que resulten de la titulari-
dad de»;

2° Se afiaden tres parrafos redactados como sigue:

«El Organismo Regulador de los juegos en linea podra dirigir a los opera-
dores de juegos o apuestas en linea que no dispongan de autorizacion ni de
la licencia prevista en el art. 21de la Ley 476/2010, de 12 de mayo, relativa a
la apertura a la competencia y a la regulacion del sector de los juegos de di-
nero y apuestas en linea, por cualquier medio apto para dejar constancia de
la fecha de envio, un requerimiento en el que se recuerden las sanciones en
que se puede incurrir y las disposiciones del parrafo siguiente, instandoles a
que respeten esta prohibicidn e invitindoles a que presenten sus alegaciones
en un plazo de ocho dias.

A la expiracion del plazo, en caso de que el operador en cuestion no haya
respetado el requerimiento de cese de su actividad ilicita de ofrecimiento de
apuestas o juegos de dinero y azar, el Ministro competente en materia de
presupuesto podra, a propuesta del Organismo Regulador de los juegos en
linea, decidir prohibir durante un periodo de seis meses renovable cualquier
movimiento o trasferencia de fondos que provenga o tenga como destino
cuentas que tengan por titular a estos operadores.

«El Ministro competente en materia de presupuesto levantara la prohibi-
cion mencionada en el parrafo anterior a peticién de las personas afectadas
por la misma cuando los movimientos o transferencias de fondos se realicen
en el ambito de operaciones no prohibidas en territorio francés.»

CAPITULO XIII: DISPOSICIONES SOBRE LA EXPLOTACION
DE EVENTOS DEPORTIVOS Y LA LUCHA CONTRA EL
FRAUDE Y LA ESTAFA EN ESTOS EVENTOS

Articulo 63

El Capitulo III del Titulo III del Libro III del Cédigo del Deporte queda
modificado como sigue:

1° El Titulo queda redactado como sigue: «Explotacion de los eventos
deportivos»;

20 Tras el art. L. 333-1, se introducen tres arts. L. 333-1-1 al L. 333-1-3-
redactados como sigue:
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«Art. L. 333-1-1. El derecho de explotacidn definido en el primer parra-
fo del art. L. 333-1 incluye el derecho de permitir la organizacién de apuestas
sobre los eventos o competiciones deportivas.

«Art. L. 333-1-2. Cuando una federacion deportiva o un organizador de
eventos deportivos mencionado en el primer parrafo del art. L. 331-5 conce-
dan a operadores de apuestas en linea el derecho a organizar apuestas, el
borrador de contrato, que vinculard a ambos, debera ser enviado antes de su
firma al Organismo Regulador de juegos en linea y a la Comisién de la Com-
petencia, para que éstos emitan dictamen en un plazo de quince dias a partir
de la fecha de recepcién de dicho documento.

«El organizador de eventos o competiciones deportivas podra otorgar
mandato a la federacion delegada o autorizada correspondiente, o al comité
mencionado en el art. L. 141-1 para firmar, junto con los operadores de
apuestas en linea, el contrato mencionado en el parrafo anterior.

«Las federaciones deportivas y organizadores de eventos deportivos no
podran ni atribuir a un operador el derecho exclusivo de organizar apuestas
ni realizar discriminacién alguna entre los operadores autorizados para una
misma categoria de apuestas.

«Cualquier negativa a celebrar un contrato de organizacién de apuestas
debera ser justificada por la federacién deportiva o el organizador de este
evento deportivo y notificada por éste al solicitante y al Organismo Regula-
dor de los juegos en linea.

«El contrato mencionado en el parrafo anterior precisara las obligaciones
impuestas a los operadores de apuestas en linea en materia de deteccion y
prevencion del fraude, en particular respecto a las modalidades de intercam-
bio de informacién con la federacién deportiva o el organizador de este
evento deportivo.

«Dard derecho a la percepcién, por parte de éstos tltimos, de una remu-
neracion que tenga en cuenta, en particular, los gastos en los que se haya
incurrido para detectar y prevenir el fraude.

«Art. L. 333-1-3. Las asociaciones enunciadas en el art. L. 122-1 y las
sociedades deportivas contempladas en el art. L. 122-2 podréan conceder a los
operadores de apuestas en linea, en total o en parte, a titulo gratuito u one-
roso, de manera o no exclusiva, derechos sobre los activos incorporales de las
que éstas sean titulares, sin perjuicio de lo dispuesto en los arts L. 333-1 y L.
333-2.
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«Las anteriores disposiciones se aplicaran a las federaciones deportivas y
a los organizadores de eventos deportivos mencionados en el art. L. 331-5
para los activos incorporales de los cuales sean titulares, con la excepcion del
derecho a permitir la organizacion de apuestas, mencionado en el art. L. 333-
1-1.

«Mediante decreto se precisardn las condiciones de comercializacion del
derecho a organizar apuestas para los eventos o competiciones deportivas y
la definicién de los activos incorporales que puedan concederse a los opera-
dores de apuestas en linea».

CAPITULO XIV: DISPOSIONES SOBRE LAS ACTIVIDADES
DE JUEGO Y APUESTAS SUJETAS AL REGIMEN DE
AUTORIZACION

Articulo 64

El art. L. 561-36 del Cédigo Financiero y Monetario queda modificado
como sigue:

1° El apartado II queda modificado como sigue:

a) Al final del primer parrafo, las palabras: «, segiin las modalidades de-
finidas por decreto en Consejo de Estado» se sustituyen por las palabras: «tal
como queda designado por decreto en Consejo de Estado»;

b) En el segundo parrafo, las palabras: «inspectores investidos de autori-
dad y especialmente habilitados por la autoridad administrativa» se sustitu-
yen por las palabras «inspectores especialmente habilitados por la autoridad
administrativa»;

2° Tras el apartado II se insertan un apartado II bis y un apartado II ter
redactados como sigue:

«II bis. La autoridad administrativa encargada de la inspeccion en rela-
cién con las personas mencionadas en el parrafo 15° del art. L. 561-2 del
presente Cdodigo garantizara el control del cumplimiento de las obligaciones
previstas en el primer péarrafo del mismo articulo, en las condiciones defini-
das en los arts. L. 450-1 a L. 450-3 y L. 450-8 del Cédigo de Comercio.

«II ter. La autoridad administrativa encargada del la inspeccién en rela-
cion con las personas mencionadas en el parrafo 9° del art. L. 561-2 del pre-
sente Codigo tendra acceso, durante las horas de actividad profesional de
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estas personas, a los locales destinados a uso profesional, con excepcion de
las partes de esos locales destinadas a domicilio privado, con el fin de inves-
tigar y constatar las infracciones a las reglas aplicables mencionadas en el
primer parrafo. Esta autoridad podra recoger in situ o mediante convocacion
informacion y alegaciones.

«Lo alegado por las personas investigadas en relacion con las preguntas
que los inspectores podran formular, debera quedar reflejado por escrito.
Tras las inspecciones, los inspectores redactardn un acta en la que aparecera
el tipo de control, fecha y lugar. La lista de documentos, de la que se facilita-
rd una copia, aparecera en anexo. El acta serd firmada por los inspectores que
hayan llevado a cabo la inspeccién al igual que por la persona investigada, o
si se tratara de una persona juridica, por su representante.

«La persona sometida a inspeccién podrd alegar lo que estime conve-
niente en un plazo de treinta dias. Estas se adjuntaran al expediente. En caso
de negativa a firmar, quedara constancia de este hecho en el acta. Se entrega-
ra una copia de ésta al interesado.

«El acta, al igual que el o los informes escritos sobre las preguntas y las
alegaciones de la persona investigada se remitiran a la mayor brevedad posi-
ble al Comité Nacional de Sanciones».

Articulo 65

I. Elart. 2 de la Ley de 2 de junio de 1891 sobre la regulacién de la auto-
rizacion y funcionamiento de las carreras de caballos queda asi modificado:

1° Las palabras: «, tras recibir el dictamen del Consejo Superior de Hi-
pica» se suprimen;

2° Se anaden tres parrafos redactados como sigue:

«Estas sociedades participardn, en particular a través de la organizacién
de carreras de caballos, en la actividad de servicio publico de mejora de la
especie equina y de promocion de la cria, tanto en la formacion en el sector
de las carreras y de la cria equina como en el desarrollo rural.

«En cada una de las dos especialidades, carrera a galope o carrera al trote,
una de estas empresas de carreras de caballos estard autorizada como socie-
dad matriz. Cada sociedad matriz ejercera su responsabilidad sobre el con-
junto de la filial dependiente de la especialidad de la que se encarga. Propon-
dr4, en particular, a la autoridad administrativa, el Cédigo de carreras de su
especialidad para que ésta la apruebe, expedird las autorizaciones que dicho
Cédigo prevea, velard por la legalidad de las carreras a través del control de
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los farmacos, tanto en la cria como en el entrenamiento, y ofrecera primas
para la cria.

«Las obligaciones de servicio publico que sean responsabilidad de las
sociedades matrices y las modalidades de su intervencién se definiran por
decreto.»

II. Elart. 5 de la misma Ley queda redactado como sigue:

«Art. 5. Sin embargo, las sociedades que cumplan con las condiciones
que se especifican en el art. 2, podrén, en virtud de una autorizacién especial
y siempre revocable por parte del Ministro de Agricultura, y mediante pago
de los impuestos previstos en la normativa, organizar apuestas mutuas, sin
que esta autorizacion contradiga las otras disposiciones del art. 4.

«Las sociedades que aparecen en el tercer parrafo del art. 2 y las agrupa-
ciones de éstas creadas para este fin, podrdn, como complemento de su ob-
jeto principal, ampliar éste a la organizacién y a la realizacion de apuestas en
linea, en las condiciones dispuestas por la Ley 476/2010, de 12 de mayo, re-
lativa a la apertura a la competencia y a la regulacién del sector de los juegos
de dinero y azar en linea, que se aplica a toda competicién deportiva abierta
a la realizacién de apuestas y a todos los juegos de circulo autorizados por la
misma Ley.

«Mediante decreto dictado por el Conseil d’Etat se determinaran las con-
diciones de aplicacion del presente texto.»

Articulo 66

El Estado concluird un convenio plurianual con las personas juridicas ti-
tulares de derechos exclusivos en materia de oferta piblica de juegos de cir-
culo y apuestas, sobre la base del art. 5 de la Ley de 2 de junio de 1891 antes
citada, del art. 136 de la Ley de 31 de mayo de 1933 de presupuestos genera-
les para el ejercicio 1933 y del art. 42 de la Ley de presupuestos generales para
1985 (Ley 1208/1984, de 29 de diciembre). Este convenio regulara la organi-
zacion y explotacion de los juegos y apuestas para los cuales estas personas
disponen de derechos exclusivos vy fijard, en particular, las modalidades de
aplicacion, por parte de estas personas, del art. 3 de la presente Ley.

Este convenio establecerd igualmente las modalidades de determinacion
de los gastos de organizacion declarados por la persona juridica titular de
derechos exclusivos en materia de oferta publica de juegos y apuestas, sobre
la base del art. 136 de la Ley de 31 de mayo de 1933 antes citada y del art. 42
de la Ley de presupuestos generales para 1985 antes mencionada; fijara tam-
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bién las modalidades de cobertura de riesgos de explotacién vinculados con
las actividades que han motivado la concesion de estos derechos exclusivos.

Articulo 67

I. El primer parrafo del art. 42 de la Ley de presupuestos generales para
1985 antes mencionada queda redactado como sigue:

«Con el fin de contribuir al desarrollo del deporte, se autoriza la creacién
de juegos que se basen, o bien en la combinacion del azar y de los resultados
de eventos deportivos, o bien en los resultados de eventos deportivos.»

II. Las dos ultimas frases del quinto parrafo del art. 2 de la Ley 628/ 1983,
de 12 de julio, sobre los juegos de azar, quedan redactadas como sigue: «Toda
cesion de estos equipos entre operadores de casinos, serd objeto de una decla-
racién ante la autoridad administrativa, segin las modalidades definidas por
decreto. Aquellos que no se utilicen deberan ser exportados o destruidos.»

CAPITULO XV: DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y FINALES

Articulo 68

I. Las personas juridicas que, a la fecha de entrada en vigor de la presen-
te Ley, ofrezcan apuestas hipicas o deportivas en linea en aplicacion del art.
5 de la Ley de 2 de junio de 1891 anteriormente citada y del art. 42 de la Ley
de presupuestos generales para 1985 antes citada, podran continuar ejercien-
do esta actividad a condicién de cumplir con las obligaciones establecidas
por la presente Ley y solicitar la licencia prevista en el art. 21 en un plazo de
tres meses a partir de la publicacién del decreto previsto en el apartado VIII
del mismo articulo.

II. Esta autorizacion provisional de continuidad de actividad cesara de
pleno derecho en la fecha en la que el Organismo Regulador de los juegos en
linea dicte resolucién respecto a la solicitud de licencia mencionada en el
apartado I del presente articulo.

Articulo 69

En un plazo de 18 meses a partir de la entrada en vigor de la presente Ley,
el Gobierno remitira al Parlamento un informe de evaluacién sobre las con-
diciones y los efectos de la apertura del mercado de juegos y apuestas en li-
nea. Este informe propondr4, en su caso, las adaptaciones necesarias de la
presente Ley.
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Antes del 31 de diciembre de 2011 el Gobierno remitira un informe al
Parlamento sobre la aplicacién de la politica de lucha contra el juego com-
pulsivo o la ludopatia. Este informe estudiard, en particular, los sistemas de
informacion y de asistencia propuestos por los operadores de juegos o apues-
tas. Igualmente sugerird, en su caso, la implantacién de un procedimiento
licencias para este tipo de practicas.

La presente Ley entrard en vigor con caracter inmediato y serd ejecutada
como Ley del Estado.

Hecho en Paris, el 12 de mayo de 2010.
Nicolas Sarkozy
Por el Presidente de la Republica:

El Primer Ministro,

Frangois Fillon

El Ministro del Interior, Ultramar y Colectividades Territoriales,
Brice Hortefeux

La Ministra de Salud y Deporte,

Roselyne Bachelot-Narquin

El Ministro de Economia, Hacienda y Reforma del Estado,
Francois Baroin

El Ministro de Agricultura, Pescay

Alimentacion

Bruno Le Maire

(1) Ley 476/2010. Trabajos preparatorios: Congreso de los Diputados:
Proyecto de Ley Num. 1549; Informe de Jean-Frangois Lamour, en nombre
de la Comisién de Finanzas, Num. 1860; Dictamen de Daniel Fasquelle, en
nombre de la Comisién de Asuntos Econdmicos, Num. 1837; Dictamen de
Etienne Blanc, en nombre de la Comision Legislativa, Num. 1838; Debates
del 7, 8 y 9 de octubre de 2009 y aprobacidén el 13 de octubre de 2009 (Texto
aprobado Num. 348). Senado: Proyecto de Ley, adoptado por el Congreso de
los Diputados, Num. 29 (2009-2010); Informe de Frangois Trucy, en nombre
de la Comisién de Finanzas, Num. 209 (2009-2010); Dictamen de Nicolas
About, en nombre de la Comisién de Asuntos Sociales, Num. 227 (2009-
2010); Dictamen de Ambroise Dupont, en nombre de la Comisién de Cultu-
ra, Num. 238 (2009-2010); Texto de la Comisién Num. 210 (2009-2010);
Debate del 23 y 24 de febrero de 2010 y aprobacidn el 24 de febrero de 2010
(Texto aprobado Num. 74, 2009-2010). Congreso de los Diputados: Proyecto
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de Ley, modificado por el Senado, Num. 2373; Informe de Jean-Francois
Lamour, en nombre de la Comisidn de Finanzas, Num. 2386; Debate el 30 y
31 de marzo y el 1 de abril de 2010 y aprobacién el 6 de abril de 2010 (Texto
aprobado Num. 438) — Conseil Constitutionnel: Decision Num. 605/2010
Dictamen del Conseil Constitutionnel de 12 de mayo de 2010 publicada en el
Boletin Oficial de ese dia.

Referencias

El Conseil Constitutionnel creado por la Constitucién francesa de 1958 es un érga-
no jurisdiccional que tiene como funcién esencial verificar la constitucionalidad de
las leyes. Es, asimismo, la institucién encargada de ejercer el control de las consul-
tas nacionales —elecciones presidenciales, referéndums, elecciones parlamenta-
rias—.

El Conseil d’Etat francés es el supremo drgano consultivo del gobierno, pero a di-
ferencia de su homdlogo en Espana, el Consejo francés ostenta también competen-
cias jurisdiccionales, constituyéndose en dltima instancia de la jurisdiccién admi-
nistrativa.

Empresa francesa creada en 1930 dedicada a la creacién, promocion comercializa-
cién y pago de las apuestas de carreras de caballos.

Organismo auténomo de cardcter administrativo que se encuentra bajo la tutela
del Ministerio francés de Cultura y Comunicacién. Su misién consiste en mostrar,
conservar, restaurar, administrar y promover casi 100 monumentos nacionales
propiedad del Estado.

Juego de azar parecido al juego de La Primitiva en Espaia. El juego consiste en
acertar 5 numeros de un total de 49 (hasta el 6 de octubre de 2008 se trataba de 6
numeros) con el objetivo de acertar la combinacién ganadora del sorteo corres-
pondiente, en el que se extraen de un bombo cinco bolas con los numeros. Se ex-
trae igualmente una bola mas como nimero complementario. Independientemen-
te de este niumero, el jugador resulta premiado a partir de dos nimeros acertados.
El nimero complementario permite recuperar lo jugado o aspirar a ganar el bote
junto con los otros cinco ntmeros. Se celebran tres sorteos a la semana: lunes,
miércoles y sabado.
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LA PRESTACION DE INCAPACIDAD PERMANENTE
DERIVADA DE ACCIDENTE DE TRABAJO DEL
EXTRANJERO EN SITUACION IRREGULAR EN ESPANA

PABLO SARDINA CAMARA

Letrado. Abogacia del Estado en el Ministerio del Interior

RESUMEN

La Sentencia del Tribunal Supremo, de la Sala Cuarta, de 21 de enero de 2010,
desestima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina, interpuesto por un
extranjero, nacional de Guinea Conakry, en situacién irregular en Esparia, expulsado
previamente del territorio nacional con prohibicién de entrada, que para formalizar
el alta en la Seguridad Social habia usurpado el estado civil de otra persona, desco-
nociendo el empresario tal extremo. Denegando, por tanto, el Alto Tribunal, la
prestacion por invalidez permanente como consecuencia del accidente sufrido cuan-
do se dirigfa a su trabajo.

Palabras clave: Accidente laboral, In itinere, Extranjero, Irregular, Prestaciones.

ABSTRACT

The ruling by the fourth division of the Supreme Court, on 21st January 2010,
rejected the appeal for the unification of the case law lodged by a foreigner from
Guinea Conakry, illegally living in Spain, previously expelled and subjected to a pro-
hibition of entrance in the country. Unbeknown to the employer, the appellant com-
mitted usurpation of the civil status of another person, while registering with the
Social Security. On this ground, the Court refused the recognition of the permanent
disability allowance resulting from the accident suffered by the appellant on his way
to work.

Keywords: Accident at Work, In itinere, Foreigner, Illegal, Allowances
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1. ANTECEDENTES

El recurrente alude en su recurso de casaciéon, como precepto vulnerado
por la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia (sede Granada) de 3 de diciembre de 2008, el art. 42 del Real Decreto
84/96, por el que se aprueba el Reglamento General sobre Inscripcién de Em-
presas y Afiliacion, Altas, Bajas y Variaciones de Datos de Trabajadores en la
Seguridad Social, en su redacciéon dada por el Real Decreto 1041/2005, que
establece en su apartado primero que sélo los extranjeros con residencia legal
en Espana se equipararan a los espafoles a los efectos de su afiliaciéon y alta en
la Seguridad Social. Sin embargo, dicho precepto contempla una excepcién en
su apartado segundo, al disponer que los trabajadores extranjeros por cuenta
ajena nacionales de paises que hayan ratificado el Convenio n° 19 de la Orga-
nizacion Internacional de Trabajo que presten sus servicios en Espafia sin au-
torizacion para trabajar o documento que acredite la excepcion a la obligacién
de obtenerla, se consideraran incluidos en el sistema espaiol de Seguridad
Social y en alta en el régimen que corresponda a los solos efectos de la protec-
cién frente a las contingencias de accidente de trabajo y enfermedades profe-
sionales, sin perjuicio de la aplicacidn, a los mismos efectos de proteccion, del
principio de reciprocidad expresa o tacitamente reconocida.

Asimismo, aporta como sentencia contradictoria la de 15 de noviembre
de 2006, de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia,
en cuyo fallo se reconoce el derecho a la prestaciéon de incapacidad del traba-
jador extranjero, nacional de Guinea Bissau, en situacion irregular.

Argumentando finalmente la parte actora, que aun habiendo incurrido
en suplantacién de personalidad, de acuerdo con la legislacion vigente en la
fecha en la que se produjo el accidente in itinere, la nulidad del contrato de
trabajo celebrado no determinaria la exclusiéon de la cobertura de los acci-
dentes de trabajo, por cuanto segiin el Convenio 19 de la OIT, la cobertura
debe extenderse a los extranjeros en igualdad de condiciones que los espafio-
les, sin ninguna condicién de residencia.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El Magistrado ponente, Gonzalo Moliner Tambonero, sustenta toda su
ratio decidendi sobre la base de la inexistencia del contrato, estimando al res-
pecto que falté uno de los requisitos esenciales de acuerdo con lo dispuesto en
el art. 1261 del Cédigo Civil, al recaer «el error provocado dolosamente» por
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el trabajador, sobre un «elemento sustancial» del contrato, cual era su «iden-
tidad, origen y situacion juridica», en relacion con las exigencias de la tantas
veces reformada Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, en adelante LOEX,
que invalidaria el consentimiento, segtn las previsiones del art. 1266 del C6-
digo Civil. Negando, por tanto, que las dos sentencias invocadas por el recu-
rrente en su recurso de casacion guardaran identidad sustancial con el caso
que nos ocupa. A este respecto, apunta que tanto las SSTS de 9 de junio de
2003, como la de 7 de octubre de 2003, parten de un supuesto distinto al en-
juiciado hoy por el Supremo, cual es la de un contrato celebrado en contra de
lo estipulado en la LOEXx, en lo que a la actuacién del empresario se refiere.

De este modo, todo el régimen de proteccion social establecido para el
caso de accidentes in itinere devendria inaplicable en el supuesto analizado,
puesto que considera requisito «sine qua non» de la referida proteccién la
previa vinculacién contractual, en virtud de las exigencias del art. 7.1 de la
LGSS, para que los trabajadores queden comprendidos en el Sistema de la
Seguridad Social.

Por otro lado, la misma sentencia hace referencia a lo previsto en el cita-
do art. 36.3, parrafo segundo, de la LOEx, para llegar a dicha conclusién,
puesto que a diferencia de la redaccién dada por la anterior regulacion de la
norma en cuestion, el precepto impone al empresario, y no al trabajador, la
obligatoriedad de solicitar las autorizaciones pertinentes, de modo que es
respecto de esa irregularidad del empresario sobre la que el precepto aludido
no considera invalido el contrato, imputando al empresario las responsabili-
dades que de la misma se deriven, tal y como se deduce del inicio de su re-
daccién cuando se refiere a la carencia de la correspondiente autorizacién
por parte del empleador.

Considerando al respecto que, cuando la falta de autorizacion es imputa-
ble al trabajador, como asi ocurre en el presente caso, desaparece el «condi-
cionante relativizador» de la prohibicién impuesta en el articulo citado, lle-
gando asi a la nulidad de pleno derecho del contrato celebrado.

En sintesis, una vez declarada la nulidad del contrato celebrado entre
ambas partes, los tinicos efectos que este produciria serian los derivados de:

— Elart. 9 del Estatuto de los Trabajadores, es decir, exigir por el trabajo que
ya hubiese prestado, la remuneracion consiguiente a un contrato valido.

— Elart. 14.3 de la LOEX, relativo al derecho a los servicios y prestaciones
sociales bésicas.
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— O bien, los derivados de la responsabilidad extracontractual al tratarse
de un accidente de trafico in itinere, sin que pueda extenderse el dmbi-
to protector de la Ley General de Seguridad Social a aquellos que se
encontraren en situacion de ilegalidad.

2.1. VOTOS PARTICULARES FORMULADOS

2.1.1. Voto particular que formula el Magistrado Aurelio
Desdentado Bonete

El primero de ellos, concurrente con el fallo de la sentencia, si considera
por un lado irrelevante la nacionalidad del trabajador en cuestion, aspecto
que fue tenido en cuenta por la sentencia recurrida, toda vez que el Convenio
19 de la Organizacién Internacional del Trabajo no seria de aplicacién a los
extranjeros sin residencia legal. Respecto de la legislacion aplicable, tampoco
afectaria que en el caso objeto del recurso, lo fuera la Ley 4/2000, en lugar de
la 7/1985, por resultar ésta mas restrictiva con los derechos de los trabajado-
res en situacidn irregular.

Asimismo, el voto aludido parte de la STS de 18 marzo de 2008 en la cual
se establece que el art. 36.3 de la LOEx debe ponerse en relacién con lo dis-
puesto en el 14 de la misma ley, que se refiere a los derechos a Seguridad
Social y Servicios Sociales de los extranjeros, precisando la misma, respecto
de la prevision recogida en el primero de los articulos citados, que se trata de
una «responsabilidad indemnizatoria por danios y perjuicios» que puede re-
clamarse al empresario «sin obligacion alguna» para las entidades gestoras o
colaboradoras.

De este modo, seria exigible al empresario, ademds de las obligaciones
relativas a las cotizaciones, aquellas en materia de Seguridad Social, toda vez
que, como acertadamente sefiala el voto concurrente con la sentencia de
referencia, en caso contrario «se estaria limitando indebidamente el objetivo
del articulo 36.3 LOEx, y de toda la legislacion de extranjeria, que es desin-
centivar la contratacion de extranjeros en situacion irregular, y se llegaria al
resultado contrario y paraddjico de exigir menor responsabilidad al empresa-
rio que incurre en la infraccion mds grave».

Respecto del alcance de la doctrina plasmada en las STS de 9 de junio de
2003, mantenida por la de 29 de septiembre y 7 de octubre del mismo afo, de
acuerdo con el art. 6.3 del Cddigo Civil, los actos contrarios a las normas
imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho salvo que se esta-
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blezca un efecto distinto, sin que el art. 36.3 de la LOEx lo haga, puesto que
la invalidez del contrato se refiere tinicamente a los derechos del trabajador
extranjero y a las prestaciones que pudieran corresponderle, inicamente
referido a la responsabilidad del empresario, pues como afirma el voto con-
cordante, el contrato del extranjero es nulo y no debe seguir ejecutdndose. En
este sentido, sefiala como finalidad de la misma norma, la de garantizar que
el trabajador extranjero, aunque sea irregular, no quede privado de los dere-
chos que le corresponden por el trabajo prestado.

Alhilo de lo anteriormente expuesto el Magistrado razona que en el caso
que nos ocupa estarfamos ante un contrato nulo, a diferencia de lo declarado
por la ya citada sentencia de 9 junio de 2003 que se hace eco de un supuesto
de contrato inexistente, imponiéndose, por tanto, la aplicacion de las previ-
siones del art. 9.2 del Estatuto de los Trabajadores, pudiendo el trabajador
exigir por el trabajo prestado la remuneracién correspondiente a un contrato
valido, ademas de la establecido en el art. 36.3 de la LOEX, en el cual, como
ya se apunt6 mads arriba, se establece que la carencia de la correspondiente
autorizacién por parte del empresario no invalidara el contrato de trabajo
respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni sera obstaculo para la
obtencién de las prestaciones que pudieran corresponderle.

Por consiguiente, estima que la nulidad del contrato de trabajo se predi-
caria, por la falta de la autorizacién pertinente para trabajar, ex art. 6.3 del
Cddigo Civil, todo ello unido al vicio de la voluntad de la empresaria en cues-
tién, como consecuencia de la «actuacion dolosa» del propio trabajador,
derivada del art. 1265 del Cédigo Civil.

Por otro lado, respecto de la doctrina plasmada en las sentencias citadas,
ésta vendria referida a las contingencias profesionales, admitiéndose la co-
rrespondiente cobertura en base a la igualdad de trato de los trabajadores
extranjeros derivado del art. 1.2 del Convenio niimero 19 de la OIT (STS de
7 de octubre) y del principio de reciprocidad (STS de 9 de junio).

No obstante lo anteriormente expuesto, como afirma el Magistrado for-
mulante del voto particular, esa igualdad de trato no se extenderia a los ex-
tranjeros ilegales, en virtud del art. 6 del Convenio 97 de la OIT, que hace
referencia a «los inmigrantes que se encuentren legalmente en su territorio».
Lo que vendria refrendado por lo establecido en los Reglamentos (CEE) n°
1408/71y 574/72 que, asimismo, se refieren a los extranjeros que se encuen-
tren en situacion de residencia legal.

En lo que respecta a la enunciada STS de 9 de junio de 2003, la misma
aprecia que la reciprocidad se funda, en lo que aqui nos interesa, en el art. 1.4.
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b) de la Orden de 28 de diciembre de 1996, la cual establece que «la recipro-
cidad se entenderd reconocida, en todo caso, respecto de las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedad profesional», sin que del tenor de la mis-
ma norma se pueda llegar a la conclusién que queda de manifiesto en la
misma.

A mayor abundamiento asevera en lo que al principio de reciprocidad se
refiere, por un lado, que Guinea Conakry no habria ratificado dicho Conve-
nio, y por otro, que aunque lo hubiera hecho, dicha proteccién no se exten-
deria a los extranjeros que trabajasen ilegalmente en Espana.

Por tanto, llega a la determinacién de que el art. 42.2 del Reglamento
84/1996, seria contrario a las previsiones del art. 7.1 de la Ley General de la
Seguridad Social, que incluye en el Sistema de la Seguridad Social, a efectos
de las prestaciones de modalidad contributiva, a los extranjeros que residan
o se encuentren legalmente en Espafia. E igualmente contrario a los arts. 14
de la LOEx, que se refiere a los derechos a la Seguridad Social y Servicios
Sociales de los extranjeros residentes, y 36.3 de la misma ley, sin que por
consiguiente pueda ser aplicado el articulo citado.

En conclusidn, senala que los trabajadores sin autorizacion de residencia
s6lo pueden acceder a las prestaciones a través de la correspondiente indem-
nizacién derivada de la responsabilidad del empresario en los términos ex-
puestos. Por lo que, en el caso cuestionado, la simulacién de identidad habria
determinado no sélo la nulidad del contrato, sino la de su alta en la Seguridad
Social, no pudiendo aplicarse la asimilacion al alta del art. 42.2 del Reglamen-
to citado, por ser contrario a la ley. Y, por tltimo, no existiria tampoco res-
ponsabilidad indemnizatoria del empresario, al no serle la mencionada su-
plantacion de la identidad del trabajador imputable al mismo.

2.1.2. Voto particular que formula la Magistrada Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga, al que se adhieren Fernando
Salinas Molina, José Luis Gilolmo Lépez, Jordi Agusti Julia,
Rosa Maria Viroles Pifiol y Lourdes Arastey Sahtin

El segundo de los votos particulares formulados, en este caso discrepante
con el fallo de la sentencia, considera que el mismo «comporta un retroceso en
la proteccion en el dmbito de la Seguridad Social puiblica en un tema tan sen-
sible como es el de los accidentes de trabajo». Argumentando asi, que la con-
ducta del trabajador, suplantando la personalidad de otro, no puede llevar a la
desaparicion del «principio de automaticidad de las prestaciones como regla
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bdsica de nuestra legislacion protectora», que inicamente quebraria cuando
el mismo fuera el Gnico responsable del accidente, o bien, lo hubiere causado
como medio para obtener las prestaciones correspondientes.

De esta forma, procede a examinar los preceptos aplicables a los trabaja-
dores extranjeros ilegales, si bien se hace mencién expresa al art. 57.5 d) de
la LOEx, que no habria sido tomado en consideracién ni por la sentencia
estudiada, ni por el anterior voto particular, y que entendemos de suma im-
portancia, al disponer que no podra ser impuesta la sancién de expulsién a
los que sean beneficiarios de una prestacién por incapacidad permanente
para el trabajo, como consecuencia de un accidente de trabajo. Lo que a su
vez implicaria la posibilidad de que el extranjero irregular pudiera percibir
las prestaciones derivadas de accidente laboral, y sin que, como habria enten-
dido 1a STS de 18 de marzo de 2008, se refiera inicamente a una situacion de
ilegalidad sobrevenida.

Por el contrario, el segundo de los votos particulares comparte plena-
mente la sentencia de contradiccion de 9 de junio de 2003. En este mismo
sentido, respecto de la proteccién otorgada a un trabajador en situacion irre-
gular, cuyo pais de origen no haya ratificado el Convenio 19 de la OIT, se
remite al art. 7.5 de la Ley General de Seguridad Social, en relacién con el art.
14.1 de la LOEXx, que contemplan la regla general de que sélo los extranjeros
residentes tienen derecho a las prestaciones de la Seguridad Social. Sin em-
bargo, considera que frente a ésta, el Gltimo parrafo del art. 36.3 del mismo
cuerpo legal «dulcifica» el rigor de los articulos aludidos permitiendo «vis-
lumbrar» que el mismo trabajador tiene derecho a las citadas prestaciones.
De este modo, apunta que si el legislador hubiera querido limitar las presta-
ciones, como refiere algtin sector doctrinal, se hubiera remitido al articulo
14.3 de la LOEx, que habla de «servicios y prestaciones sociales bdsicas», en
lugar de incluir la férmula de «prestaciones que pudieren corresponderle» del
art. 36.3 de la citada Ley.

Asimismo, hace referencia al texto reformado de la Ley de Extranjeria
(Ley 2/2009, de 11 de diciembre) que da una nueva redaccidn al art. 36, afia-
diendo en su apartado 2 que «la eficacia de la autorizacion de residencia y
trabajo inicial se condicionard al alta del trabajador a la Seguridad Social.
La Entidad Gestora comprobard en cada caso la previa habilitacion de los
extranjeros para residir y realizar la actividad». A su vez el apartado 3 del
citado articulo, que habria pasado a ser el 5, incorpora respecto del anterior
que «de las prestaciones derivadas de supuestos contemplados por los conve-
nios internacionales de proteccion a los trabajadores ni otras que pudieren
corresponderle siempre que sean compatibles con su situacion. En todo caso el
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trabajador que carezca de la autorizacion de residencia y trabajo no podra
obtener prestaciones por desempleo». Poniéndose de manifiesto que, la men-
cionada reforma «intenta concretar» las prestaciones de Seguridad Social del
extranjero en situacion irregular, «reconduciéndolas» a lo regulado en los
Convenios Internacionales siempre que estuvieren contempladas en los mis-
mos, y «condiciondndolas» a la circunstancia de «que sean compatibles con
su situacion».

De esta manera, se sostiene en el voto particular referido que deberia
reconocerse al trabajador en situacion irregular el derecho a las prestacio-
nes derivadas de accidente de trabajo, siendo éstas responsabilidad del
empresario, debiendo anticiparse por la entidad gestora en virtud de lo
preceptuado en la LGSS. No obstante, en el caso que nos ocupa, el error en
la persona del trabajador resulta «relevante» al recaer sobre su capacidad
legal para contratar en Espana, de acuerdo con lo establecido en el art. 7.c)
del Estatuto de los Trabajadores, que en lo referente a la capacidad para
contratar de los extranjeros se remite a lo dispuesto en la LOEx, que en su
art. 3 contempla, en lo que aqui interesa, la igualdad de derechos y liberta-
des reconocidos en el Titulo I de la Constitucién en los términos estableci-
dos en los Tratados internacionales, en esta Ley y en las que regulen el
ejercicio de cada uno de ellos.

Lo que a su vez, invalida el consentimiento prestado por la empleadora,
y consecuentemente el correspondiente contrato, al faltar uno de los requi-
sitos esenciales del mismo, a tenor de lo previsto en el art. 1261 del Cédigo
Civil, més arriba citado.

Finalmente, llega a la conclusién de que la nulidad citada produciria una
serie de efectos:

— En primer lugar, en cuanto a la prevision del art. 6.3 del Cédigo Civil, a
la que ya hizo referencia en sentido contradictorio el voto particular
concordante, regulando ese efecto distinto para el caso de la contra-
vencion el art. 9.3 del Estatuto de los Trabajadores, al establecer que el
trabajador podrad exigir por el trabajo prestado la remuneracién corres-
pondiente a un trabajo valido.

— El segundo efecto seria el nacimiento de la obligacién de cotizar duran-
te todo el tiempo de prestacion de dichos servicios.

— Por ultimo, el trabajador gozaria de la proteccién de la Seguridad Social
por contingencias profesionales tal y como resulta de los arts. 7.1y 3 de
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la LGSS, 14, 36.3 y 57.5 d) de la LOEX, art. 42 del Real Decreto 84/1996
y art. 1.4 b) de la Orden de 28 de diciembre de 1966.

Concluyendo, al hilo de lo anterior que «el derecho de reconocimiento de
prestaciones del trabajador extranjero en situacion irregular no deriva del
incumplimiento del empleador de la obligacion de solicitar autorizacion ad-
ministrativa previa para dicho trabajador, sino de la efectiva prestacion de
servicios y los efectos que ella comportax». Por lo que, si bien ninguna respon-
sabilidad habria que imputar al empresario, ello no incidiria en las prestacio-
nes de Seguridad Social que pudieren corresponderle, al margen de las res-
ponsabilidades administrativas o penales exigidas al trabajador en cuestion,
una vez constatado, como se afirma a mayor abundamiento en el voto formu-
lado, que se habian realizado las correspondientes cotizaciones.

3. CONCLUSIONES

En definitiva, estamos aqui ante tres interpretaciones en sede judicial,
perfectamente argumentadas, de las normas aplicables al supuesto que nos
ocupa, el cual se refiere como apuntdbamos mas arriba, a la prestaciéon de
incapacidad permanente derivada de accidente laboral in itinere sufrido por
un trabajador extranjero, en situacién irregular en Espana, que habia suplan-
tado la identidad de otra persona para formalizar el contrato laboral corres-
pondiente, sin el conocimiento del empresario que podriamos considerar de
buena fe, y su posible derecho a las prestaciones de la Seguridad Social con
cargo a la entidad aseguradora de las contingencias profesionales.

Todo ello, como consecuencia de la oscuridad de la Ley puesta de mani-
fiesto en el presente estudio, que permite llegar a tres soluciones distintas, sin
por ello ser objeto de critica ninguna de ellas. En este mismo sentido, pode-
mos llegar a la conclusion de que, si bien no habria duda alguna por parte de
las tres corrientes doctrinales judiciales, en considerar el contrato celebrado
en su dia por el empresario y trabajador como nulo, si la habria respecto de
los efectos otorgados a esa nulidad, que serdn mds o menos restrictivos de-
pendiendo de una u otra interpretacidon doctrinal. Sin perjuicio de las res-
ponsabilidades en las que pudiere hallarse incurso el trabajador en cuestion,
en la esfera tanto del derecho administrativo como penal, como consecuen-
cia de la usurpacién de la identidad de otra persona, al no resultar ésta un
aspecto controvertido por las anteriores.

Y sin que, por otro lado, a dia de hoy la nueva regulacién de la Ley de
Extranjeria haya arrojado ninguna respuesta que aclare el supuesto tratado,
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toda vez que la nueva redacciéon del art. 36 Gnicamente deja claro que no
podré obtener las correspondientes prestaciones por desempleo, pero no se
pronuncia en torno a las cuestiones suscitadas en la sentencia objeto de nues-
tro estudio.

En cualquier caso, a pesar de la consideracion que deberia merecer la
sentencia del nuestro Alto Tribunal, la polémica estd servida dado que nos
encontramos ante un tema especialmente sensible, cual es el fenémeno de la
extranjeria, y en todo caso, la proteccidn de los trabajadores extranjeros,
siendo necesario establecer un ten con ten que permita el control de los flujos
migratorios, a la vez que se abogue por la necesaria proteccion de sus dere-
chos, como trabajadores que son, atendiendo al espiritu de nuestras leyes
laborales, y de los tratados internacionales suscritos por Espaiia.
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GARciA MAHAMUT, Rosario, y Javier GALPARSORO.
Régimen juridico del derecho de asilo en la Ley 12/2009. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010. 158 p.

Toda reforma legislativa da lugar al desencadenamiento de opiniones
juridicas que involucran a los operadores que hacen de la ley su herramienta
de trabajo. Cuando éstos, a su vez, atesoran un particular conocimiento del
marco juridico regulador, tanto a nivel nacional como internacional, unido
al compromiso de la materia objeto de examen, las opiniones y analisis rela-
tivos a la reforma revisten un especial interés.

En tal sentido, el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y, en
particular, la coordinadora de la publicacién, la profesora de Derecho Cons-
titucional M* del Camino Vidal Fueyo, han acertado en situar a dos ponentes
que representan no s6lo dos formas de acercarse a la ley, sino dos posiciones
distintas a la hora de valorar las aportaciones de la Ley 12/2009, reguladora
del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria. Asi, de modo similar a
como dicha reforma constituye, en el titulo de la ley, una declaracién de in-
tenciones, cada uno de los ponentes hace lo propio desde sendos enfoques
que son, a su vez, un avance de sus respectivos discursos. Uno, esencialmen-
te descriptivo e institucional. Otro, conformado desde una visién exenta de
consideraciones de politica legislativa, aunque politica y legislativamente
critica.

1. Elnuevo régimen juridico del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria en Espaiia a la luz de la Ley 12/2009,
de 30 de octubre: principales novedades y desafios —Rosario
Garcia Mahamut-

La primera de las ponencias, a cargo de Rosario Garcia Mahamut (cate-
dratica de Derecho Constitucional), desarrolla los contenidos de la ley desde
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un enfoque esencialmente académico y formativo, aspectos a los que cabe
anadir un activo nada desdefiable, como es el hecho de que durante cuatro
anos la autora desempenara las funciones de directora general de Politica
Interior y Procesos Electorales. La concurrencia de ambas circunstancias
confiere a la ponencia un perfil tan prometedor como equilibrado en su
analisis.

Destaca, en particular, la forma en que enmarca la reforma de la legisla-
cion de asilo en los avances mas recientes del derecho comunitario, algo que
resulta tan imprescindible desde el punto de vista discursivo, como ttil desde
el punto de vista didéctico. Este andlisis, ademds, supera la mera contextua-
lizacidén histérica de la reforma, para situar la actualidad del debate sobre la
reforma de las directivas de cualificacion y procedimiento, de manera que
permiten medir el grado de avance que supone la Ley 12/2009 respecto del
actual debate en la UE.

Sobre estos cimientos se construye el hilo discursivo que abunda en el
objetivo de la reforma, donde la necesidad de trasponer el acervo comunita-
rio mas reciente tiene un especial protagonismo. El andlisis subsiguiente es
bastante equilibrado, dando relevancia a los significativos avances concep-
tuales de la reforma (la proteccién internacional como concepto aglutinador,
la ampliacién de los motivos de persecucidn o de la propia nocidn de agente
de persecucion, entre otros), sin por ello rehuir el debate sobre el alcance de
la incorporacién de los motivos y orientacion sexual o la practica desapari-
cién del asilo en embajadas y consulados o los efectos de la inadmisién a
tramite y la denegacion de las solicitudes en frontera.

Dada la experiencia profesional como alto cargo del Ministerio del Inte-
rior, los aspectos valorativos resultan de gran interés y confieren al texto una
mayor implicacién del autor. Asi, cabe destacar la clarificacién conceptual
bajo el paraguas de la proteccién internacional, la mayor precisiéon en los mo-
tivos de persecucion, la coherencia de la reforma con otras normas —como la
LO 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres—; o la mejora de
las garantias procedimentales y seguridad juridica en favor del solicitante.

No obstante, se echa de menos mayor precision en algunos aspectos, ta-
les como las «potenciales disfuncionalidades» de orden formal o sustantivo
a que podria dar lugar la reforma; los efectos de figuras muy préximas (la
inadmisién a tramite o la denegacidn) en cuanto a sus efectos en los procedi-
mientos en frontera, o una valoracién mds completa sobre la naturaleza y
alcance de nuevos motivos de persecucion. Asi, en los casos en que ésta se
halla fundada en razones de género y orientacién sexual apunta —sin ir mds
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alla— la duda razonable de si estamos ante un motivo independiente o si se
inscribe en el marco de la definicién del grupo social.!

En cualquier caso, la ponencia identifica con precisién y claridad las no-
vedades de la ley de manera sistematica y completa, acredita un altisimo nivel
de documentacion e incorpora de forma profusa numerosas referencias que
contextualizan o aclaran las afirmaciones del texto principal.

2. Una ley para el asilo en tiempos de crisis —Javier Galparsoro—

La segunda ponencia, que corre a cargo de Javier Galparsoro (abogado y
presidente de CEAR Euskadi), dibuja un enfoque esencialmente critico que
completa el andlisis de la primera. La diferencia de enfoque en este segundo
texto se percibe desde las primeras paginas, donde el examen de la normati-
va europea resulta mucho menos profuso y donde la critica se concentra en
el texto de la ley y, en particular, en una valoracién sobre las garantias que el
procedimiento confiere al solicitante.

Esta perspectiva se sirve de un notable examen de la jurisprudencia espa-
nola en materia de proteccion y derechos fundamentales, donde apunta,
como punto de disconformidad con la ley, el tratamiento del ambito subjeti-
vo de la ley. Concretamente, la no inclusiéon de los nacionales de Estados
miembros de la UE. Con similar interés se valora y fundamenta la desapari-
cion de la posibilidad de solicitar asilo en las misiones diplomaticas o emba-
jadas en el extranjero, prevista en la legislacion anterior.

La contundencia y la solidez que preside la critica de buena parte de los
argumentos presentados no siempre alcanzan la misma coherencia. Asi, en
el caso de la persecucion fundada en motivos de género u orientacion sexual,
la referencia a las «circunstancias imperantes en el pais de origen» se valora
—por su indeterminacién juridica— de forma tan escéptica, como nostalgica
la ausencia de complejas figuras —como los refugiados medioambientales—
cuya precision conceptual y consenso en el debate de la comunidad interna-
cional parecen aun lejanos.

En la dificultad de ponderar adecuadamente el acceso al territorio y el
acceso al procedimiento de proteccién internacional, destaca el andlisis de
las solicitudes en puestos fronterizos, donde las reflexiones sobre la limita-
cion de la libertad deambulatoria, mientras se sustancia el expediente, revis-
ten gran interés formativo, al incorporar jurisprudencia constitucional y
europea de gran valor. En la misma linea discursiva, se incorporan reflexio-
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nes oportunas sobre el alcance de la inadmisién a tramite o la denegacion,
como dos formas que puede adoptar la resoluciéon de una misma solicitud.
Sin embargo, la tesis del cardcter discriminatorio de la ley al establecer espe-
cialidades procedimentales, en funcién de si se trata de un procedimiento en
frontera o en territorio, le hace perder cierta solidez juridica, pues siendo
opinable como criterio de politica legislativa, no parece que afecte al princi-
pio de igualdad con la contundencia con la que el texto lo refleja.?

En la misma linea, con respecto a si resulta més oportuno conferir el ca-
racter suspensivo de la denegacién de las solicitudes en frontera al informe
ACNUR o alos jueces y tribunales, el autor adopta un posicionamiento claro
en favor del primero. En todo caso, el valor conferido a este aspecto de la
reforma y la remision al recurso en via jurisdiccional — uno de los aspectos
mas destacables de la Ley 12/2009 — puede resultar insuficiente, toda vez que
no solo se ha probado la eficacia en la practica del art. 135 de la Ley 29/1998
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, sino que no se puede pasar
por alto que la mayor garantia de los derechos en un Estado de derecho viene
atribuida a la funcién de jueces y tribunales.

Otras consideraciones sobre el juego del principio de jerarquia entre la
Convencién de Ginebra de 1951 y las normas de derecho derivado® permiten,
igualmente, un razonable margen de discrepancia a la hora de cuestionar si
la relacién entre el derecho de la UE y el derecho de los Estados es de jerar-
quia -tal y como establece el autor-, o si aquella toma forma a través de los
principios de supremacia y competencia®.

Sin perjuicio de las diferencias de criterio e interpretacién a que la segun-
da ponencia pueda dar lugar, no cabe soslayar la sutileza de muchas de las
criticas expresadas y la indispensable conveniencia de que los operadores
juridicos en materia de asilo expresen criticas constructivas como la rescata-
da que, en todo caso, aportan una reflexién juridica tan oportuna como hi-
giénica en términos analiticos.

Conclusion

Resulta inevitable que de forma recurrente el debate sobre las politicas de
asilo se entremezcle con el de la politica de extranjeria, dado que constituyen
dos respuestas diferenciadas al fenémeno migratorio. Sin embargo, de acep-
tarse de forma sistematica, existe el riesgo de que cualquier reforma en ma-
teria de asilo se justifique en una pretendida restricciéon de los flujos migra-
torios.
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Para una mayor claridad analitica, las ponencias comentadas arrojan luz
y generan debate a partes iguales, respondiendo satisfactoriamente a las ex-
pectativas con las que cualquier estudioso del derecho de asilo se dirija a esta
publicacién que, mas alld de la imprescindible descripcion de la reforma,
incorpora destacadas reflexiones que alcanzan los motivos de politica legis-
lativa —e incluso simplemente politica— que subyacen y explican el resultado
final en forma de Ley.
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El concepto de ciudadania esta hoy, en las sociedades modernas contem-
poréneas, ligado a la titularidad de una serie de derechos entre los que los
derechos humanos forman su ntcleo esencial. Pocas expresiones se pueden
encontrar que resuenen con tanta fuerza en el ambito de la historia moderna
como la combinacidn de las dos palabras que conforman la expresién «dere-
chos humanos». Casi como si de una obviedad se tratara, la expresion dere-
chos humanos se encuentra intimamente vinculada a la sensibilidad de pala-
bras tan evocadoras como dignidad, respeto, tolerancia o libertad.
Probablemente sea también esta expresion la que cuente con el consenso mas
universal sobre su necesidad, la que se use mas a menudo cada vez que se
quiere legitimar un gobierno, un marco politico o una intervencién —social,
politica e incluso militar— sobre una realidad dada. Esa especie de asociacién
inmediata entre derechos humanos y valores universales que hoy parece tan
obvia y necesaria ha sido fruto, a lo largo de la historia, de un proceso largo y
violento cuajado de sometimientos, de vejaciones, de torturas, de intoleran-
cias, de desgarros sociales que han ido, poco a poco, evidenciando la necesi-
dad de un punto de inflexién, de una mirada interior hacia la conciencia
misma del ser humano. Se trata de una vigorosa voluntad guiada por la inten-
cién de formular una serie de principios sobre los que asentar un minimo
ético que permita equiparar a todos los seres humanos, al menos, en su propio
fundamento ontolégico.

La necesidad de formular lo que hoy conocemos como derechos huma-
nos, como afirmaba Norberto Bobbio, no se explica tanto por las promesas
de la luz como por el espanto de las sombras sobre el comportamiento de los
hombres a lo largo del tiempo: la bisqueda de una reaccién ante la constan-
te violacion de la naturaleza humana por parte, precisamente, de los hom-
bres. Esa reaccion se produce paulatinamente a medida que sobre el imagi-
nario colectivo de la humanidad se va instalando una conciencia civica, un
proceso secular que va apartando los artificios causados por el abuso de las
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situaciones de dominio o de poder y se va instalando en el mapa genético de
los hombres una conciencia de igualdad natural de unos frente a otros y una
necesidad de proteccion frente a las posibles situaciones de injusticia e ini-
quidad.

La evidencia de esa igualdad estuvo oscurecida durante siglos por una
vision sesgada y discriminatoria anclada en valores morales o religiosos. Se
consegulia, asi, construir una légica endiablada que daba pabulo a una expli-
cacion racional y cabal a las situaciones de desigualdad por razones hoy tan
inexplicables como el sexo, la raza, la religion o el nacimiento, entre otras. El
advenimiento de la Ilustracién, con los suefos de la razén como portaestan-
darte y el rechazo bien que momentaneo de los fanatismos, permiti6 generar
el caldo de cultivo intelectual para reordenar los eslabones de aquella 16gica
y formular los principios basicos de la convivencia entre los hombres sobre
la base de los fundamentos esenciales que nos permitirian no sélo sentirnos
libres e iguales desde el origen, sino también considerar a los otros dignos de
esa misma igualdad.

Sin embargo, para conseguir que esa evidencia se impusiera, se hizo ne-
cesario que no sélo formase parte de la construccién intelectual de la Ilustra-
cién sino que penetrase en todas las capas de la poblacion. La sostenibilidad
en el tiempo de ese ideal igualitario y racional no se habria conseguido sin
una metdstasis benigna hacia todos los estratos sociales. En cierto modo es
como el descubrimiento de las leyes de la fisica, que no inventan nada que no
forme parte del medio natural anterior salvo el no menor asunto de darle una
explicacidén racional, de forma que lo que antes se encontraba oscurecido a
los ambitos de la razén —y por lo tanto permitia atribuirse su autoria a todo
tipo de explicaciones religiosas— se presente ahora como una conquista mds
del progreso del hombre y su capacidad de mejorar su forma de entender el
mundo.

Asi, lo que la autora del libro objeto de la presente recension plantea no
es tanto la invencién de los derechos humanos —a pesar del propio titulo del
libro, un tanto equivoco en este aspecto— sino el descubrimiento mismo de
su evidencia, del proceso colectivo de concienciaciéon de que los hombres
somos esencialmente iguales. De esta forma, los textos que proclamaron, a
finales del siglo XVIII, las declaraciones de los derechos humanos jugaron
una suerte de formulacién expresa de esa evidencia. Basta una mirada al ini-
cio de los textos de la Declaracidon de Independencia de los Estados Unidos
de 1776 y de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
francesa de 1789 para advertir que en las mismas se hace patente la necesidad
de evidenciar algo preexistente: la igualdad de todos los hombres. Asi, mien-
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tras en el primero de los textos se subraya la evidencia «Sostenemos como
evidentes estas verdades: que todos los hombres son creados iguales», en el
segundo se remarca la necesidad de expresarla por haber sido «la ignorancia,
el olvido o el menos precio de los derechos del hombre ... las tinicas causas de
las calamidades puiblicas y de la corrupcion de los gobiernos...».

La bibliografia sobre los derechos humanos es ingente; su tratamiento
desde las disciplinas académicas de la Historia, la Ciencia Politica o el Dere-
cho apenas permite encontrar hoy libros que ofrezcan una mirada distinta.
«La invencion de los derechos humanos», de Lynn Hunt, a pesar de ser un
estudio histérico, ofrece una perspectiva novedosa, casi se podria decir que
sorprendente y atrevida y, por ello, no deja de ser un libro con una solidez y
honestidad intelectual francamente remarcable.

La pregunta que se hace la autora del libro, y sobre la que vuelca todo su
esfuerzo durante las poco mas de 200 paginas, es la siguiente: ;como se hicie-
ron evidentes los derechos humanos? Su argumentacion explicativa es que,
al margen de otras muchas razones, hubo dos circunstancias que arrojaron
luz sobre esa evidencia: la aparicién de las novelas epistolares y las crénicas
de las torturas. Segun la autora, ambos sucesos tuvieron la capacidad de pro-
vocar nuevas formas de experiencias individuales (empatia) que coadyuva-
ron a hacer posibles nuevos conceptos sociales y politicos (los derechos hu-
manos).

Los derechos humanos no son los derechos de los hombres en la natura-
leza —como tercamente la historia se encargé de demostrar—, sino que son
los derechos de los hombres en sociedad. La traslacién del orden natural
evidente al orden politico existente necesitaba de un clima necesario de alte-
ridad, en los términos de Husserl, de conciencia del otro. Y para ello, las
novelas y la advertencia de las atrocidades de las torturas coincidieron en el
tiempo para generar el caldo de cultivo que, junto con otros fenémenos, sir-
vieron para universalizar los derechos humanos en forma expresa y escrita.

Durante la primera parte del libro de Hunt, con el significativo titulo
«Torrentes de emocion. Leer novelas e imaginar la igualdad», D’ Alambert,
Diderot, Kant, Home, Jefferson, Brissot y un largo etcétera no aparecen sé6lo
como eminentes prohombres del ideal ilustrado, sino como devoradores de
novelas que, ademads, opinaban sobre las consecuencias humanizadoras de
sus lecturas.

La aparicién de la novela epistolar significé un fenémeno emancipador
del individuo y tuvo como consecuencia la ampliacién del alcance de la em-
patia rompiendo las barreras sociales entre nobles y plebeyos, amos y sirvien-
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tes, hombres y mujeres, adultos y nifios. Sus personajes —marineros, sirvien-
tes, hombres y mujeres corrientes— desplazaron el protagonismo de los
héroes nobles, de las princesas y de los caballeros de la novela épica. De esta
forma, el apogeo de la novela epistolar entre 1760y 1780, unido a la extension
de la alfabetizacién y la lectura a todas las capas sociales, supusieron una in-
tensificacién de la capacidad de identificacién de los lectores con otras per-
sonas y una ampliacién del universo emocional de lo corriente. De igual
modo, los derechos humanos solo podian florecer cuando las personas
aprendiesen a pensar en las demds como iguales.

Los estudiosos han demostrado que la extensién de la lectura y la ascen-
sion de la novela en el siglo XVIII se encuentran vinculadas al capitalismo, a
la aparicién de la clase media con aspiraciones, al creciente respeto por lo
comunitario y a una potencial equiparacion de las relaciones de género. La
autora se sirve de tres novelas que ejemplifican este fenémeno, una de Rous-
seau (Julia) y dos de Samuel Richardson (Pamelay Clarisa) que aparecen por
entonces. Novelas que tienen como personajes protagénicos a mujeres, no-
velas escritas por hombres y que suponen una sintesis de la modernidad so-
cial que pugnaba por establecerse y su lucha contra los principios aun vigen-
tes de la sociedad tradicional y jerarquica.

Esas tres novelas dramatizaban la situacién de la mujer en busca de su
autonomia personal y permitian a los lectores experimentar imaginariamen-
te el esfuerzo psicolégico por alcanzarla. Sus finales, feliz en la primera o
dramadtico en las dos ultimas, sirven para entretejer las batallas cotidianas por
hacer valer la razén auténoma frente a las imposiciones sociales y religiosas
de la época. Esa quimera kantiana, tan bien retratada en la obra ;Qué es la
Ilustracion?, de entender la autonomia como la capacidad de pensar y actuar
por uno mismo se ve tensada y, triunfante o derrotada, se cuela, a través de
la lectura intima y solitaria de la novela, en la sensibilidad del comun de la
gente permitiendo transportarse a la piel del personaje y sufrir con él los
embates de su lucha personal.

El aprendizaje de la empatia, de la capacidad de emular moral y psicolé-
gicamente a otras personas, a otros seres humanos, ayudé a generar el clima
social que hizo posible plantearse con éxito la tarea de formular expresamen-
te las declaraciones de derechos humanos. Esa es parte de la tesis tan licida-
mente defendida por la autora en la primera parte de esta obra.

En una segunda parte, el libro se centra en la tortura y el proceso inevita-
ble que lleva a su puesta en duda desde criterios no s6lo morales sino también
civicos. Las cronicas sobre las torturas, amparadas por los jueces o funda-
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mentadas en la divinidad del castigo, ayudaron a generar un debate muy in-
teresante que se extendié por el continente sobre la legitimidad y la validez
de los sistemas inquisitoriales y judiciales La autora se sirve del caso Calas,
que tuvo lugar en 1762, para explicar el posicionamiento de unos y otros ante
el hecho de la tortura y su justificacion.

En ese contexto, la obra de Beccaria fue un punto de inflexién clave en el
desequilibrio de ese debate hacia el lado de la razén y del sentimiento huma-
nitario. El maestro italiano, al igual que Blackstone, teoriz6 de manera tan
s6lida sobre la invalidez de una pena atroz que en su misma esencia entrafa-
ba un desprecio a la humanidad y una agresién a los valores compartidos de
la sociedad, que sus tesis fueron avaladas y recogidas, entre otros, por Con-
corcet, Brissot y Voltaire. Estos ultimos se valieron del género panfletario
para inyectar el sentido comun en las meninges de las personas corrientes. El
dolor ajeno, en intensidad variable segtin la falta cometida, entendido con el
proposito de redencion religiosa o de reestablecimiento de la moral publica,
fue perdiendo adeptos y su causa fue dejando paso al surgimiento del con-
cepto de dignidad y a un marco de respeto a la integridad e inviolabilidad
corporal.

La extension de la novela y el proceso de abolicion de la tortura son los
dos fenémenos de los que se sirve la autora para explicar el clima intelectual
y social que precedié y permitié afrontar los debates sobre las declaraciones
de derechos con dos evidencias clave: que no habia distinciones naturales
entre los hombres y que la dignidad personal e individual estaban en la base
misma del establecimiento de un orden social, civico y politico legitimo.

A partir de esta tesis que se extiende sobre buena parte de esta obra, la
misma se interesa en explicar como la logica racional que se acababa de ins-
talar en el marco conceptual de entendimiento de la relacién entre los seres
humanos se iba a mantener a pesar de los inconvenientes y agresiones que
comenzarian muy poco después.

Las declaraciones americana y francesa suponen los primeros textos don-
de se postula abiertamente el valor de la dignidad del ser humano y la igual-
dad de derechos entre los hombres y se posicionan, al mismo tiempo, por
asumir la corriente universalista y abstracta defendida por Grocio, Pufendorf
o Locke, entre otros, frente a la particularista, que estaba apoyada en las teo-
rias utilitaristas de Bentham o los marcos tedricos de Hobbes y Robert Filme.
Estos mantuvieron una dura pugna por contrarrestar los efluvios iusnatura-
listas que impregnaban ambas declaraciones y defender la concrecién del
positivismo como dnica via de dotar de eficacia a las construcciones juridicas
de nuevo cuno.
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En cierto modo, las consecuencias del universalismo abstracto de ambas
declaraciones padecerian luego los espinosos caminos de concretar sus pos-
tulados. Asi, desde entonces, y casi se puede decir que hasta hoy mismo, la
cascada de derechos individuales a concretar ha ido flanqueada de otros tan-
tos debates sobre su viabilidad y justificacién. A modo de ejemplo la autora
se vale de los debates inmediatamente posteriores a la declaracién francesa
sobre el derecho al voto de los actores o los verdugos —profesiones moral-
mente degradantes— o mas extensamente de los judios, protestantes o las
mujeres. La légica instalada en las declaraciones llevaba a pensar que la con-
clusidn seria siempre la de valerse del principio programatico de la igualdad
para ir eliminando las barreras instaladas en el tradicionalismo, profundizan-
do de esta manera en la igualdad politica. Como bien sabemos, y explica la
autora con todo lujo de detalles, esa légica quedaria instalada definitivamen-
te, pero su aplicacion efectiva no fue tan rdpida como hubiera sido deseable
sino que ha llevado, especialmente en el caso de las mujeres, un periodo mas
bien extenso de vindicaciones, luchas y revueltas. Pues bien, al igual que ocu-
rre con esos casos concretos, el resto de derechos contenidos en las declara-
ciones han tenido que sortear todo tipo de debates y barreras para ir impo-
niendo su légica. La cuestidn estriba en saber si la formulacién abstracta de
los derechos, de la igualdad, de la libertad ayud6 o, mads bien, ralentizé la
concrecidn posterior de esas conquistas. A juicio de Hunt la respuesta es
bastante contundente: esa formulacién tan intensamente abstracta en los
derechos ha permitido que la concrecién posterior se haya extendido mucho
mas alla de lo que hubiera sido posible si de origen se hubiera optado por una
formulacién mds concreta y particularista de los derechos.

Finalmente la autora nos habla de tres momentos en los que se devalua-
ron los contenidos de las declaraciones y sufrieron el embate de corrientes
que pretendian socavar los fundamentos mismos de la evidencia que tanto
habia costado «descubrir». Estos fenémenos son el auge del nacionalismo,
las explicaciones bioldgicas de la diferencia y el comunismo.

Tras la Revolucidn francesa cada vez se hizo mas dificil explicar las dife-
rencias y discriminaciones basandose solamente en la tradicidn, la religién o
las costumbres. Ya se requerian fundamentos mucho mas so6lidos que justifi-
casen la diferencia de unos frente a otros, la superioridad de los hombres a
las mujeres, la de los blancos frente a los negros o la de los cristianos frente a
los judios. El nacionalismo exacerb6 los fundamentos de la exclusidon basan-
dose en la proteccion de la nacién, en el espiritu compartido entre los ciuda-
danos de un mismo pueblo. Asi, la propia radicalizacién de los revoluciona-
rios —como el imperialismo napolednico— auspicié como contra-reaccién
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que en gran parte de Europa se comenzase a construir las teorias sobre la
identificacién nacional y la autorrealizacion de los pueblos sobre la base pre-
cisamente de la diferencia.

Una via mas esperpéntica ain fue aquella que trat6 de explicar la inferio-
ridad de las razas y del sexo femenino desde un punto de vista no sélo reli-
gioso sino también cientifico. Los ejemplos expuestos por la autora sobre las
explicaciones bioldgicas de la inferioridad de la mujer frente al hombre asi
como los ensayos antisemitas y racistas frente a judios y negros suponen dos
nuevos frentes sobre los que la universalizaciéon de los derechos humanos
habria de jugarse su suerte.

Finalmente, el comunismo sostuvo un deterioro de la validez de las de-
claraciones universales de derechos humanos basandose en la propia conde-
na de Karl Marx sobre sus fundamentos al entender que la libertad y la pro-
piedad, tan profundamente defendidas en los textos mencionados, suponian
la perpetuacion de la explotacion de los trabajadores por tener unas innega-
bles ascendencias burguesas.

Sin embargo, a pesar de la intensidad de la lucha frente a esos tres fené-
menos mencionados, la abstraccion y la vigorosidad de los fundamentos
universales de los derechos humanos se mantendrian a flote. Las atroces
consecuencias de la Primera y Segunda Guerra Mundial no hicieron sino
alentar ain mads las aspiraciones morales para toda la humanidad. La Carta
de Naciones Unidas de 1945 y, sobre todo, la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos de 1948 no son mas que un ejemplo de que la empatia no sélo
no estaba agotada, sino que tenia mds fuerza que nunca.

Los derechos humanos precisan tres cualidades entrelazadas: deben ser
naturales (inherentes al ser humano), iguales (los mismos para todos) y uni-
versales (validos en todas partes). Esté claro que la realidad actual nos mues-
tra que ha sido mas facil aceptar e imponer la primera de esas cualidades que
la segunda o la tercera. Hoy es mas fécil la explicacién y aceptacién universal
de los derechos humanos que su puesta en practica. Ello no deja de ser una
expresiéon mas de la circularidad imparable de los derechos humanos. Se
trata de una tarea en constante marcha de la que depende en buena medida
el progreso de los seres humanos.

ENRIQUE CORTES DE ABAJO
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