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|. Antecedentes

En fecha 4 de julio de 2024 tuvo entrada en la Fiscalia General del Estado
comunicacion del Sr. Secretario de Estado de Justicia remitiendo el texto del
Anteproyecto de Ley Orgéanica para la proteccién de las personas menores de
edad en los entornos digitales (en adelante APLO), solicitando informe del
Consejo Fiscal. ElI Anteproyecto de Ley se acompafia de su correspondiente

memoria de analisis de impacto normativo (en adelante MAIN).

El oficio justifica su remision en el cumplimiento de lo previsto en el articulo 14.4.]
de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto

Organico del Ministerio Fiscal (en adelante EOMF).

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14.4. EOMF, corresponde al Consejo
Fiscal informar los proyectos de ley o normas reglamentarias que afecten a la

estructura, organizacioén y funciones del Ministerio Fiscal.
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El Ministerio Fiscal es un drgano de relevancia constitucional que tiene por
mision promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los
derechos de la ciudadania y del interés publico tutelado por la ley, de oficio 0 a
peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de los
Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccién del interés social (articulo 124
CE y articulo 1 EOMF).

Para el cumplimiento de esta mision, corresponde al Ministerio Fiscal, entre

otras, las funciones recogidas en el articulo 3 EOMF.

No obstante la aludida limitacién material de la potestad de informe del Consejo
Fiscal, la funcién consultiva de este 6rgano viene siendo interpretada en términos
amplios, habiéndose expresado en otras ocasiones el Consejo Fiscal en el
sentido de entender que, con arreglo al principio de colaboracién entre los
d6rganos constitucionales, han de ser expresadas sus consideraciones sobre
aspectos que afecten a derechos y libertades fundamentales, asi como en
relacién a cuestiones de técnica legislativa o de orden terminolégico, y todo ello
con el fin de contribuir a mejorar la correccion de los textos normativos y, por
consiguiente, a su efectiva aplicabilidad, una vez aprobados, en los procesos
judiciales en los que el Ministerio Fiscal ejercita las funciones que legalmente

tiene encomendadas.

Segun la exposicion de motivos del APLO, «el desarrollo de la tecnologia es una

constante en nuestra sociedad que genera importantes transformaciones con

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

consecuencias en diversos ambitos de nuestra vida. Especialmente relevante es
el efecto de la digitalizacién en el desarrollo personal y social de las personas
menores de edad, razon por la que deviene crucial contar con herramientas y

mecanismos de proteccion y garantia de sus derechos en los entornos digitales».

El texto propuesto responde a la necesidad de favorecer el acceso y la formacion
de todos los nifios, nifias y adolescentes en el entorno digital, pero dentro de un

espacio seguro y positivo en el que se respeten sus derechos y se garantice su
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interés superior; es por ello que la norma tiene un caracter transversal y global,
de forma que se ven afectadas por su articulado materias y cuerpos normativos
de muy diferentes especialidades del derecho, vinculadas casi todas ellas con

las funciones del Ministerio Fiscal al afectar a las personas menores de edad.

ElI APLO sometido a informe incide en las funciones atribuidas al Ministerio Fiscal
de velar por el respeto de las instituciones constitucionales y de los derechos
fundamentales y libertades publicas con cuantas acciones exija su defensa
(articulo 3.3 EOMF); ejercitar las acciones penales y civiles dimanantes de
delitos, sin perjuicio de la competencia de la Fiscalia Europea para ejercer la
accion penal y solicitar la apertura de juicio oral por los delitos contra los
intereses financieros de la Unién que asuma de acuerdo con su normativa, u
oponerse a las ejercitadas por otros, cuando proceda (articulo 3.4 EOMF);
intervenir en el proceso penal, instando de la autoridad judicial la adopcién de
las medidas cautelares que procedan y la practica de las diligencias
encaminadas al esclarecimiento de los hechos o instruyendo directamente el
procedimiento en el &mbito de lo dispuesto en la Ley Organica reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, pudiendo ordenar a la Policia Judicial
aqguellas diligencias que estime oportunas (articulo 3.5 EOMF); intervenir en los
procesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés social
0 cuando puedan afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto
se provee de los mecanismos ordinarios de representacion (articulo 3.7 EOMF);
velar por la proteccién procesal de las victimas y por la proteccion de testigos y

peritos, promoviendo los mecanismos previstos para que reciban la ayuda y

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

asistencia efectivas (articulo 3.10 EOMF); defender la legalidad en los procesos
contencioso-administrativos y laborales que prevén su intervencion (articulo 3.14
EOMF).

En consecuencia, la emisiéon del presente informe entra dentro de las
competencias consultivas del Consejo Fiscal, expresa el parecer de dicho
6rgano colegiado sobre el anteproyecto y da cumplimiento al trdmite preceptivo

previsto en la legislacién organica del Ministerio Fiscal.
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Atendiendo a lo referido con anterioridad y a las facultades otorgadas al Consejo
Fiscal, las consideraciones que contiene el presente informe responden a la
intencion de cooperar en la mejora técnica de la norma remitida para favorecer

la mayor proteccién del interés de las personas menores de edad.

Il. Justificacion del anteproyecto

Como se ha sefalado en el epigrafe anterior, en la exposicién de motivos del
APLO se apunta —y asi desarrolla en la MAIN— que «el desarrollo de la
tecnologia es una constante en nuestra sociedad que genera importantes
transformaciones con consecuencias en diversos ambitos de nuestra vida.
Especialmente relevante es el efecto de la digitalizacion en el desarrollo personal
y social de las personas menores de edad, razén por la que deviene crucial
contar con herramientas y mecanismos de proteccion y garantia de sus derechos

en los entornos digitales».

El texto propuesto parte de un enfoque multidisciplinar destinado a generar un
entorno digital seguro y digno de confianza, consagrado a la mayor proteccion
del desarrollo integral de la infancia y la adolescencia, incluyendo medidas de
sensibilizacién, formacion y salvaguarda que se encuentran dirigidas a ese fin en
diversos ambitos, tales como el de la proteccién de consumidores y usuarios, el
educativo, el sanitario, el sector publico, asi como una serie de modificaciones

en diversas normas legales previstas en sus disposiciones finales.

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

Atendiendo a los objetivos perseguidos por el anteproyecto que se informa, la
valoracién global que se realiza del mismo es positiva, sin perjuicio de las

consideraciones que se realizaran al analizar su contenido concreto.

La necesidad de una ley de proteccion de las personas menores de edad en los
entornos digitales se ha hecho patente atendiendo al cambio social que se ha

producido y en el que se encuentran inmersos los y las menores, que son
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denominados por numerosa doctrina como «nativos digitales», ya que no
conocen un mundo sin Internet, redes sociales, smartphones o cualquier otra
forma de acceso rapido al entorno digital. Estos nifios, nifias y adolescentes se
hallan en pleno desarrollo de su personalidad y no perciben los riesgos que estas
nuevas formas de comunicacion e interaccion pueden suponer, siendo necesaria
su proteccibn no solo desde el entorno familiar sino también, y muy
especialmente, desde los poderes publicos, con incidencia en los ambitos que
se han ido recogiendo en el anteproyecto remitido y que posteriormente se

desarrollaran.

Con esta norma se procede, asimismo, a dar cumplimiento a la previsién
establecida en la disposicién adicional decimonovena de la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales (en adelante LOPDPGDG), en la que se recogia expresamente que «en
el plazo de un afio desde la entrada en vigor de esta ley organica, el Gobierno
remitirdA al Congreso de los Diputados un proyecto de ley dirigido
especificamente a garantizar los derechos de los menores ante el impacto de
Internet, con el fin de garantizar su seguridad y luchar contra la discriminacién y

la violencia que sobre los mismos es ejercida mediante las nuevas tecnologias».

Sin embargo, como se expondra mas adelante, se desaprovecha la ocasién para
incluir un catélogo adicional de medidas que podrian ser oportunas para dar un
cumplimiento efectivo a las propuestas, indicaciones y previsiones legislativas

recogidas en el APLO analizado. Asi, se pueden sefalar algunas de las referidas

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

medidas adicionales, tales como la necesidad de establecer un marco procesal
a partir del cual se obtenga el reconocimiento y ejecucién transfronteriza de las
resoluciones judiciales que se puedan adoptar en territorio espafiol; afadir la
prohibicion de acudir al entorno digital como medida cautelar, incluyéndolo
también dentro de las posibilidades previstas en el articulo 544 bis LECrim;
ampliar la relacion de delitos a los que se podria aplicar la pena de alejamiento

en los entornos digitales; incluir normas de conducta en las suspensiones de
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penas relacionadas con el entorno digital y afiadirlas al catalogo de medidas de
seguridad.

lll. Estructuray contenido

El APLO consta de una exposicion de motivos y 12 articulos distribuidos en un
titulo preliminar y cuatro titulos, una disposicion derogatoria y diez disposiciones

finales.

El Titulo Preliminar establece unas disposiciones generales que precisan el

objeto, los derechos de las personas menores de edad y los fines de la ley.

El Titulo | se refiere a las medidas en el ambito de la proteccién de consumidores

y usuarios.

El Titulo Il versa sobre las medidas en el &mbito educativo.

El Titulo 11l recoge las medidas en el &mbito sanitario.

El Titulo IV prevé las medidas en el sector publico.

La disposicion derogatoria Unica deroga el articulo 13.1 del Reglamento de

desarrollo de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

datos de caracter personal, aprobado por el Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, y cualesquiera otras normas de igual o inferior rango que sean

contrarias a lo establecido en el APLO.

Seguidamente, se encuentran las disposiciones finales que ascienden a un
namero de diez. En ellas se relacionan las modificaciones legislativas necesarias

para su acomodacion a las exigencias y previsiones de la ley, asi como los titulos
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competenciales, la naturaleza de la ley, su desarrollo reglamentario y el plazo

para su entrada en vigor.

La disposicién final primera modifica la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del

Poder Judicial.

La disposicion final segunda modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de

noviembre, del Codigo Penal.

La disposicion final tercera plantea la reforma de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

La disposicién final cuarta modifica el Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

La disposicion final quinta proyecta modificar la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos

digitales.

La disposicion final sexta reforma la Ley 13/2022, de 7 de julio, General de

Comunicacion Audiovisual.

La disposicion final séptima establece los titulos competenciales.

La disposicién final octava determina el caracter de ley organica de las
disposiciones finales primera, segunda y quinta, teniendo el resto de los
preceptos naturaleza de ley ordinaria.

La disposicién final novena propone el desarrollo reglamentario de la ley.

La disposicién final décima establece la férmula de su entrada en vigor.
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IV. El Anteproyecto de Ley Organica para la proteccion de las personas

menores de edad en los entornos digitales

1. Consideraciones previas

La norma cuyo analisis se expone en el presente informe deviene necesaria en
el contexto del auge de las tecnologias de la informacién y de las
comunicaciones (en adelante TIC) y que esta suponiendo una importante
transformacién en la sociedad y, especialmente, en la vida de las personas

menores de edad.

Asi se recoge en el apartado relativo a la oportunidad de la norma en la MAIN en
la que se dice expresamente que «el desarrollo de la tecnologia es una constante
en nuestra sociedad que genera importantes transformaciones con
consecuencias en diversos ambitos de nuestra vida. Especialmente relevante es
el efecto de la digitalizacién en el desarrollo personal y social de las personas
menores de edad, razon por la que deviene crucial contar con herramientas y

mecanismos de proteccion y garantia de derechos en entornos digitales».

Es evidente que los nifios, nifias y adolescentes estan inmersos en un mundo
globalizado en el que el acceso a la informacién y al conocimiento es inmediato
y casi ilimitado, siendo una circunstancia que conlleva muchos beneficios ya que
se favorece el aprendizaje y la socializacion. Un buen uso de las redes y del

mundo digital ayuda a los menores a adquirir mayores habilidades y técnicas,

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

tanto en el ambito de la ensefianza como en el de las relaciones con sus iguales,
y pueden ejercitar de forma plena derechos como los de informacion, expresion

y participacion.

Pero, a su vez, conlleva riesgos para su bienestar, pudiendo generar adiccion y
acceso a contenidos de caracter violento, sexista, discriminatorio o de naturaleza

pornografica totalmente inadecuados para su edad y madurez, de forma que su
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desarrollo y conformacion como persona se pueden ver gravemente

comprometidos.

Especialmente preocupante se ha tornado el uso de las TIC para la comisién de
acciones ilicitas que pueden dafar o lesionar bienes juridicos de los afectados y
sobre todo cuando a personas menores de edad se refiere, tales como su
libertad, salud, dignidad e integridad moral, el honor, la intimidad y la propia

imagen, asi como el derecho a su identidad.

Los nifios, nifias y adolescentes por su especial situacién de vulnerabilidad
tienen menos posibilidades de comprender estos riesgos, puesto que se
encuentran faltos de la necesaria madurez y experiencia a partir de las cuales
pueden conocer de forma completa, adecuada a la realidad y al entorno virtual
en el que se desenvuelven las consecuencias de sus actos y de los peligros a

los que se pueden ver expuestos.

La proteccion juridica de las personas menores de edad es algo que siempre se
ha considerado de singular importancia, pero no es sino hasta la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor (en adelante LOPJM),
cuando se intenta abordar desde una perspectiva global y desde la perspectiva
de la Convencion de Naciones Unidas de los Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989 (en adelante CDN).

La necesidad de completar y actualizar el marco establecido por este texto legal

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

dio lugar a la aprobacién de la Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion
integral de la infancia y la adolescencia frente a la violencia (en adelante LOPIVI),
con la que se pretendia garantizar los derechos fundamentales de los nifios,
nifias y adolescentes a su integridad fisica, psiquica, psicolégica y moral frente
a cualquier forma de violencia, asegurando el libre desarrollo de su personalidad

y disponiendo para ello de medidas de proteccion integral.
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Tal y como se ha hecho constar en el apartado anterior, la disposicion adicional
decimonovena de la LOPDPGDG establecia la necesidad de que por medio de
un texto legal se garantizaran «los derechos de los menores ante el impacto de
Internet, con el fin de garantizar su seguridad y luchar contra la discriminacién y
la violencia que sobre los mismos es ejercida mediante las nuevas tecnologias».
Con la entrada en vigor de la LOPIVI se realizaba una primera aproximacion a
este contenido, pues en la definiciébn que se daba de violencia en el apartado
segundo de su articulo 1 se incluia aquella que sea cometida por medio de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion; ademas, en el Capitulo VIII de
su Titulo Il se recogian algunas medidas a desarrollar por las Administraciones
publicas en relacién con el uso seguro y responsable de Internet (articulo 45) y

el diagnéstico y control de contenidos (articulo 46).

Sin embargo, las previsiones alli contenidas han devenido totalmente
insuficientes, atendiendo al escenario digital actual y su repercusion en la
infancia y la juventud, y por ello el Consejo Fiscal valora de forma muy positiva
la tramitacion del cuerpo legal que se ha sometido a su informe, no solo por dar
cumplimiento a aquello que el legislador dispuso sino también por la acuciante
necesidad de establecer un marco de proteccion integral a las personas menores
de edad en los entornos digitales y muy especialmente en el uso de las redes

sociales.

La Fiscalia General del Estado ya se habia hecho eco de la problematica

existente y por ello en la Memoria del afio 2024, relativa al afio memorial 2023,

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

el epigrafe de especial tratamiento se ha dedicado a Los menores y las redes
sociales con el que se ha intentado dar una vision global y detallada de la
situacion existente.

2. Exposicion de motivos

La exposicidon de motivos del APLO consta de once secciones.
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La seccion primera indica los objetivos perseguidos por la norma propuesta y la
necesidad de esta. En el resto de las secciones se contindian explicando los fines
de la misma, pero adaptado a cada materia que se ha ido desarrollando o a las

modificaciones que se han incluido en las disposiciones finales.

La seccion segunda se circunscribe al titulo preliminar; la tercera al titulo [; la
cuarta al titulo IlI; la quinta al titulo 1ll; la sexta al titulo 1V; la seccién séptima se
cifie a las disposiciones finales primera y tercera; la octava a la disposicién final
segunda; la novena a la disposicion final quinta; la décima a la disposicion final
sexta y la undécima desarrolla el cumplimiento por la ley de los principios de
necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia y

eficiencia.

En primer lugar, el Consejo Fiscal considera que seria adecuada la rectificacion
de dos errores que se han observado en cuanto a la determinacién de las
materias que se valoran en cada seccion. Asi, en la seccién tercera, en su
parrafo tercero, se hace constar que son las medidas del capitulo | del titulo Il
cuando las mismas se encuentran recogidas en el titulo I; y, por su parte, la
seccién quinta se inicia haciendo referencia al capitulo Il del titulo II, pero

deberia constar el titulo IIl.

Como observacion general, se sugiere ampliar o desarrollar la seccion | de la
exposicion de motivos, que es aquella en la que se define de forma global la

finalidad, sentido y contenido de la totalidad del texto normativo presentado.

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

Dicha seccion comienza delimitando la situacién en la que se encuentra la
sociedad y, mas en concreto, la infancia y la juventud con ocasion del
extraordinario desarrollo de la tecnologia; analiza, ademas, de forma muy
completa y acertada no solo los beneficios que ello puede suponer sino también
los riesgos y perjuicios que puede entrafiar a las personas menores de edad.
Tras ello, se expone el compromiso de Espafia con la proteccién de los menores
y se da una visién global de las normas juridicas o propuestas relacionadas con

ello, sobre todo en el entorno digital, tanto en el ambito nacional como en el
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europeo. Es en este aspecto donde se echa en falta una mayor mencién no solo
de textos legales en el &mbito nacional sino a algunos principios esenciales que

deben guiar cualquier actuacion que se realice con respecto de los menores.

Ciertamente, en la MAIN se recogen de forma mas amplia los antecedentes
juridicos de la norma, desarrollando el engarce con el Derecho Internacional y
de la Unién Europea y posteriormente con el ordenamiento juridico espafiol,

referencias que se sugiere sean recogidas en la exposicién de motivos.

Como un primer apunte, en relacién con las normas internacionales, se hace
constar la Convencion sobre los Derechos de Nifio y se propone que la misma
sea denominada de forma completa: Convencion de las Naciones Unidas sobre

los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989.

En relacion con las normas espafiolas de las que pudiera emanar laley o con las
gue pudiera tener vinculacién, se aconseja que se incluya en esta primera
seccion la LOPJM, atendiendo a la especial importancia de su espiritu y

contenido.

El APLO viene a desarrollar en parte el contenido de la LOPIVI en cuanto a la
proteccién de los menores frente a la violencia sufrida a través de las tecnologias
de la informacion y comunicacién, especialmente la violencia digital. (articulo 1
LOPIVI), por lo que seria oportuno incidir en la fuerza vinculatoria de sus

principios y preceptos.

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

Se apunta la posibilidad de incluir una mencion a la Carta de derechos digitales
del Gobierno de Espafia, publicada en el mes de julio de 2021, en cuyo relato se
recogen todos esos derechos digitales de los ciudadanos y ciudadanas. En
concreto, en su apartado X se desarrolla de forma expresa la proteccién de las
personas menores de edad en el entorno digital y en su apartado XVII se incluye
el derecho a la educacién digital, por lo que su contenido pudiera servir para

definir el espacio en el que se ha elaborado este anteproyecto.
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Por ultimo, de forma muy significativa, se estima que seria positiva la inclusion,
como un elemento esencial de la norma, una referencia al «principio del interés
del menor». Este principio se recoge de forma expresa en el apartado ¢) del
articulo 3 del APLO, asi como en la MAIN, pero es un criterio que debe guiar
toda la actuacién relacionada con los menores. En consecuencia, el Consejo
Fiscal valora la conveniencia de su inclusién, dada la funcién hermenéutica que

la exposicion de motivos tiene asignada.

La especial trascendencia de dicho principio se determina a partir de numerosos

instrumentos tanto internacionales como nacionales.

Asi, por ejemplo, el articulo 3.1.° CDN recoge que «en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifiox».

Por su parte, en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
vinculante desde el 1 de diciembre de 2009 al entrar en vigor el Tratado de
Lisboa, se determina la necesidad de la aplicacion de este principio y el apartado
segundo de su articulo 24 dispone que «en todos los actos relativos a los
menores llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas, el

interés superior del menor constituira una consideracion primordial».

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

En la legislacién nacional podemos acudir al articulo 2 LOPJM, que se dedica en
su totalidad a este principio, y lo hace en los siguientes términos tras las
modificaciones introducidas por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia y por la
LOPIVI:

1. Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado

como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el
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ambito publico como privado. En la aplicacién de la presente ley y demas normas
gue le afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten
las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los drganos legislativos
primard el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir. Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se
interpretaran de forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del

menaor.

2. A efectos de la interpretacion y aplicacién en cada caso del interés superior del
menor, se tendran en cuenta los siguientes criterios generales, sin perjuicio de los
establecidos en la legislacion especifica aplicable, asi como de aquellos otros que
puedan estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias concretas del

supuesto:

a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la
satisfaccion de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas
como emocionales y afectivas.

b) La consideracién de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como
su derecho a participar progresivamente, en funcion de su edad, madurez,
desarrollo y evolucion personal, en el proceso de determinacion de su interés
superior.

¢) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar
adecuado y libre de violencia. Se priorizara la permanencia en su familia de origen
y se preservara el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea
posible y positivo para el menor. En caso de acordarse una medida de proteccion,
se priorizara el acogimiento familiar frente al residencial. Cuando el menor hubiera
sido separado de su nucleo familiar, se valoraran las posibilidades y conveniencia

de su retorno, teniendo en cuenta la evolucién de la familia desde que se adopté la

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

medida protectora y primando siempre el interés y las necesidades del menor sobre
las de la familia.

d) La preservacion de la identidad, cultura, religion, convicciones, orientacion e
identidad sexual o idioma del menor, asi como la no discriminacién del mismo por
éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida la discapacidad, garantizando el

desarrollo armonico de su personalidad.
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En sus siguientes apartados se especifica la forma en la que ponderar estos
criterios (apartado 3), el modo en el que debe primar el interés superior del menor
(apartado 4), asi como la necesidad de que toda resolucion de cualquier orden
jurisdiccion y toda medida en interés superior de la persona menor de edad sea
adoptada respetando las debidas garantias del proceso, desarrollando las

mismas (apartado 5).

Numerosas sentencias del Tribunal Supremo hacen referencia a la importancia
de este «principio del interés del menor», llegando a definirlo como un principio
de orden publico. Pueden destacarse, entre otras, las SSTS (Sala Primera)
308/2022, de 19 de abril; 705/2021, de 19 de octubre; 182/2018, de 4 de abiril.

Por ello, el Consejo Fiscal considera oportuno que en la seccién primera de la
exposicion de motivos se recoja este principio como un elemento mas que
justifica la necesidad de la regulacion que se desarrolla en el APLO objeto del

presente informe.

Con respecto al resto de secciones contenidas en la exposicién de motivos, se
realizan a continuacion algunas precisiones a su contenido por si se entiende

adecuada su inclusién o adicion.

En la seccidén segunda, que se centra en el titulo preliminar, cuando en el parrafo
tercero se hace referencia a que «de acuerdo con lo anterior, el articulo 2

reconoce los derechos de las personas menores de edad en este tipo de

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

entornos, entre ellos los derechos a ser protegidas eficazmente ante contenidos
digitales que puedan perjudicar su desarrollo, a recibir informacién suficiente y
necesaria en una forma y lenguaje apropiado segun la edad sobre el uso de las
tecnologias...» se valora que para mantener la concordancia con las previsiones
de la LOPIVI, en concreto con su articulo 10, junto a la edad deberia hacerse

mencién al grado de madurez.
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En la seccion tercera, relativa a las medidas previstas para la proteccién de los
consumidores y usuarios, se recoge a modo de ejemplo como consumaos con un
potencial perjudicial los mecanismos aleatorios de recompensa (cajas botin o
lootboxes), que sin el debido control de acceso en su activacion pueden suponer
un riesgo para las personas vulnerables, en especial para las mas jovenes a
guienes van dirigidas, que son los principales consumidores de este tipo de

productos y servicios.

Finalmente, se sugiere afiadir en este epigrafe los contenidos pornograficos, ya
gue el acceso de las personas menores de edad a pornografia online, de forma
anénima, a bajo coste o incluso gratis es una de las preocupaciones mas
habituales para las familias y la sociedad en general por los dafios que
efectivamente provoca en los y las menores, en su bienestar y desarrollo

emocional, afectivo y sexual, por lo que tendrian un claro potencial perjudicial.
3. Titulo preliminar. Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto

El articulo 1 del APLO dispone que la ley tiene por objeto «establecer medidas
con la finalidad de garantizar la proteccién de las personas menores de edad en

los entornos digitales.

En este punto conviene acudir a las directrices de técnica normativa, aprobadas

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

por Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de julio de 2005, en cuyo apartado
I.b) establece en su punto 7 que «el nombre de la disposicién es la parte del titulo
que indica el contenido y objeto de aquella, la que permite identificarla y describir
su contenido esencial. La redaccion del nombre debera ser clara y concisa y
evitara la inclusion de descripciones propias de la parte dispositiva. Debera
reflejar con exactitud y precision la materia regulada, de modo que permita
hacerse una idea de su contenido y diferenciarlo del de cualquier otra

disposicién».
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En su apartado 17 también determina que «las disposiciones generales son
aquellas que fijan el objeto y &mbito de aplicaciéon de la norma, asi como las
definiciones necesarias para una mejor comprension de algunos de los términos
en ella empleados. Deberan figurar en los primeros articulos de la disposiciéon y
son directamente aplicables, en cuanto forman parte de la parte dispositiva de la

norma».

Si bien el objeto definido en este articulo 1 es claro e identificativo, debe
sefalarse que casi coincide en su totalidad con el titulo que se ha dado al APLO
y, por ello, se sugiere que se adapte a las directrices anteriormente referidas vy,
en consecuencia, no solo deberia delimitarse el objeto de forma mas amplia sino
también su a&mbito de aplicacion, definiendo algunos términos como el «entorno
digital» o «personas menores de edad», hayan tenido o no acceso al instituto de

la emancipacion legal.

Articulo 2. Derechos de las personas menores de edad

El catdlogo de derechos que ha sido incluido parece incompleto en relacién con
otras normas destinadas a la proteccion de los menores, tales como la LOPIJM y
la LOPIVI.

Por ello, podrian incluirse otros derechos como el derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen, el derecho a un uso critico, seguro y responsable de las

tecnologias, asi como que se defina con mayor claridad y amplitud los derechos

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

gue aqui han sido incluidos.

Se aconseja que en el apartado 1 en el que se refiere que «las personas menores
de edad tienen derecho a ser protegidas eficazmente ante contenidos digitales
gue puedan perjudicar su desarrollo» se evalle la oportunidad de incluir que

puedan perjudicar a su desarrollo, asi como a su salud tanto fisica como mental.
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Seria conveniente, conforme al parecer del Consejo Fiscal, hacer constar que
los y las menores gozardn de esos derechos sin discriminacion alguna por
razén de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, discapacidad, enfermedad,
religién, lengua, cultura, opinibn o cualquier otra circunstancia personal,

familiar o social o administrativa.

La razén de incluir la acepcion «administrativa» reside en la oportunidad de
mantener la concordancia de la redaccién con la Ley Organica 8/2021, de 4 de
junio, de proteccién integral a la infancia y adolescencia frente a la violencia,
donde se protege expresamente al menor con independencia de su situacién

administrativa de residencia.

Como se ha resefiado supra, al objeto de mantener la concordancia con las
previsiones de la LOPIVI (articulo 10), se sugiere que en el apartado 3 del

articulo 2 del APLO se haga referencia al grado de madurez junto a la edad.
Articulo 3. Fines

El Pleno del Consejo Fiscal valora positivamente la redaccion de los fines que
se ha hecho constar en este precepto, aunque se sugiere se complete afiadiendo

en la letra c) la perspectiva de género, junto al interés superior del menor.

4. Titulo I. Medidas en el ambito de la proteccion de consumidores y

usuarios

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

Articulo 4. Obligaciones de los fabricantes de dispositivos digitales con

conexién ainternet

El apartado segundo de este precepto hace constar que «en todo caso se tendra
en cuenta la adaptacion del lenguaje y elementos visuales a las necesidades de
las personas con discapacidad y de las personas con trastorno de espectro

autista».
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Seria conveniente adaptar la redaccion para que las personas con trastorno del
espectro autista quedasen comprendidas en la categoria de personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion, siguiendo asi las indicaciones
de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad de 13
de diciembre de 2006 y las previsiones de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la
gue se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, ya que no se explica en el
precepto el porqué de su diferenciacion respecto a las personas con

discapacidad.

En el apartado cuarto se sugiere incluir, después de «comercializadores», el
término «vendedores» con el fin de adaptar la terminologia a la Ley de Industria
21/1992, de 16 de julio, a la que hace referencia el propio precepto y en la que

se diferencia la comercializacion de la venta [entre otros, arts. 31.2 a), 32.1 a)...].

Articulo 5. Regulaciéon del acceso y activacién de los mecanismos

aleatorios de recompensa

Se sugiere redactar el precepto de la siguiente manera: «Queda prohibido

proporcionar el acceso a los mecanismos...».

Conforman este titulo las obligaciones que pesan sobre los fabricantes y el resto
de agentes del sector de los consumidores y usuarios para garantizar la

proteccién del menor. Sin embargo, este articulo estd redactado desde la

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

perspectiva exclusiva de la prohibicién de los menores, sin incluir la obligacion
gue pesa sobre el fabricante para posibilitar esa restriccion. El término sugerido,
pues, manteniendo el contenido y razén de ser del precepto, pone el acento en

la obligacién del fabricante mas alla del veto al menor.
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5. Titulo Il. Medidas en el ambito educativo

Tras una detenida lectura tanto de la exposicién de motivos del APLO como de
su articulado, resulta evidente que se torna imprescindible desarrollar unas
medidas rigurosas y serias en el &mbito de la educacién de los nifios, nifias y
adolescentes para un correcto uso de las redes sociales al encontrarnos ante un
colectivo vulnerable tanto por su edad, como por su falta de madurez,

experiencia y conocimientos.

Dentro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas, el Objetivo
cuatro se centra en garantizar una educacion de calidad y de acceso igualitario,
y asi poder lograr, entre otros propdsitos, que se evite la brecha digital, de forma

gue el aprendizaje a través de las TIC pueda llegar a todos los menores.

En el mismo sentido se encuentra la Carta derechos digitales del Gobierno de
Espafa, publicada en julio 2021, a la que ya se ha hecho referencia, en cuyo

apartado 17 se recoge el derecho a la educacion digital.

Articulo 6. Actividades de formacién en los centros de educacién infantil,

primaria, secundaria obligatoria y secundaria postobligatoria

El articulo 6 del APLO determina que las diferentes Administraciones educativas
«fomentaran» el desarrollo de actividades encaminadas a la mejora de la

competencia digital con el fin de garantizar la plena insercion del alumnado en la

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

sociedad digital y el aprendizaje de un uso seguro, saludable, sostenible, critico
y responsable de las tecnologias digitales para el aprendizaje, el trabajo y la

participacion en la sociedad, asi como la interaccién con estas.

El Consejo Fiscal considera que la aspiracién del prelegislador en esta materia
no se ve colmada con el mero «fomento» de las actividades resefiadas supra,

por lo que se sugiere que el verbo rector de este precepto se sustituya por el de

N
>
o
=
2
>
kil
N
@
1%
X
3
©
QQ
@
o
@
w
o
N
=]
I
>
<3
~
<
S
w
=
b=l
S
o
=
I}
>
o
k=]
2
5
>
o
2]
o
=
=]
©
(6]

20

FIRMA (1): Alvaro Garcia Ortiz (03/10/2024 12:44)




FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidente

«asegurar» a fin de que las Administraciones competentes en materia educativa

se vean compelidas por la norma a desarrollar tales actividades.

Asimismo, se entiende que no es suficiente con «fomentar» las actividades
encaminadas a la mejora de la competencia digital, por lo que se propone que
se establezca, de modo obligatorio que las Administraciones educativas en el
ambito de sus respectivas competencias desarrollen dentro de los contenidos
curriculares, adaptados a primaria, secundaria y secundaria postobligatoria,
formacién especifica sobre un uso critico, seguro y responsable de dichas
tecnologias, sobre buen uso y los riesgos y peligros de los medios digitales y se

prevea una sancién en caso de incumplimiento.

Articulo 7. Regulacion del uso de dispositivos en los centros de educacioén

infantil, primaria, secundaria obligatoria y secundaria postobligatoria
Nada que oponer a este precepto, valordndose de forma positiva la utilizacion
del término «regularan», puesto que del mismo se desprende una exigencia para
los centros de educacion infantil, primaria, secundaria obligatoria y secundaria
postobligatoria, independientemente de su titularidad.

6. Titulo Ill. Medidas en el ambito sanitario

Articulo 8. Prevencién y promocién de la salud

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

La propuesta que realiza el articulo 8 del APLO en cuanto a las medidas para la
proteccién y promocién de la salud de las personas menores de edad en relacion
con el uso de las TIC debera ser desarrollada por las Administraciones publicas,
sobre todo, en relacién con las guias y protocolos que se han hecho constar en

el propio precepto.

El apartado 5 del articulo 8 hace constar que «se facilitard la formacién y la

sensibilizacién sobre las consecuencias en la salud del uso excesivo de las
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tecnologias de la informacion y comunicacion, de los y las profesionales de la
salud que atienden a esta poblacién». Se sugiere nuevamente que se sustituya
el verbo rector de este precepto («facilitar») por el de «garantizar» a fin de
introducir una exigencia a las Administraciones competentes en el ambito

sanitario.

Esta formacion destinada a los profesionales de la salud, cuya concienciacion en
relacién con los riesgos y perjuicios que el uso de las nuevas tecnologias puede
generar en la infancia y adolescencia, es esencial al efecto de poder desarrollar
su labor profesional de forma éptima para preservar la salud de los menores de

edad.

Como simple errata, en el apartado 5 del texto prelegislativo procederia eliminar

la coma después de «comunicacién».

Articulo 9. Atencién especializada

Nada que objetar respecto a este precepto.

7. Titulo IV. Medidas en el sector publico

Articulo 10. Participacion, informacion y sensibilizacion

El apartado 6 in fine del articulo 10 hace constar que «en todo caso se tendra en

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

cuenta la adaptacion del lenguaje y elementos visuales a las necesidades de las

personas con discapacidad y de las personas con trastorno de espectro autista».

Al igual que se hizo constar en relacién con el articulo 4 del APLO, se considera
gue seria conveniente adaptar la redaccién para que las personas con trastorno
del espectro autista quedasen claramente comprendidas en la categoria de
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién, remitiéndonos a

las explicaciones realizadas en el epigrafe relativo a dicho precepto.
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Articulo 11. Fomento de la colaboracién publico-privada, la corregulacion

y la estandarizacion

Nada que objetar al contenido de este precepto.

Articulo 12. Estrategia Nacional sobre la proteccién de la infancia y la

adolescencia en el entorno digital

En el parrafo primero de este precepto se sugiere que se incluya que la estrategia
nacional sobre protecciéon de la infancia y adolescencia tenga en cuenta la
perspectiva de género e interseccional, con el impulso de medidas dirigidas a

erradicar los estereotipos de género y actitudes sexistas.

8. Disposicidon derogatoria Unicay disposiciones finales

8.1 Disposicién derogatoria Unica. Derogacién de normas

Valora el Consejo Fiscal que no procederia la derogacion del articulo 13.1 del
Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
protecciébn de datos de caracter personal, aprobado por el Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre, y a tal efecto sugiere que se modifique su
contenido para elevar la edad de catorce afios a dieciséis, tal y como se ha

efectuado en la disposicion final quinta con el art. 7 de la LO 3/2018.

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

De optarse por la simple derogacion, los apartados siguientes del precepto (arts.
13.2 a 13.4) quedan sin la contextualizacién que les otorga ese primer parrafo, a
partir del cual se realizan las sucesivas acotaciones (no poder extenderse el

tratamiento consentido de los datos del menor a los de sus familiares...).
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8.2 Disposiciones finales

Disposicion final primera. Modificacion de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de

julio, del Poder Judicial

Disposicién final tercera. Modificacion de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa

En aras de dar una visién global de los cambios a las maodificaciones previstas
en estas dos disposiciones finales, se considera oportuno proceder a un estudio
conjunto de ambas, por las evidentes conexiones que tienen no solo en cuanto
al espiritu que las guia sino también en relacién con su propio contenido y origen,
siguiendo ademas la propia organizacion que a tal efecto se ha realizado en el
anteproyecto objeto de informe al refundir en la seccién VII de la exposiciéon de
motivos los razonamientos que han llevado al legislador a incluir estas reformas
en el APLO para la proteccion de las personas menores de edad en los entornos

digitales.

En la disposicion final primera se maodifica el articulo 90.5 LOPJ y en la

disposicidn final tercera los articulos 9.2 y 122 bis LRJCA.

Estas modificaciones se han realizado para adecuar la normativa legal a las
necesidades de actuacion de las autoridades administrativas competentes

cuando impliquen restricciones en la prestacién de servicios de la sociedad de

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

la informacion.

Dicha posibilidad se encuentra prevista legalmente en los articulos 8 a 11 de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y del
comercio electronico, en la que se prevé la adopciéon de determinadas medidas
restrictivas de la difusion de contenidos, cuando en la prestaciéon de dichos
servicios se afecte o puedan verse afectados alguno de los principios y valores

esenciales para el funcionamiento del orden juridico y social que se enumeran
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en el articulo 8 de la citada norma legal.

Las indicadas medidas se concretan en la retirada de contenidos, la interrupcion
de servicios que ofrecen preferentemente dichos contenidos o el bloqueo de
unos y otros cuando radiquen en el extranjero y, en atencion a la naturaleza de
dichas medidas y la posible afectacién en su adopcién a derechos y libertades
fundamentales, el propio articulo 8.1 establece claramente la necesidad de
autorizacion judicial en aquellos casos en los que la Constitucion y las leyes
reguladoras de los respectivos derechos y libertades asi lo prevean de forma
excluyente. Esta exigencia de autorizacion judicial se completa, en el apartado
segundo del mismo precepto, al establecerse que si las autoridades
competentes para la adopcion de dichas medidas necesitaran la previa
identificacion del prestador responsable de la conducta vulneradora podran
requerir la cesion de los datos necesarios para ello, si bien en este caso «tal
requerimiento exigira la previa autorizacion judicial de acuerdo con lo previsto
en el apartado primero del articulo 122 bis de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa. Una vez obtenida la autorizacion, los prestadores
estaran obligados a facilitar los datos necesarios para llevar a cabo la

identificacion».

Esta prevision legal para hacer efectiva la adopcién de las indicadas medidas de
caracter restrictivo por parte de autoridades administrativas Gnicamente ha sido
desarrollada por la disposicion final cuadragésimo-tercera de la Ley 2/2011, de

4 de marzo, de Economia Sostenible, como consecuencia de las decisiones

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

adoptadas por la Seccién Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual con
el objetivo de impedir el acceso a contenidos vulneradores de derechos de
propiedad intelectual. De hecho, esta carencia regulatoria ya habia sido puesta
de manifiesto por la Sala Tercera Tribunal Supremo (vid. STS 1231/2022, de 3

de octubre).

La conveniencia y oportunidad de abordar un tratamiento legal adecuado en esta

materia es cada dia mas evidente como consecuencia de la profunda
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digitalizacién de nuestra sociedad y los complejos y peligrosos efectos que de
ello se derivan, a los que venimos haciendo referencia de forma reiterada en
este informe. Pero, ademds, concurren otras dos circunstancias que, desde
nuestro punto de vista, hacen todavia mas acuciante esa necesidad de
regulacion. En primer lugar, la entrada en vigor el pasado mes de febrero del
Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
Mercado Unico Servicios Digitales, cuyo articulo 51.3 confiere a las autoridades
encargadas de la coordinacion de servicios digitales determinadas facultades
para adoptar, en su caso previa autorizacion judicial, medidas de inspeccién y/o
restrictivas y de limitacién temporal de acceso a sus servicios respecto de
aguellos proveedores que estén relacionados con determinadas infracciones. En
segundo término, la atribucién a la Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) en el articulo 93.4 de la Ley 13/2022 de 7 de julio, General
de Comunicacién Audiovisual, de importantes competencias vinculadas a su vez
a las nuevas obligaciones gque se establecen para determinados servicios de la
sociedad de la informacion en el articulo 89.1.e) y f) de la misma disposicion
legal, segun redaccion propuesta en el texto del APLO. De aprobarse la
redaccién propuesta para ambos preceptos corresponderia a la CNMC, en su
calidad de Coordinador Nacional de Servicios Digitales, adoptar cualquiera de
las medidas establecidas en los articulos 8 a 11 de la citada Ley 34/2002, de 11
de julio, cuando por parte de los prestadores de servicios se incumplan las
obligaciones previstas en el articulo 89.1 relativas al establecimiento de sistemas
de verificacion de edad para el acceso a determinados contenidos en servicios

online, siempre que dicho incumplimiento afecte a los principios cuya proteccion

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

se proclama en el articulo 8 de la Ley 34/2002.

Por ello, en el APLO se abordan las modificaciones que se estiman oportunas,
tanto en la LRICA como en la LOPJ a fin de dar cobertura legal a unas y otras
situaciones y hacer posible el ejercicio de estas atribuciones por parte de las

autoridades competentes.
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La regulacion que aborda el APLO en esta materia resulta adecuada y
necesaria, dada la frecuencia con la que se prevé que se plantee la conveniencia
de adoptar medidas de retirada de contenidos, interrupcidon de servicios o
blogqueo en &mbitos diversos que no revistan caracter delictivo pero que si que
puedan constituir una infraccidbn de caracter administrativo (contenidos de
intolerancia en el deporte, discriminatorios, de desinformacién, etc.), puesto que
con la regulacion actual resulta de especial complejidad la posibilidad de adoptar
las medidas necesarias para evitar que dichos materiales permanezcan
accesibles en la red, a la vista de las deficiencias de la regulacion legal sobre
esta materia, salvo las excepciones existentes en materia de proteccién de los

derechos de propiedad intelectual.

Son puntuales las modificaciones introducidas en la LOPJ y en la Ley reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa que, sin perjuicio del desarrollo
complementario que corresponda en los distintos ambitos administrativos de
actuacion, constituyen la regulaciéon basica e imprescindible respecto a la
tramitacion y obtencion de la correspondiente autorizacion judicial cuando la
misma resulte necesaria, por lo que el Consejo Fiscal muestra su conformidad

con las mismas.

Disposicién final segunda. Modificaciéon de la Ley Organica 10/1995, de 23

de noviembre, del Cédigo Penal

En esta disposicidn final se recoge la reforma del Cédigo Penal que se considera

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

necesaria para proteger eficazmente a los y las menores ante contenidos
digitales que puedan perjudicar su desarrollo, incidiendo en aquellas situaciones

directamente relacionadas con el acceso seguro.

A tal fin, ya se habian realizado algunas modificaciones incorporando nuevos
delitos tecnoldgicos en el Cédigo Penal o medidas de investigacion tecnolégica

de los delitos cometidos a través de instrumentos informaticos o de cualquier otra
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tecnologia de la informacién o la comunicacién o servicios de comunicacion en

la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Tal y como se recoge en la exposicion de motivos del APLO, concurren otra serie
de «situaciones directamente relacionadas con el acceso seguro de los menores
a internet que tienen que ver no solo con la modificacién o creaciones de figuras
especificamente destinadas a la tutela de personas menores, sino también con
los problemas que se derivan de una falta de adaptacion de la normativa vigente

a los nuevos avances tecnolégicos».

Es esta larazén por la que el legislador ha entendido que son necesarias algunas

modificaciones en el Cédigo Penal, que se pasan a exponer a continuacion.

Modificacion de los articulos 33, 39, 40, 48, 56, 70 y 83 del Cédigo Penal

La modificacion de todos estos preceptos obedece a una misma finalidad: incluir
en la relacién de penas la prohibiciéon de acceso o de comunicacion a través de
redes sociales, foros, plataformas de comunicacion o cualquier otro lugar en el

espacio virtual, cuando el delito se comete en su seno.

Esta propuesta se valora muy positivamente ante la evidencia de que
actualmente muchas de las actividades delictivas se planifican y ejecutan online,
por lo que con frecuencia es el entorno virtual el lugar de desarrollo y ejecucién
del iter criminis, siendo una circunstancia que ya se habia recogido por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo (vid. STS 547/2022 de 2 junio).

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

La inclusién de esta pena se ha realizado de forma acertada, ya que solo puede
acordarse cuando tenga relacion directa con el delito cometido y, ademas,
debera concretarse y razonarse de forma expresa tanto su contenido como su
alcance, debiendo ajustarse a las circunstancias del delito cometido y al riesgo

existente.
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En cuatro de los preceptos propuestos el Consejo Fiscal realiza puntuales

matizaciones:

i) Articulo 48 CP: Se valora la posibilidad de introducir en su apartado segundo
la especificacion de que la prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos
de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, impida al
penado acercarse a ellos en cualquier lugar donde se encuentren, asi como
acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea
frecuentado por ellos, aun cuando no se hallaren en ellos, para evitar espacios
de impunidad. Con este objetivo se hizo constar la propuesta que ahora se
realiza en las Conclusiones de Violencia sobre la Mujer de 2023, aprobadas por
el Fiscal General del Estado, en las que se acordé solicitar de tal manera las
penas de prohibicion de aproximacion (articulo 57 CP) en los escritos de

calificacion provisional del Ministerio Fiscal.

Dado que se incluye una nueva medida (art 48.5), el apartado cuarto del
precepto, que regula la posibilidad de control del juez, deberia ir en ultimo lugar,
de manera que abarcase todo el contenido anterior. De esa manera, se sugiere

que el art. 48.4 y el nuevo art. 48.5 inviertan su orden.

En lo referente a este ultimo, y dado que se hace referencia a los espacios
virtuales, se sugiere la clarificacion y simplificacion de la redaccion del primer
parrafo, de manera que se ajustara a la siguiente: «La prohibiciéon de acceso o

de comunicacién a través de redes sociales, foros, plataformas de comunicacién

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

o cualquier otro lugar en el espacio virtual priva a la persona penada de la
facultad de acceso o de comunicacion durante el tiempo de la condena a los

espacios virtuales que tengan relacién directa con el delito cometido.

Tal y como se ha expuesto, el ambito objetivo de prohibicion de este nuevo
apartado son los distintos espacios virtuales, con independencia de los
dispositivos digitales a través de los cuales se acceda a la red (teléfono, mp4,

tabletas...), por lo que equiparar, en esta esfera, internet con el teléfono supone
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equiparar el medio donde navega el espacio virtual (Internet) con la tecnologia
material que se utiliza para acceder al mismo (teléfono). Esta redaccion si esta
en otros preceptos del Codigo Penal donde es perfectamente oportuna (vid. art.
183), debido a que en ellos se hace referencia a cualquier tecnologia de la
informacién y comunicacién (sms, llamadas, internet...) y no exclusivamente a

los espacios virtuales.

ii) Se sugiere que el art. 56.1.3.° CP quede modificado del mismo modo que el
art. 45 CP: «Inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio,

industria, comercio, incluidos los que se desarrollen o exploten en espacios

virtuales, ejercicio de la patria...».

iii) Se sugiere que la reforma penal auspiciada por el APLO introdujese, ademas,
en los casos a que se refiere el articulo 57.2 CP, el caracter imperativo, no solo
de la pena de prohibicién de aproximacion prevista en el apartado 2 del articulo
48 del Cdédigo Penal, sino también de la prohibicion de comunicacién por
cualquier medio previsto en el apartado 3 del mismo precepto, y, en coherencia,
la prevista en el nuevo apartado quinto (que seria cuarto, segun la propuesta del

Consejo Fiscal antes expuesta).

En la actualidad en la mayoria de las sentencias condenatorias se impone
conjuntamente y por igual tiempo la pena de prohibicién de aproximacién y la de
comunicacion con las victimas, pues la experiencia nos dice que los agresores

de violencia de género tienden a procurar el contacto con sus parejas 0 exparejas

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

con el objetivo de mantener su posicion de dominio y de control, por lo que no
guedan efectivamente protegidas con sola imposicion de la prohibicién de
aproximacion. Esta imposicion, por otra parte, es coherente con la previsién
contenida en el articulo 83.2 CP, que establece la imposicién imperativa como
normas de conducta de las prohibiciones y deberes indicados en las reglas
primera, cuarta y sexta del articulo 83.1 CP y, por tanto, la prohibicién de
aproximarse a la victima o a aquéllos de sus familiares u otras personas que se

determine por el juez o tribunal, a sus domicilios, a sus lugares de trabajo 0 a
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otros lugares habitualmente frecuentados por ellos, o de comunicarse con los

mismos por cualquier medio.

iv) Articulo 83 CP: Se propone afadir a la modificaciéon que se plantea en el
APLO otra nueva regla de conducta, humerada como 11.2, del siguiente tenor:
«Adoptar las medidas necesarias para la retirada de la Red de aquellos
contenidos ilicitos digitales sobre los que haya quedado acreditado que tiene
capacidad de disposicidén y que constituyan el objeto de la actividad delictiva por
la que ha sido condenado, cuando se trate de ilicitos cometidos a través de

internet o de cualquier tecnologia de informacién y la comunicacion».

La modificacion planteada por el APLO de afadir al articulo 83 CP la regla de
conducta 10.2 se valora positivamente, pero se considera que seria también
oportuno, a fin de evitar los efectos lesivos de este tipo de conductas online y la
accesibilidad en el entorno virtual de contenidos gravemente lesivos para las
victimas o el interés general, que se incluyera otra regla de conducta adicional
en el sentido que se ha recogido en el parrafo anterior. Ciertamente, no cabria
establecer una obligacién general y omnicomprensiva de retirada de la red de
todos los contenidos relacionados con la actividad delictiva atribuida al
condenado, atendiendo a la extraordinaria potencialidad de Internet para la
difusién expansiva de todo tipo de contenidos y la dificultad de control posterior
de los mismos, pero si que debiera exigirse la adopcién de dicha conducta

respecto de aquellas publicaciones que estén o puedan estar bajo su control.

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

De esta forma, se contribuiria a lograr, al menos en parte, la justa demanda de
las victimas: evitar que se encuentren disponibles para terceros aquellos
materiales o archivos objeto de la actividad delictiva cuya permanencia en la Red

perjudica y lesiona gravemente sus libertades, derechos e intereses.

Con ello se reforzarian las previsiones recogidas en el Reglamento (UE)
2022/2065, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022,

de servicios digitales, que regula especificamente en su articulo 9 las
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obligaciones de los proveedores de servicios de Internet de atender las 6rdenes
de retirada de contenidos ilicitos emanadas de las autoridades judiciales o

administrativas competentes.

Para completar la regulacién, se sugiere la reforma del articulo 106 CP, relativo
a la medida de seguridad de libertad vigilada, en la que podria incluirse como
medida adicional a las ya previstas la de prohibicién de acceso a redes sociales,
foros, plataformas de comunicacion o cualquier otro lugar en el espacio virtual

cuando el delito esté vinculado al uso de estas tecnologias.

Modificacion del articulo 173 bis del Cédigo Penal

El precepto aborda especificamente el tratamiento penal de la difusién, cesién o
exhibicion de determinadas ultrafalsificaciones y, en particular, de imagenes
corporales o audios de voz relativos a una persona concreta que hayan sido
elaborados o manipulados artificialmente a través de procedimientos
automatizados, herramientas tecnol6gicas o sistemas de inteligencia artificial y
gue representen de forma realista situaciones simuladas de contenido sexual o

gravemente vejatorias para la victima.

En el precepto se sanciona la puesta a disposicién de terceros de dichos
contenidos visuales o auditivos, concretandola en las conductas tipicas de
cesion, difusion y exhibicion, cuando dichos comportamientos se realizan sin

autorizacion de la victima y con animo de menoscabar su integridad moral.

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

La tipificacion de la conducta que realiza el APLO resulta adecuada en la medida
en gue ofrece una respuesta penal efectiva frente a situaciones que ya se estan

produciendo en la realidad social.

Se estima, asimismo, que es oportuna su inclusién en sede de delitos contra la
integridad moral, puesto que es un tipo delictivo que lesiona, tal y como recoge

la exposicién de motivos, «la integridad moral y los ataques contra el honor, pues
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ha de tomarse en cuenta no solo la afectacion a la autoestima y la heteroestima,
sino también la cosificacidn e instrumentalizacion que se produce sobre el sujeto
pasivo, generalmente mujeres y nifias, niflos y jovenes que son tratados como

objetos de consumo».

También merece una valoracién positiva la inclusion, entre los contenidos
simulados objeto de la actividad delictiva, no solo de las imagenes sino también
los de caracter auditivo, ya que lo importante en este tipo de nuevo cufio es que
se lleve a efecto una transmisién o difusion deliberada y no autorizada de voces
0 imagenes humillantes o degradantes simulando pertenecer a una persona
realmente existente, cuyo conocimiento por terceros puede implicar un grave

atentado contra su dignidad o integridad moral.

Igualmente, se da esa misma consideracion favorable a la inclusion de una
agravacion relativa a que el material ultrafalsificado se difunda a través de un
medio de comunicacion social, por medio de Internet o mediante el uso de
tecnologias, de modo que aquel se haga accesible a un elevado namero de
personas en el espacio virtual, ya que existe un incremento lesivo de la conducta
cuando el contenido intimo, ofensivo o humillante queda a disposicién de una

multiplicidad de personas.

Sin embargo, en relacién con este precepto, el Consejo Fiscal sugiere una serie
de apreciaciones que podrian ser incluidas para completar el alcance y la

finalidad del tipo y que pueden concretarse en los siguientes aspectos:

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

i) En relacion con los supuestos de lesién de la dignidad de las personas, se
propone incluir que las situaciones que se simulen puedan ser gravemente
discriminatorias, ya que con el uso de la IA también pueden difundirse imagenes
de personas modificadas con el fin de humillarlas con una motivacién
discriminatoria, siendo necesaria su proteccioén frente a este tipo de ataques. En
consecuencia, se propone que el primer inciso del articulo 173 bis propuesto

abarque de manera expresa los supuestos de lesion de la dignidad de las
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personas susceptibles de sufrir discriminacion y que pueden verse afectadas por

este tipo de comportamientos con una motivacion racista.

Por tanto, se sugiere que el citado primer inciso concluya de la siguiente manera:
«simulando situaciones de contenido sexual o gravemente vejatorias y/o

gravemente discriminatorias».

i) En aras a la proteccion de la infancia y siguiendo el objetivo que se pretende
con la disposicion legislativa objeto de estudio, se considera que debiera
preverse una agravacion especifica cuando el material elaborado o manipulado

artificialmente afecte a una persona menor de edad.

iii) En relacién con el apartado anterior es preciso resefiar que cuando el
contenido elaborado o manipulado artificialmente se refiera a una persona menor
de edad y por sus caracteristicas y connotaciones sexuales merezca la
consideracion de material de abuso sexual infantil, en atencion a lo establecido
en el articulo 189.1 CP, la aplicacion de esta nueva figura delictiva entraria en
concurso con los delitos de elaboracién y/o distribucién de material pornografico
infantil de caracter virtual —material de abuso sexual infantil—, previstos y
penados en el citado precepto, siendo de interés que el texto legal efectuara la
precisién correspondiente en relacién con este particular, mediante la expresién
de que en los supuestos de material elaborado o manipulado artificialmente que
afecte a una persona menor de edad las penas se impondran sin perjuicio de las

que correspondan, en su caso, en el tipo previsto en el articulo 189 CP.

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

iv) En cuanto a los supuestos de agravacion aplicables cuando el material
ultrafalsificado se haya difundido a través de un medio de comunicacién social,
Internet o mediante el uso de tecnologias, seria oportuno incorporar la formula
ya prevista en otros preceptos que contemplan situaciones similares (articulos
143 bis, 156 ter; 189 bis 0 361 bis CP) a cuyo tenor «las autoridades judiciales

ordenaran la adopcién de las medidas necesarias para la retirada de los
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contenidos (...) para la interrupcion de los servicios que ofrezcan
predominantemente dichos contenidos o para el bloqueo de unos u otros cuando
radiquen en el extranjero». El objetivo de esa sugerencia es reforzar las medidas
para evitar que esos contenidos, gravemente lesivos para las victimas e, incluso,

para el interés general, permanezcan indefinidamente accesibles en la Red.

Modificacion de los articulos 181.5, 182.3, 183, 185, 186, 188.1y 4, y 189.3
del Cédigo Penal

La modificacion plantea una agravacion especifica en los supuestos de comision
de los delitos tipificados en los preceptos referidos mediante enmascaramiento
por agresor de su propia identidad mediante la atribucién de identidades ficticias
o imaginarias o de circunstancias personales diferentes para facilitar la ejecucién

de actividades delictivas contra la libertad sexual de personas menores de edad.

De esta manera, el legislador introduce de nuevo el engafio como modalidad
comisiva en los delitos contra la libertad sexual cuando la victima sea menor de
dieciséis afios en los casos de delitos de agresion sexual. Su inclusién constituye
una novedad en el ambito de los delitos de exhibicionismo, prostitucion,

explotacién sexual y corrupcién de menores o personas con discapacidad.

El Consejo Fiscal considera adecuada la inclusion de esta circunstancia como
agravante especifica, pero propone que se incluyan también las suplantaciones

de identidad de persona realmente existente.

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

Modificacion del articulo 186 del Codigo Penal
Las modificaciones que se proponen en este precepto son esencialmente tres:
i) Supresion del término directo que cualifica la referencia al medio de

transmision, ya se trate de venta, difusion o exhibicién.

i) Incorporacion de la accion de puesta a disposicion como conducta tipica.
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iii) Incorporacién como elemento subjetivo del tipo de la expresion a sabiendas.

Con el objetivo de mejorar la efectividad de la actuaciéon penal frente a las
conductas de distribucion/difusion online deliberada entre menores de edad de
material pornografico, la propuesta amplia las posibilidades de aplicacion de esta
figura delictiva suprimiendo la limitacién derivada de la actual exigencia legal de
gue la transmision se dirija directamente a uno o mas menores e incluyendo
como conducta tipica la de puesta a disposicién, al tiempo que se conjura el
riesgo de una interpretacion excesivamente abierta del tipo penal al exigir que
se actle a sabiendas de que en el colectivo a cuya disposicion se ponen los

contenidos se encuentran personas menores de edad.

Se estima por el Consejo Fiscal que la reforma prevista por el legislador es
adecuada, ya que con ella ser& posible la actuacién penal frente a la difusion a
través de la Red de este tipo de contenidos sin necesidad de acreditar que estan
dirigidos especificamente a una o mas personas determinadas, exigiéndose
ademas en el autor del hecho un dolo especifico integrado por la clara conciencia
de que el material que se difunde o pone a disposicién de terceros va a llegar a

conocimiento de menores de edad.

Disposicién final cuarta. Modificacion del Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16

de noviembre

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

En esta disposicion final se prevé la modificacion de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y, en concreto, afecta a los articulos 8,
47.1, 48.2.a), 62.1, 98.2 y 115 ter.

Se estima que seria proporcionado a su entidad que, por lo menos cuando se
trata de contenidos sexuales explicitos o pornograficos, el incumplimiento por

parte del empresario de las obligaciones de verificaciébn y comprobacion de edad
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en la contratacién de bienes o servicios destinados a personas mayores de edad,
constituya directamente una infraccién grave, sin que sea necesario aplicar la
agravacion prevista en el articulo 48.3 b) del mismo texto, ya que en el supuesto
de estos contenidos es mas que probable que concurra la circunstancia de
haberse realizado explotando la especial inferioridad, subordinacion o
indefension de determinados consumidores o grupos de ellos cuando no se
hayan tomado las medidas necesarias para evitar el acceso de personas

menores de edad a estos contenidos.

Se aprecia una errata en el apartado 1 de esta disposicion final en el que se
refiere expresamente que «Se afiade un nuevo parrafo g) al articulo 8, con el
siguiente contenido: f) La proteccion de las personas menores de edad, como
personas consumidoras vulnerables, en relaciébn con los bienes o servicios

digitales», debiendo adecuarse las letras de los dos parrafos, siendo la correcta

la g).

En relacidon con ese apartado g) se sugiere darle una nueva redaccion, que
quedaria en los siguientes términos: «la proteccion de las personas

consumidoras vulnerables en relacién con los bienes o servicios digitales».

El Consejo Fiscal considera que, de limitar el apartado a los menores de edad
en tanto que personas vulnerables, se desprotege al resto de colectivos
vulnerables en esta esfera digital; cosa que no tiene lugar en los restantes

apartados del precepto.

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

En relacién con el articulo 98.2.° donde la ley habla de «consumidores o
usuarios» con la reforma se pasa a hablar de «consumidor y usuario», si bien se

considera preferente la actual férmula disyuntiva.
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Disposicion final quinta. Modificacion de la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los derechos

digitales

Se valora muy positivamente la modificacién que se propone de los articulos 7 y
12 de Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de protecciébn de datos
personales y garantia de los derechos digitales, en orden a la elevacion a los 16
afios de la edad minima para prestar consentimiento a efectos del tratamiento

de datos de caracter personal.

El Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
abril de 20186, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, prevé
gue cuando el consentimiento sea la base legal para el tratamiento de datos en
servicios de la sociedad de la informacion, dicho consentimiento podra ser
otorgado por un menor si éste cuenta como minimo con 16 afios de edad, pero
su propio articulado permite que los paises puedan reducir el limite hasta un

minimo de 13 afios.
Dentro de esta horquilla de edad permitida, la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, establecia la edad minima de 14 afios para el consentimiento de los

menaores.

Se ha valorado en este APLO que la edad minima de 14 afios no es adecuada

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

a los efectos de la prestacion del consentimiento por las personas menores de
edad en el tratamiento de los datos personales, ya que nos encontramos con
gue los menores son personas en situacion de especial vulnerabilidad, sobre
todo cuando se refiere al entorno digital atendiendo a los riesgos y peligros para
su salud y seguridad que se pueden generar en las redes y que se han expuesto

en este informe.

N
>
o
=
2
>
kil
N
@
1%
X
3
©
QQ
@
o
@
w
o
N
=]
I
>
<3
~
<
S
w
=
b=l
S
o
=
I}
>
o
k=]
2
5
>
o
2]
o
=
=]
©
(6]

38

FIRMA (1): Alvaro Garcia Ortiz (03/10/2024 12:44)




FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidente

Debe sefialarse expresamente que, ademas, el manejo de servicios online y el
consentimiento en el tratamiento de los datos, pueden comprometer gravemente
derechos de la personalidad, como el derecho al honor, a la intimidad y a la

propia imagen (articulo 18 de la Constitucién).

Atendiendo a esta exposicién, se considera necesaria y positiva la elevacion de
la edad minima para que las personas menores de edad puedan otorgar su
consentimiento, ya que por esa situacion de especial vulnerabilidad y riesgo en
la que los menores se pueden colocar en el uso de las TIC se estima que es a
los 16 afios cuando se puede predicar que el menor tiene condiciones de

madurez suficiente para esa actuacién en concreto.

La necesidad de velar por el desarrollo integral del menor, en tanto sujeto en
transito hacia la plena madurez, hace que el ordenamiento deba otorgarle una
proteccién de especial intensidad para hacer factible el desarrollo de su
personalidad y, en definitiva, para que pueda ejercer con plenitud sus derechos
en el futuro. Es por ello que el Consejo Fiscal estima que la modificacion
contenida en esta disposicion final quinta es adecuada y congruente con el

espiritu de este anteproyecto.

Disposiciéon final sexta. Modificacién de la Ley 13/2022, de 7 de julio,

General de Comunicacién Audiovisual

Con esta disposicién final se procede a modificar cinco articulos de la Ley
13/2022, de 7 de julio: articulos 42.b), 89, 93.4, 94.1, y 160.1.c) de ese texto

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

legal.

La modificacion del articulo 94.1 se considera insuficiente. El precepto se refiere
de forma expresa a los «usuarios de especial relevancia», siendo aquellos que
cumplen una serie de requisitos que se encuentran recogidos en el Real Decreto
444/2024, de 30 de abril, por el que se regulan los requisitos a efectos de ser

considerado usuario de especial relevancia de los servicios de intercambio de
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videos a través de plataforma, en desarrollo del articulo 94 de la Ley 13/2022,
de 7 de julio, General de Comunicacion Audiovisual. En concreto, en sus
articulos 3y 4 se establece la exigencia de unos ingresos brutos anuales iguales
0 superiores a 300.000 euros, asi como una audiencia significativa que se
computa por numero de seguidores de 1.000.000 o 2.000.000, segun los casos,
requisito cumulativo al nimero de videos compartidos o publicados, igual o

superior a 24.

Establecer las medidas y obligaciones previstas en el articulo 94.1 LGCA solo a
los «usuarios de especial relevancia» restaria eficacia a la reforma planteada en
cuanto a su funcién protectora de las personas menores de edad, puesto que la
calificacion de influencer para ellos no esta vinculada al concepto legal de
«usuario de especial relevancia», sino que lo relevante para la persona menor
de edad es que lo que aquel viralice va a ser visto y cuanto haga o difunda va a
ser imitado por los nifios, nifias y adolescentes, por su déficit madurativo, como
idolo de referencia; pero este influencer, si no tiene el nimero de seguidores o
de ingresos reflejados en el Real Decreto, quedara fuera de estas obligaciones
legales, pese a que tenga un numero de visualizaciones muy elevado y a la

influencia que sobre el comportamiento de los menores pueda tener.

Por ello, se sugiere que se valore incorporar algiin compromiso adicional a los
«usuarios de especial relevancia» en el referido articulo 94, en linea con la
proteccién pretendida por el APLO y exigida por la LOPIVI en aras de garantizar

la proteccién integral del menor frente a toda clase de violencia, en este caso,

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

violencia digital.

Disposicién final séptima. Titulos competenciales

Nada que oponer al contenido de esta disposicion final.
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Disposicion final octava. Caracter de ley organica

Conforme con la misma al adaptar el caracter de cada disposicion final a la

norma especifica que se propone modificar.

Disposicién final novena. Desarrollo reglamentario

Nada se objeta al respecto.

Disposicién final décima. Entrada en vigor

Segun esta disposicién final, «la presente ley organica entrara en vigor a los
veinte dias de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado. No obstante, las
obligaciones previstas en el articulo 4 entraran en vigor al afio de la publicacion

de esta ley organica en el Boletin Oficial del Estado».

El Consejo Fiscal considera adecuado el plazo establecido, siguiendo la regla
general establecida en el articulo 2.1 CC que determina que «las leyes entraran
en vigor a los veinte dias de su competa publicacién en el BOE, si en ellas no se

dispone otra cosa».

Es también adecuado el plazo superior que se ha otorgado en relacion con las
obligaciones previstas en el articulo 4, atendiendo a la entidad de las mismas y

el esfuerzo que la adaptacién a estas previsiones legales va a suponer a los

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

fabricantes de dispositivos digitales con conexién a Internet.

V. Propuestas de modificaciones legislativas

Por altimo, el Consejo Fiscal desea realizar una serie de propuestas en el &mbito
de este APLO tanto para favorecer su aplicacion como para complementar su

finalidad protectora.
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1. En el ambito procesal internacional

El APLO no contiene norma de naturaleza procesal alguna sobre el
reconocimiento y ejecucién transfronteriza de resoluciones judiciales, constando
una falta de prevision de la dimension transfronteriza de la nueva pena de
alejamiento de entornos virtuales que se incorpora al Cédigo Penal, siendo
necesario que se recojan previsiones que favorezcan un enfoque integral de la
reforma proyectada que permita el reconocimiento y ejecucion de resoluciones

judiciales dictadas en relacidn con esta pena privativa de derechos.

Desde este enfoque integral se plantea la posibilidad de ampliar el ambito de
aplicacion de la reforma proyectada en el APLO a fin de incluir en el mismo la
modificacion de los articulos relevantes de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre,
de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidén Europea (en
adelante LRM), que en su diferentes titulos ha compilado en nuestro pais las
trasposiciones realizadas de los diferentes actos normativos del Derecho de la

Unién o instrumentos legales de reconocimiento mutuo.

Como se ha referido, estamos ante una nueva pena privativa de derechos que
para su reconocimiento y ejecucidn supranacional requeriria estar incorporada
al catdlogo de medidas que pueden ser objeto de reconocimiento mutuo, en
primer lugar en el marco de la Decision Marco 2008/947/JAl, de 27 de noviembre
de 2008, relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de

sentencias y resoluciones de libertad vigilada con miras a la vigilancia de las

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

medidas de libertad vigilada y las penas sustitutivas, que permite transmitir a otro
Estado miembro distinto del de la condena la responsabilidad de vigilar el
cumplimiento por el condenado de las medidas de libertad vigilada o de las penas

sustitutivas previamente impuestas en el primero.

Para ello, se sugiere que en el articulo 94 LRM, que regula el ambito de
aplicacion de la resolucion de libertad vigilada y penas sustitutivas, desde la

perspectiva del reconocimiento mutuo se incluya un nuevo apartado con el
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siguiente contenido: «l) La prohibicion de acceso o de comunicacion a traves de
redes sociales, foros, plataformas de comunicacion o cualquier otro lugar en el

espacio virtual».

De ese modo, los jueces y tribunales que conozcan de la ejecucion de la
sentencia en Espafia podran emitir una resoluciéon de libertad vigilada utilizando
el certificado del Anexo IV de la LRM, y transmitirlo a otro Estado miembro de la
Unién Europea. El Juez Central de lo Penal tendrda cobertura legal para
reconocer y acordar la resolucién de libertad vigilada o pena sustitutiva
transmitida por otro Estado miembro que pretendiere transmitir una pena de
prohibicion de acceso o comunicacion a través de redes sociales, foros,

plataformas de comunicacién o cualquier otro lugar en el espacio virtual.

En el caso de que reforma sugerida de la LRM fuere finalmente incluida en el
APLO, debera ser notificada por el Ministerio de Justicia a la Secretaria General

del Consejo en los términos previstos en la Decisién marco 2008/947/JAl.

Asimismo, entre estas normas que han sido transpuestas y que resultarian
afectadas por el APLO se encuentra la Decision Marco 2009/829/JAl, de 23 de
octubre de 2009, relativa a la aplicaciéon, entre Estados miembros de la Unién
Europea, del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones sobre
medidas de vigilancia como sustitucion de la prisiébn provisional, que permite
supervisar a las autoridades judiciales de un Estado miembro aquellas

resoluciones adoptadas en un proceso penal celebrado en otro Estado miembro

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

por las que se imponga a una persona fisica una o0 mas medidas de vigilancia de

la libertad provisional.

Pudiera resultar relevante y oportuno que el catdlogo de once medidas
relacionadas en el apartado 1 del articulo 110 LRM, que regula el ambito de
aplicacion de la resolucion sobre medidas alternativas a la prision provisional,
desde la perspectiva del reconocimiento mutuo, sea completado incluyendo la

nueva pena privativa de derechos introducida por el APLO, de manera que
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incluya un nuevo apartado I) con el siguiente contenido: «I) La prohibicion de
acceso o de comunicacién a través de redes socia/es, foros, plataformas de

comunicacion o cualquier otro lugar en el espacio virtual».

El parrafo 2 del articulo 8 de la Decision Marco 2009/829/JAl impone a los
Estados miembros la obligacién de notificar a la Secretaria General del Consejo
de la Unién Europea cualquier otra medida de vigilancia, ademéas de las
mencionadas en el apartado 1, cuya supervision esté dispuesto a asumir, a fin
de poner a disposicién de todos los Estados miembros y de la Comision dicha
informacién, en el caso de que reforma sugerida de la LRM fuere finalmente
incluida en el APLO, aprobada por el Parlamento y publicada en el BOE. En
consecuencia, la misma debera ser notificada, en su caso, por el Ministerio de
Justicia a la Secretaria General del Consejo en los términos previstos en la

Decision Marco mencionada.

2. En el Cddigo Penal

Ademas de las modificaciones y previsiones que se contienen en el APLO y que
han sido objeto de andlisis en este informe, el Consejo Fiscal considera
adecuado realizar otras sugerencias en relacion con el mismo.

i) Articulo 57 del Codigo Penal.

A fin de completar la reforma prevista para el articulo 48 CP, se estima que

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

pudiera ser necesario ampliar el catadlogo de delitos a los que se le pudiera
aplicar alguna de las penas previstas en el referido precepto. En concreto, en

este catalogo se podrian incorporar los siguientes delitos:

a) Delito de quebrantamiento de medida cautelar o de pena del articulo 468.2
CP, puesto que numerosas veces el quebrantamiento se lleva a cabo a través

de las redes sociales, los foros o plataformas de comunicacién, por lo que seria
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adecuado prever la posibilidad de imponer estas penas en relacion con este
delito.

b) Delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y
libertades publicas garantizados por la Constitucion, previstos en la Seccion
primera del Capitulo IV del Titulo XXI del Libro Il del Cédigo Penal y, en concreto,
los delitos previstos en los articulos 510, 511, 512 y 515.4 CP.

Esta propuesta se fundamenta al considerar que deberia incrementarse no solo
la proteccién de los menores en entornos digitales, sino que, en la linea de dar
proteccién a personas especialmente vulnerables, se pueda incluir a aquellas
personas y colectivos con vulnerabilidades especificas, independientemente de
que sean menores o mayores de edad, como son las que sufren delitos
cometidos por motivos racistas, antisemitas, antigitanos u otros referentes a la
ideologia, religién o creencias, situaciéon familiar, la pertenencia de sus miembros
a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad

sexual, por razones de género, aporofobia, enfermedad o discapacidad.

i) Articulos 96.3 y 106 del Codigo Penal.

La prohibicion de acceso o de comunicacion a través de redes sociales, foros,
plataformas de comunicacién o cualquier otro lugar en el espacio virtual seria
oportuno que pudiera aplicarse también a quienes sean declarados exentos total

o0 parcialmente de responsabilidad penal y se les aplique una medida de

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

seguridad cuando, habiéndose cometido un hecho delictivo, de las
circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un prondstico de
comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos delitos
(articulo 95 CP).

Asimismo, podria preverse para quienes, sin estar exentos de responsabilidad
penal, se les imponga una pena de prision y, ademas, la medida de libertad

vigilada por establecerlo el propio tipo penal. En estos casos puede existir, en
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funcion de las circunstancias del delito y personales del autor, una probabilidad
de comisién de nuevos delitos a través de redes sociales, foros, plataformas de
comunicacion o cualquier otro lugar en el espacio virtual y podria estar justificada

la imposicion de dicha prohibicion como medida de seguridad.

Por ello, se propone incluir en el listado de medidas de seguridad previstas en
los articulos 96.3 y 106 CP la prohibicidn de acceso o de comunicacion a través
de redes sociales, foros, plataformas de comunicacién o cualquier otro lugar en

el espacio virtual.

iii) Articulo 172 ter 5 del Cddigo Penal.

Se propone que el APLO incluya la reforma del articulo 172 ter.5 CP en aras de
tipificar aquellas conductas en las que las coacciones puedan cometerse no solo
con la utilizacién de la imagen, sino también de los datos personales (nombre,
teléfono y cualesquiera otros) y de la voz (original o manipulada) que identifique

a una persona reconocible a la que se acosa, hostiga o humilla.

De esta forma, se propone la siguiente redaccién para el articulo 172 ter 5 CP
«El que, sin consentimiento de su titular, utilice los datos personales, la imagen
o la voz generada, modificada o recreada de una persona para realizar anuncios
o abrir perfiles falsos en redes sociales, paginas de contacto o cualquier medio
de difusién publica, ocasionandole a la misma situacién de acoso, hostigamiento

o humillacién, seréa castigado con pena de prision de tres meses a un afio o multa

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

de seis a doce meses. Si la victima del delito es un menor o una persona con

discapacidad, se aplicara la pena en su mitad superior».
3. En la Ley de Enjuiciamiento Criminal
En aras de proteger a las victimas y, mas en concreto, a los nifios, nifas y

adolescentes, debe apuntarse que la respuesta de la jurisdiccion penal frente a

comportamientos delictivos cometidos en entornos digitales que ponen en
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peligro sus bienes juridicos deberia darse desde el primer momento de la

instruccion de la causa.

Es en el contexto de esta funcién tuitiva en el que se enmarca la posibilidad de
adoptar como medida cautelar la prohibicion de acceso o de comunicacion a
través de redes sociales, foros, plataformas de comunicacién o cualquier otro
lugar en el espacio virtual. A tal fin, se sugiere la inclusion dentro de los articulos
13y 544 bis y ter LECrim la posibilidad de que el juez de instruccién adopte como
medida cautelar la prohibiciéon de acceso o de comunicacion a través de redes
sociales, foros, plataformas de comunicacién o cualquier otro lugar en el espacio

virtual, cuando tenga relacién directa con el delito cometido.

4. En laLey de Responsabilidad Penal del Menor

Se realiza una propuesta de reforma de la Ley Organica de Responsabilidad
Penal del Menor, puesto que no se puede obviar que los menores de edad no
son solo victimas de violencia digital, sino que también pueden ser los autores
de tales delitos, Por ello, se apunta al prelegislador que los preceptos del APLO

también habrian de ser aplicados en la jurisdiccion de menores.

A tal efecto, se sugiere modificar dos preceptos de la LORPM:

i) Articulo 7 LORPM.

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

Se estima que la pena de «comunicacién a través de redes sociales, foros,
plataformas de comunicacion o cualquier otro lugar en el espacio virtual», que
recoge el nuevo apartado 5 del articulo 48 CP, deberia incorporarse al articulo
7.1.i)) LORPM vy, en consecuencia, el texto de la letra i) del articulo 7 LORPM
podria ser el siguiente: «La prohibicién de aproximarse o comunicarse con la
victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez.
Esta medida impedira al menor acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se

encuentren, asi como a su domicilio, a su centro docente, a sus lugares de
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trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos. La prohibicion de
comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas
gue determine el Juez o Tribunal, impedira al menor establecer con ellas, por
cualquier medio de comunicacion o medio telematico o informatico, redes
sociales, foros, plataformas de comunicacion o cualquier otro lugar del espacio
virtual, contacto escrito, verbal o visual. Si esta medida implicase la imposibilidad
de la persona menor de edad de continuar viviendo con sus progenitores/as,
tutores/as o guardadores/as, el Ministerio Fiscal debera remitir testimonio de los
particulares a la entidad publica de proteccion del menor, y dicha entidad debera
promover las medidas de proteccion adecuadas a las circunstancias de aquél,
conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 1/1996, dando cuenta de las medidas

adoptadas al Ministerio Fiscal, de forma inicial y periddica.

i) Articulo 28 LORPM.

Las medidas cautelares en la jurisdiccion de menores tienen su propia regulacion
(articulo 28 LORPM), por lo que, a la vista de la reforma propuesta de las
medidas cautelares en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el citado precepto
debiera ser modificado para que la nueva medida cautelar incorporada en el

APLO conste de forma expresa en el &mbito de la jurisdiccién de menores.

En consecuencia, se propone la modificacion del articulo 28 LORPM para que
se incluya expresamente la prohibicion de acceso o de comunicacion a través de

redes sociales, foros, plataformas de comunicacion o cualquier otro lugar en el

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

espacio virtual.

Madrid, a 3 de octubre de 2024
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Fdo.: Alvaro Garcia Ortiz
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