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PRESENTACION

La Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, acomete, un
afio més, la publicacién de una nueva edicion de su Anuario (AFDUE) que, en
esta ocasion, se corresponde con su niimero 39 (2023), apostando por incluir
trabajos académicos y de investigacion, de acreditada calidad, con revisiéon por
pares, que mantienen, al tiempo que elevan poco a poco, el prestigio de nues-
tra publicacion, junto a las demas secciones que la componen y estructuran
relativas a recensiones bibliograficas, jurisprudencia o cronica de nuestra Fa-
cultad, entre otras.

Como es natural, este nimero que ahora presentamos tiene un significado
muy especial para mi por haber sido nombrado, hace escasos meses, Director
del AFDUE por la Junta de Facultad de Derecho de la UEx a propuesta del
nuevo Decano, el profesor Manuel de Peralta Carrasco, a quien quedo agrade-
cido, asi como a su equipo de gobierno y a quienes en mi han depositado su
confianza para tan ilusionante tarea.

Si nos paramos un momento a pensar y echamos la vista hacia atras, nues-
tro Anuario cuenta ya con cuarenta y dos afios de vida —escasos ntimeros fue-
ron bianuales—, a lo largo de los cuales se han publicado treinta y nueve nt-
meros, contando el actual, todos ellos marcados por una trayectoria de es-
fuerzo e inequivoca voluntad de mantener vivo este importante proyecto que
pone a nuestra Universidad en general, y a la Facultad de Derecho en particu-
lar, en el lugar destacado que merece y ocupa entre las publicaciones cienti-
fico-juridicas.

Por ello, quiero aprovechar esta presentacién para rendir un sentido ho-
menaje a los profesores e investigadores de tiempos pasados que han partici-
pado en la tarea de mantener viva esta publicacion, algunos de ellos, triste-
mente fallecidos, destacando de manera muy especial a quien fue mi Maestro,
el Profesor de Derecho Romano, Dr. Manuel Veiga Lopez, que fue Presidente
de la Asamblea de Extremadura y, antes, de la Diputacion Provincial de Cace-
res, puesto que compatibilizé con la docencia en su disciplina y desde el cual
consigui6 impulsar, aportando la financiacién oportuna, tanto nuestro Anua-
rio como otras actividades de la Facultad, como la transferencia de fondos
para la biblioteca.



No puedo tampoco dejar de reconocer la fructifera participacién de nues-
tros jovenes investigadores, algunos, ya no tan jévenes, pues los anos pasan
para todos, que a la vez de dar un fuerte impulso al Anuario van tomando con
éxito el relevo docente e institucional, pero sobre todo investigador, en lo que
aqui se refiere, en las tareas de esta casa de estudios. La combinacion del es-
fuerzo de los profesores noveles y de los mas veteranos en su conjunto, du-
rante todo este tiempo, nos ha permitido alcanzar unos elevados niveles de
reconocimiento externo que lo hacen muy atractivo para la academia y sirven
de referencia en el mundo del Derecho, como lo prueban el ingente niimero
de aportaciones recibidas de tan diferentes procedencias, tanto desde de uni-
versidades extranjeras como espaifiolas, ademas de la nuestra, que nos impide
acoger todos los trabajos.

El paulatino y sostenido crecimiento del Anuario de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Extremadura a lo largo de estas cuatro décadas de su
existencia, viene reportando su frutos, como lo acredita el hecho de haber sido
incluidos en las bases de datos o indices de calidad cientifica mas importantes
en el momento presente. Ademaés de estar entre las revistas cientificas con in-
dicador de impacto SJR (Scimago Journal Ranking), el AFDUE esta incluido
en SCOPUS, una de las mayores bases de datos bibliograficas del mundo; en
DIALNET, uno de los mayores portales bibliograficos en los ambitos de las
Ciencias Sociales, Juridicas y Humanas sobre las publicaciones cientificas en
espafiol, preferentemente; en LATINDEX, el magno sistema de difusiéon de
revistas cientificas que se editan en América Latina, Espafa, Caribe y Portu-
gal; en DOAJ (Directory of Open Access Journals), que indexa revistas de ac-
ceso libre y de rigurosa calidad; en REDIB, que aglutina publicaciones en es-
panol y es un referente de publicaciones de calidad; en MIAR, que analiza el
impacto la visibilidad y la calidad de una revista a nivel internacional; asi como
HeinOnline, plataforma de investigaciéon de publicaciones periodicas de ca-
racter multidisciplinar, DULCINEA, InDICEs-CSIC (Consejo Superior de In-
vestigaciones Cientificas), ERIHPLUS (European Reference Index for the Hu-
manities and Social Sciences) y Vlex, entre otros muchos portales recopila-
dores, indexadores e indicadores de calidad.

Ahora, en esta nueva singladura académica que nos ha tocado pilotar,
junto al equipo que participa en tan ilusionante viaje —del que estoy obligado
a destacar el excelente trabajo y dedicacion de la investigadora predoctoral de
Derecho civil, Laura Antinez Romero— es de toda justicia reiterar en nombre
de todos, el agradecimiento, la confianza y el buen hacer con este AFDUE, de
la primera autoridad de la Facultad de Derecho, el profesor Manuel de Peralta,
sin cuyo entusiasmo y decidido apoyo, técnico, material y humano, esta nave
académica no habria podido, en modo alguno, desembarcar de puerto para



cursar las anchas aguas de las ciencias juridicas a la bisqueda de nuevas ideas
y materiales.

En fin, cierto es que todavia quedan ambiciosas metas y muchos objetivos
por cumplir, y en consecuencia, no pocos muelles donde atracar, para difundir
nuestro mensaje cientifico y universitario, que, como expresé un director de
cine argentino, «aunque tales objetivos puedan resultar una utopia, ésta sirve
al menos para eso, para caminar», o para navegar, como diriamos en nuestro
simil maritimo.

En Céaceres, a 30 de diciembre de 2023

Dr. ANTONIO SILVA SANCHEZ
Director del AFDUE

asilva@unex.es
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RESUMEN

El presente trabajo aborda una materia muy especifica y a la vez clasica dentro de
instituciones del Derecho civil como es la donacién, figura que nuestro sistema la encua-
dra entre los contratos, pese a que el Codigo civil espafiol la ubique sistematicamente
entre los modos de adquirir la propiedad, justo antes de tratar las materias relativas a las
sucesiones por causa de muerte o hereditarias. Ademaés del analisis de la naturaleza juri-
dica de la donacién pura y simple, asi como su configuracion, se estudian también hasta
una decena de modalidades o tipos especiales de donacién, dibujando los perfiles de la
naturaleza juridica y los efectos que se derivan de cada uno de tales tipos especificos.
Ademas de seguir todo lo anterior glosando los preceptos legales el estudio se acompana
de una nutrida jurisprudencia, junto a la doctrina méas cualificada en materia de

1 Profesor titular de Derecho civil. Director del Master Universitario en Abogacia y Procura de la Univer-
sidad de Extremadura. Coordinador en Europa de CEDDAL, Comité para el Estudio y la Difusién del De-
recho en América Latina.
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donaciones para terminar con una util resena bibliografica de caracter especifico.

Palabras clave: donacion, contratos, derecho de contratos, derecho de sucesiones.

ABSTRACT

The present work addresses a very specific and at the same time classic subject within
civil law institutions such as donation, it appears that our system classifies it among con-
tracts, despite the fact that the Spanish Civil Code systematically places it among the ways
of acquiring property, just before dealing with matters relating to inheritance due to
death or inheritance. In addition to the analysis of the legal nature of the pure and simple
donation, as well as its configuration, up to a dozen modalities or special types of dona-
tions are also studied, drawing the profiles of the legal nature and the effects that derive
from each one such specific type. In addition to following all of the above, glossing the
legal precepts, the study is accompanied by extensive jurisprudence, together with the
most qualified doctrine on donations to end with a useful bibliographical review of a spe-

cific nature.

Keywords: donation, contracts, contract law, inheritance law.

Sumario: 1. Configuracién legal de la donacién simple. 1.1. Sucintos antecedentes de
Derecho romano. 1.2. Derecho comparado y concepciéon actual codificada. 1.3. Natura-
leza juridica. 1.4. Régimen aplicable. 2. Capacidad de las partes. 2.1. Para ser donante.
2.2. Para ser donatario. 3. Objeto y limites. 3.1. {Qué puede donarse? 3.2. Limitaciones.
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4.3. Efectos de la aceptacion. 5. Forma de la donacién. 5.1. Bienes muebles. 5.2. Bienes
inmuebles. 5.3. Forma de la aceptacion. 5.4. Incumplimiento de la forma. 5.4.1. Sancion.
5.4.2. Compraventa ocultando una donacién. 6. Efectos de la donacién. 6.1. Para el do-
nante. 6.2. Para el donatario. 7. Revocacion de las donaciones. 7.1. Nocion. 7.2. Por hijos.
7.3. Por ingratitud. 7.4. Por incumplimiento. 7.5. Frutos. 8. Reduccion por inoficiosidad.
8.1. Concepto. 8.2. Efectos. 8.3. Legitimaciéon. 9. Modalidades de donacién. 9.1. Dona-
cién pura y simple. 9.2. Donacién modal u onerosa. 9.3. Donacién remuneratoria. 9.4.
Donacién con facultad de disponer. 9.5. Donacién con clausula de reversion. 9.6. Dona-
cion de nuda propiedad y usufructo. 9.7. Donaciones indirectas. 9.8. Donacién «mortis
causa». 9.9. Donaciéon por razén de matrimonio. 9.10. La promesa de donacién. Refe-
rencias bibliograficas.
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1. CONFIGURACION LEGAL DE LA DONACION SIMPLE

1.1. Sucintos antecedentes de Derecho romano

Esta era una figura que en Roma no se entendia muy bien pues no conce-
bian los romanos con gracia que pudiera darse o entregarse algo a otro sin con-
traprestacion alguna2. Se trataba, como ahora, de un acto de liberalidad por el
que, una persona —donante— se desprende de una cantidad de dinero o de bienes,
en favor de otra persona —donatario— que los recibe, sin esperar, por ello, una
contraprestacions.

Se produce una disminucién en el patrimonio del donante y un incremento
en el del donatario, llevandose a cabo por &nimo de liberalidad sin esperar con-
traprestacion por el donante. Si hubiere algin pago o contraprestacion de quien
recibe la cosa ya no seria donacidén, sino compraventa, arrendamiento, mutuo,
u otra figura, pacto o contrato. Ademas, es imprescindible que el "presunto” do-
natario acepte la cosa que ha recibido mediante la donacion, requisito que sigue
intacto en la actualidad.

En el Derecho romano existian varios tipos de donacién, aludiendo aqui
solo las mas conocidas. Asi, entre las donaciones matrimoniales, habia dos tipos
por razén de matrimonio dependiendo del momento en que se realizasen4.

En cuanto a las donaciones antes del matrimonio, en la época previa Justi-
niano se la llamaba donatio ante nuptias y estaba integrada por los bienes que
el futuro marido regalaba a la futura mujer antes de las nupciass. A partir de la
época de Justiniano ya se podia realizar esta donacién incluso durante el matri-
monio, lo cual constituia una excepcion a la regla general de la prohibicién de
donacion entre esposos®. Su fin y utilidad fueron esencialmente la de restablecer
la igualdad entre los conyuges y aumentar los recursos de la mujer tras la diso-
lucion del matrimonio; siendo su régimen juridico similar al de la dote.

Respecto de las donaciones durante el matrimonio, es decir, las llevadas a
cabo en un momento posterior a su celebracion, la regla general disponia la nu-
lidad de toda donacion efectuada entre marido y mujer. Se pretendia entonces

2 DI PIETRO, Alfredo, - LAPIEZA ELLI, Angel Enrique, Manual de derecho romano, 52 edicion, editorial
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, paginas 312y ss.

3 Instituta 2.7; Digesto 39.5.

4 Codex 5.3; C. 5.14.

5 Digesto 39.6; Codex 8.56.

6 Codex 5.3.
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con ello evitar que uno de los conyuges pudiera aprovecharse de la generosidad
del otro”. No se considera donacion el regalo de pequefios obsequios, ni los actos
que no proporcionen un enriquecimiento en sentido estricto.

Ademas de las matrimoniales, se distinguian otros tres tipos de donacién
que los las siguientes: a) Las donaciones remuneratorias, siendo aquellas por
las cuales el donante, a través de la entrega de lo donado, desea recompensar al
donatario por haber realizado algtin servicio o en favor del donante.

b) Las donaciones sub modo, que también se las conoce como donaciones
modales porque imponen al donatario el cumplimiento de una clausula (el
modo) de manera que si no la cumple, la donacién puede revocarse8. El que
acepta un negocio que incluya una clausula semejante (siendo el supuesto de la
clausula modal como elemento accidental del negocio juridico), como ocurre en
las donaciones modales, recibira lo donado pero con la obligacién de hacer aque-
llo concreto que se le impuso.

¢)Y en tercer lugar las donaciones mortis causa, siendo las realizadas en vida
del donante pero que no surten efectos hasta el momento de su muerte. Pueden
llevarse a cabo debido a multitud de circunstancias?: salud débil del donante, en-
fermedad, peligro de muerte proxima a causa de la existencia de odio o crueldad
de una persona poderosa, ladrones, por pasar por lugares peligrosos, etc.

Conviene poner de manifiesto que en Derecho romano las donaciones eran
irrevocables en principio, es decir, no cabia que, una vez realizadas pueda el do-
nante resolver o reclamar lo donado al donatario!°. Ahora bien, existian varias
salvedades a esta irrevocabilidad de las donaciones dependiendo de ciertas cir-
cunstancias muy concretas y precisas. Ante la concurrencia de una o varias de
las siguientes causas —segun la clase de donacion realizada— el donante podia
revocar la donacidn.

En tal sentido, cabia la revocacién en supuestos como: la ingratitud por
parte del donatario hacia el donante, la ruina del donante antes de producirse

7 Digesto 24.1; Codex 5.16.

8 Codex 8.54.

9 Digesto 39.6.3-6.

10 Véanse al respecto los trabajos de MURILLO VILLAR, Alfonso, La revocacién de las donaciones en el de-
recho romano y en la tradiciéon romanistica espanola, Burgos, 2007; y RUGER, David von, Donatio mortis
causa: die donatio mortis causa im klassische romischen Recht, Berlin, 2011.

1 Codex 8.55. Causas de ingratitud serian, por ejemplo, la no prestacién de alimentos -por parte del
liberto- al patrono que se halla en pobreza méaxima, conspirar contra la vida del donante, etc. La no
prestacién de alimentos se refiere al mantenimiento al patrono en unas condiciones minimas de
vida, no inicamente darle de comer.
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la donacién (en el caso de la donatio mortis causa)2, 1a sobreveniencia3 y su-
pervivencia4 de hijos, el incumplimiento del modo en el caso de la donacién
modal’s, y la premuerte del donatario con respecto al donante, esto es, el falle-
cimiento del donatario antes que el donante, solo en el caso de las donaciones
mortis causa®.

1.2. Concepcion codificada comparada y espafiola

Al igual que sucede en los Codigos francés e italiano, el espafiol, califica
como «acto» la donacién, no como contrato, conteniéndose la regulacién legal
de las donaciones, en el Libro III, Titulo II, articulos 618 a 656, entre los modos
de adquirir la propiedad (justo antes de la regulaciéon de la sucesion hereditaria),
es decir, no se ubica entre los contratos. No ocurre lo propio en el vigente Codigo
civil de Alemania (BGB), que trata la donacion (Begriff der Schenkung) en sede
de contratos?7, como «la atribucién mediante la cual alguien enriquece a otro a
cargo de su patrimonio es donacién si ambas partes estdn conformes en que la
atribucion se realice de forma gratuita».

El articulo 618 del Codigo civil espafiol (CC) formula el concepto legal de
manera muy simple: «la donacién es un acto de liberalidad por el cual una per-
sona dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la acepta».

12 Digesto 39.6.35.2. Esta es otra de las causas que se contemplan en el Corpus Iuris Civilis —Digesto
39.6— por la que, pese a que el donante se ha comprometido a la entrega de algo al donatario, si se
produce su ruina o bancarrota, se deja sin contenido o efecto tal donaciéon. En los casos de donacion
mortis causa, pese a haberse celebrado en vida del donante y donatario, hasta la muerte del primero
no se producen efectos. Ello es asi, porque el donante prefiere tener la cosa en vida antes que darla
o entregarla al donatario; es méas, espera vivir mucho y s6lo cuando él muera querra que el bien o
conjunto de bienes pasen a ser del donatario. Ahora bien, realiza dicho negocio juridico porque, pese
a no ceder temporalmente los bienes objeto de donacion, en ningtn caso quiere que éstos pasen al
heredero lo que ocurriria si no los dejara en concepto de donacién a un extrafio a la herencia si bien,
estara limitado en la cuantia de lo que puede donar segin las diferentes épocas y momentos con la
finalidad de no dahar patrimonialmente a los herederos necesarios.

13 Cuando el seflor o patrono, que no espera tener hijos, resulta que le sobreviene, al menos, uno; es
otra causa de revocacién de donacién.

14 Codex 8.55.8. Cuando el sefior o patrono deja una parte de su patrimonio al liberto creyendo que
su/s hijo/s ha/n muerto en un accidente, guerra, etc.; y reaparecen al cabo de un cierto tiempo vivos.
15 El modo impone una carga al donatario de manera que, si no la cumple, se puede revocar la dona-
cién: se da algo para que haga algo. Es decir se impone una obligacién que debe cumplirse bajo la
amenaza de revocacion de la donacion.

16 Digesto 23.3.6 pr. Es claro que si se dispone que se dejara algo a uno el dia en que el donante muera
—pues hasta entonces no surte efecto la donacién mortis causa— y resulta que el donatario que la iba a
recibir premuere o, lo que es lo mismo, muere antes que el donante, la donacién queda sin efectos.

17 Alemania regula la donacion en los paragrafos 516-534 del BGB (Biirgerliches Gesetzbuc), en el Buch 2:
«Recht der Schuldverhdltnisse» (derecho de las relaciones obligatorias).
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Ampliando la definicién del legislador patrio, la doctrina mas autorizada
expone un concepto de donaciéon, mas técnico y preciso, con ciertas influencias
germénicas tomadas del BGB, como: «un contrato en virtud del cual una de las
partes, procediendo con espiritu de liberalidad, sin esperar correspectivo y em-
pobreciendo su patrimonio, proporciona a la otra parte, un correlativo enrique-
cimiento o ventaja patrimonial, sea transfiriéndole un derecho propio o asu-
miendo frente a ella una obligacion»18. De otro lado, también se ha definido la
donacién como la liberalidad que se realiza mediante un contrato donde una
parte, que sera el donante, «<empobrece su patrimonio al realizar a titulo gratuito
una atribucion a favor de la otra», que es el donatario, quien se enriquece.

De la definicion del articulo 618 CC se extraen sus notas mas caracteristi-
cas: a) es un negocio gratuito; b) implica un acto de disposicibn; c¢) tiene caracter
patrimonial; d) requiere el animus donandi, animo liberal —generosidad— o in-
tencion de beneficiar a otro; y e) precisa la aceptacion.

1.3. Naturaleza juridica

Habiendo suscitado, a lo largo de la historia, no pocas discusiones doctri-
nales, el caracter de la donacién, en particular si se trataba de un modo de ad-
quirir la propiedad, o de un contrato, resulta que tras la codificacion, los defen-
sores de la primera postura suelen recordar que Napole6n ordend de manera
expresa que la donacion no se incluyera —en su Code de 1804— dentro de la dis-
ciplina de las obligaciones, y que prohibié que se le llamase contrato, pues, se-
gun su idea, inicamente tenian tal caracter los contratos sinalagmaticos o reci-
procos.

Modernamente la doctrina se inclina por considerar que la donacion es un
contrato, pues, desde el primero de sus preceptos, ya se desprenden obligacio-
nes fundamentales para ambas partes, sin las cuales no existira.

No siendo suficiente el acto dispositivo del donante, el requisito de la acep-
tacion, exigido en los articulos 618 y 629 CC, es determinante: sin aceptacion no
habra donacion, y esta aceptacion, sobre el objeto y demas circunstancias de

18 LACRUZ BERDEJO, José Luis, et l., Elementos de Derecho civil, II, Derecho de obligaciones, volumen 2,
Contratos y cuasicontratos. Delitos y cuasi delitos, puesta al dia por Francisco Rivero Hernandez, edito-
rial Dykinson, Madrid, 2002, pagina 85.

19 ALBALADEJO GARCIA, Manuel, «Articulos 618 a 656», en Comentarios al Cédigo civil y las Compilacio-
nes forales, dirigidos por el mismo autor y Silvia Diaz Alabart, tomo VIII, volumen 2°, Edersa, Madrid,
1986, pagina 4 y siguientes.
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todo aquello que sea objeto del negocio, supone el consentimiento contractual
que califica a la donacién como un contrato.

A mayor abundamiento, los articulos 620 y 621, determinan que cuando no
existan normas previstas se aplicaran las disposiciones del Cédigo sobre «obli-
gaciones y contratos», lo que disipa mas dudas sobre su naturaleza.

1.4. Régimen aplicable

A) Las donaciones en general, como el resto de los contratos, son negocios
inter vivos, y se rigen=° segin el articulo 621 CC, por las normas sobre obliga-
ciones y contratos en lo no dispuesto sobre donaciones.

B) El articulo 620 se refiere a las donaciones mortis causa, que en realidad
no son donaciones, por ello el Coédigo se remite, para regularlas, a las normas
sobre sucesiones testamentarias, y no a las de donacidn, ni contratos2:.

C) Las donaciones con causa onerosa, o modales, se regiran por las reglas
de los contratos, establece el primer inciso del articulo 622 CC=2.

D) Las donaciones remuneratorias se regiran, por las disposiciones sobre
donaciones, «en la parte que excedan del valor del gravamen impuesto»23.

2. CAPACIDAD DE LAS PARTES

2.1. Para ser donante

Su caracter es restringido, al ser un negocio gratuito de indole dispositiva.
Asi, «podran hacer donacion todos los que puedan contratar y disponer de sus
bienes», indica el articulo 624 CC implicando una doble capacidad, tanto la su-
ficiente para celebrar contratos, como la del poder de disposicién sobre los con-
cretos bienes que van a ser donados. Las personas juridicas particulares (socie-
dades y asociaciones), con o sin animo de lucro, también podran realizar dona-
ciones de caracter aislado.

20 Sentencias de la Sala Primera, de lo Civil, del Tribunal Supremo (SSTS) de 6 de abril de 1999, de 21 de
enero de 1991y de 7 de noviembre 1979.

21 SSTS de 29 de julio de 1904 y de 9 de abril de 1942.

22 §STS de 27 de julio de 1994, de 7 de mayo de 1993 y de 26 de mayo de 1992.

23 SSTS de 25 de junio de 1990 y de 15 de julio de 1988.
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2.2. Para ser donatario

La capacidad para recibir donaciones es muy amplia, ya que, poco pueden
perjudicar a quien recibe bienes o derechos de otro. Asi, «podran aceptar dona-
ciones todos los que no estén especialmente incapacitados por la ley para ello»,
segtn se determina en el articulo 625 CC24.

Lo anterior, significa, en la practica, que toda persona que tenga capacidad
juridica, incluso sin ésta, pueden ser donatarios, como es el caso de los nascitu-
rus, que la reciben a través de sus futuros representantes.

Sin embargo, se imponen ciertas restricciones que impiden ser donatario en
determinados casos: a) Seran nulas las donaciones hechas a personas inhabiles,
«aunque lo hayan sido simuladamente, bajo apariencia de otro contrato por per-
sona interpuesta», segn el articulo 628. b) No podran aceptar donaciones condi-
cionales u onerosas aquellas «personas que no pueden contratar, sin la interven-
cién de sus legitimos representantes», segtn prohibe el articulo 626 CC.

3. OBJETO Y LIMITES

3.1. ¢Qué puede donarse?

La donacion puede tener por objeto toda clase de bienes (muebles2s e in-
muebles2¢) y derechos (reales2? y de crédito=8), con tal de que los tltimos no
tengan el caracter de personalisimos, y sean transmisibles.

También cabe la donacion de los animales que han dejado de ser meras co-
sas, para ser considerados juridicamente como «seres vivos dotados de sensibi-
lidad». Tras la reciente reforma del Codigo civil modificando el régimen juridico
de los animales29, el nuevo articulo 333 bis determina que «solo les sera aplica-
ble el régimen juridico de los bienes y de las cosas en la medida en que sea

24 Véase al respecto la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado (RDGRN) de 3
de marzo de 1989 y la Sentencia de la Sala Primera, de lo Civil, del Tribunal Supremo (STS) de 6 de julio
de 1985.

25 Dinero, maquinaria, libros, electrodomésticos, un barco, joyas, un coche, animales, etc.

26 De carécter urbano (un piso o un local) o riistico (una finca de secano o de regadio).

27 E] usufructo sobre una finca, la servidumbre de paso, el derecho de hipoteca, etc. También pueden do-
narse otros derechos, como la concesion administrativa para explotar una mina, los derechos de autor de
una novela, pelicula, obra musical, programa informaético, aplicacion, etc.

28 Un crédito del donante contra un tercero, o frente al donatario (condonacién), etc.

290 Mediante la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacion del Codigo Civil, la Ley Hipotecaria y la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los animales.
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compatible con su naturaleza o con las disposiciones destinadas a su protec-
cion».

Pero, en todo caso, ahade el mismo precepto, «el propietario, poseedor o
titular de cualquier otro derecho sobre un animal debe ejercer sus derechos so-
bre él y sus deberes de cuidado respetando su cualidad de ser sintiente, asegu-
rando su bienestar conforme a las caracteristicas de cada especie y respetando
las limitaciones establecidas en ésta y las demés normas vigentes».

Resulta imprescindible, por otra parte, que lo donado sea propiedad del do-
nante, pues no se puede donar aquello que sea de otro, a tenor del articulo 634:
«la donacion podra comprender todos los bienes presentes del donante, o parte
de ellos». Otro requisito de los bienes y derechos es que estén individualizados,
es decir, no se podra donar en vida todo el patrimonio global del donante, sino
que habria que especificar, uno por uno, todos los que se quieran donar.

3.2. Limitaciones

El donante no puede donar todo lo que quiera, sino que el Cédigo establece
determinados limites objetivos a su libertad de donar, respecto de ciertos bienes
y sobre la cuantia de estos.

A) No puede donar mas de lo que precise el donante mantener su nivel de
vida, pues en lo que exceda sera nula, segin el articulo 634 CC: «podra com-
prender todos los bienes presentes del donante, o parte de ellos, con tal que éste
se reserve, en plena propiedad o en usufructo, lo necesario para vivir en un es-
tado correspondiente a sus circunstancias»3°.

B) No se pueden donar los bienes futuros, dispone el articulo 635 CC siendo
«aquellos de que el donante no puede disponer al tiempo de la donacién», es
decir, no cabe donar los bienes que no sean de su propiedad. Ello sera asi en la
donacion real (simultinea a la entrega de la cosa), pero no en la donacién obli-
gacional (de entrega diferida), pues nada impide al donante obligarse a entregar
al donatario algo que todavia no es suyo, pero lo sera en el futuro.

C) No se puede donar mas de lo que pueda dar o recibir por testamento,
segun el articulo 636 CC, que afiade que: «la donacién sera inoficiosa en todo lo
que exceda de esta medida». Pretende el legislador salvaguardar los derechos de

30 SSTS de 3 de noviembre de 1992, de 29 de mayo de 1991y de 77 de abril de 1987.
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los llamados herederos forzosos o legitimarios. La donacion inoficiosa no sera
nula, sino que se reducira en lo que se exceda.

4. PRESUPUESTOS: LA ACEPTACION

4.1. Requisitos esenciales

Aunque los elementos y requisitos de la donacién abordaran al conocer sus
caracteres y su régimen juridico, pueden sintetizarse, de manera muy basica, los
siguientes presupuestos.

19) El animus donandi del donante, que viene a ser la causa para éste: «la
causa de la donacion como tal, es para el donante el aumento del patrimonio del
donatario, lo cual es independiente de sus moviles subjetivos y para el donatario
un enriquecimiento gratuito, es decir, sin contraprestaciéon a cambio, que se re-
sume en la expresion animus donandi que realmente es el propio consenti-
miento del donante aceptada por el donatarios:.

29) La aceptacion del donatario, que se convierte en un requisito esencial
sin el cual no hay contrato y por tanto, tampoco existe donacion.

3°) Cumplimentar las formalidades exigidas, tanto respecto al acto del do-
nante, como a la aceptacion y a la comunicacion de ésta a aquél, dado que la
donacion es uno de los pocos negocios donde la forma es decisiva para la exis-
tencia o inexistencia del contrato, todo ello para garantizar los derechos de am-
bas partes y de los terceros, habida cuenta de su caricter gratuito.

4.2. Aceptacion y perfeccion

La aceptacion, que, inexcusablemente, debera hacerse en vida del donante,
de un lado convierte a la donacién en un contrato, y de otro, produce la perfec-
cion del contrato, aunque solo desde que el donante tenga constancia de que el
donatario acepto. Si bien el articulo 618 CC, al definir la donacién, ya exige la
aceptacion, para el 623, «se perfecciona desde que el donante conoce la acepta-
cion del donatario»s2.

31 STS de 20 de mayo de 2011.
32 SSTS de 19 de abril de 1998, de 10 de diciembre de 1987 y de 23 de marzo 1948.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 23-49
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Configuracion y naturaleza juridica de la donacion y de sus diversas modalidades... 33

4.3. Efectos de la aceptacion

Implica el inicio de sus efectos: «la donacion no obliga al donante, ni pro-
duce efecto, sino desde la aceptacién». La aceptacion, desde que es conocida por
el donante, convierte a la donacion en irrevocable, pues la donacion existe y es
eficaz juridicamente3s.

La importancia que otorga el Codigo a la aceptacién se constata en su ar-
ticulo 630: «el donatario debe, so pena de nulidad, aceptar la donacién por si, o
por medio de persona autorizada con poder especial para el caso, o con poder
general y bastante», no desplegando ningtn efecto sin aquéllas4. La falta de
aceptacion conllevara, en cualquier caso, la completa inexistencia del contrato,
es decir, no habra donacién alguna, operando la nulidad absoluta.

5. FORMA DE LA DONACION

5.1. Bienes muebles

En el caso de que el objeto de la donacién sean bienes muebles el articulo
634 CC establece dos posibilidades que determinaran su forma:

a) Forma verbal. La donaciéon manual, es la realizada en forma verbal y re-
quiere, necesariamente, la entrega simultanea de la cosa donadass.

b) Forma escrita. Ha de realizarse por escrito la donacién no manual,
cuando lo donado no se entregue en el mismo momento de la donacion.

También puede ser por escrito la donacién de bienes muebles en la que se
realiza la entrega simultdnea de la cosa donada. No cabe la donacion técitase.

5.2. Bienes inmuebles

Segin se establece en el articulo 633.1 CC «para que sea valida la donacion
de cosa inmueble ha de hacerse en escritura ptblica, expresandose en ella indi-
vidualmente los bienes donados y el valor de las cargas que deba satisfacer el

33 SSTS de 6 de julio de 1985; de 27 de junio de 1914 y de 17 de abril de 1998.

34 SSTS de 30 de septiembre de 1995, de 6 de julio de 1985 y de 14 de mayo de 1966.
35 SSTS de 10 de junio de 1999 y de 15 de junio de 1995.

36 SSTS de 6 de abril de 1979; de 11 de febrero de 1956 y de 21 de noviembre de 1935.
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donatario»37. Es una forma constitutiva, ad solemnitatem, ad substantiamy ad
constitucionem, siendo un requisito de validez3s.

La individualizacion, como se dijo, es requisito indispensable de toda dona-
cion —ha de saberse qué se dona exactamente— para lo cual deben describirse
con precision los bienes de que sea objeto. En cuanto a las «cargas» se refiere al
importe de las obligaciones que asume el donatario3e.

5.3. Forma de la aceptacion

Las formalidades relativas a la aceptacién por el donatario y notificacién de
ella al donante, advierte el Tribunal Supremo desde antiguo, se establecen como
«garantia de sus derechos».

A) En la donacién de bienes muebles realizada verbalmente, nada indica ex-
presamente el articulo 632 CC sobre la forma de la aceptacion, pero se deduce con
claridad, puesto que, si la donacién es simultanea a la entrega, es claro que ésta
supone la aceptacion, también verbal, o por asentimiento al aceptar lo recibido.

B) La donacion de muebles hecha por escrito exige, segin el mismo articulo
632.11 in fine, que la aceptacién también se realice por escrito, no bastando, en
modo alguno, que «se deduzca de los actos del donatario»4°.

C) La donaci6on de bienes inmuebles requiere, en todo caso, que la aceptacion
del donatario se contenga en escritura pablica. Asilo ordena el articulo 633.11: «la
aceptacion podra hacerse en la misma escritura de donacién o en otra separada;
pero no surtira efecto si no se hiciese en vida del donante». Ademas, es preciso
que dicha aceptaciéon se comunique al donante, de forma fehaciente, segtin el ar-
ticulo 633.111: «hecha en escritura separada, debera notificarse la aceptacion en
forma auténtica al donante, y se anotara esta diligencia en ambas escrituras».

5.4. Incumplimiento de la forma

La donacién de inmuebles es un negocio juridico rigurosamente formal con
fatales consecuencias por su incumplimiento.

37 SSTS de 31 de julio de 1999, de 19 de junio de 1999 y de 3 de marzo de 1995.
38 SSTS de 26 de mayo de 1992 y de 24 de septiembre de 1991.

39 Por pagar las deudas del donante, abonar ciertos impuestos, etc.

40 SSTS de 12 de junio de 1896 y de 23 de diciembre de 1995.
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5.4.1. Sancién

La jurisprudencia, antigua y reciente, es tajante, pues tratindose de bienes
inmuebles, afirma con rotundidad: «la donacién es nula e inexistente por falta
de escritura pablica». Esta sancion radical por incumplimiento de las obligacio-
nes formales en la donacién, tanto del acto del donante, como de la aceptaciéon
del donatario, y la comunicaciéon de la aceptaciéon al donante, es fulminante,
pues conlleva la «inexistencia» de la donacién, aunque la jurisprudencia, como
ya se ha avanzado, al aplicar el maximo rigor en la exigencia de la forma en la
donaci6n, no siempre distingue entre inexistencia y nulidad4.

El Tribunal Supremo acude a expresiones como «nulidad absoluta o radi-
cal», o «ineficacia absoluta» 42 al ser la forma ad solemnitatem, esto es, solemne,
esencial, constitutiva, sustancial, y sin la forma exigida, ella, no hay donacion,
por falta de uno de sus elementos constitutivos4s. El articulo 632 CC, sobre la
donacién de bienes muebles indica: «faltando este requisito, no surtira efecto si
no se hace por escrito». Aunque el articulo 633 no establece una consecuencia
similar en la donacién de bienes inmuebles, su consecuencia es idéntica.

La donacion nula por falta de la forma legalmente exigida no puede conva-
lidarse, ni ser sanada por su ratificacién, en ningan caso.

5.4.2. Compraventa ocultando una donacion

Un supuesto muy frecuente en la practica es la compraventa —simulada— de
bienes inmuebles en escritura puablica ocultando una donacién —disimulada,
pero realmente querida por las partes—. Los motivos de las partes pueden ser
muy diversos, licitos o contrarios a las leyes o a los derechos de terceros no in-
tervinientes como los acreedores, herederos forzosos o la Hacienda piblica (a
veces se pretende eludir el pago de impuestos).

Ejercitada, por quien resultare perjudicado, la correspondiente acciéon de
nulidad de la compraventa por simulacién, la jurisprudencia no fue uniforme
durante décadas, adoptando, a partir de 2007, un criterio ya consolidado.

Asi, el articulo 633 cuando hace forma sustancial de la donacién de inmue-
bles, «no se refiere a cualquier escritura, sino a una especifica en la que deben

41 SSTS de 21 de noviembre de 1935; de 3 de marzo de 1995y de 13 de julio de 2011, FJ 3°.
42 SSTS de 24 de mayo de 2000, de 31 de julio de 1999 y de 23 de octubre de 1995.
43 SSTS de 3 de marzo de 1995 y de 17 de abril de 1998.
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expresarse ambos consentimientos». Por ello, «una escritura publica de com-
praventa totalmente simulada no cumple los requisitos del articulo 633, pues el
negocio disimulado de donacion que se descubre no retine para su validez y efi-
cacia» tales requisitos44.

6. EFECTOS DE LA DONACION

6.1. Para el donante

1) El primero de todos, y efecto tipico de todas las donaciones, es su evidente
empobrecimiento patrimonial —consecuencia del correlativo enriquecimiento
del donatario—, efecto que se deriva de la transmision de la propiedad de lo do-
nado; 2) el donante «no queda obligado al saneamiento de las cosas donadas»,
segin el articulo 638 CC, y «el donatario se subroga en todos los derechos y ac-
ciones que en caso de eviccion corresponderian al donante»; 3) pero si la dona-
cion fuere onerosa, respondera el donante de la eviccion hasta el limite del gra-
vamen.

6.2. Para el donatario
Son consecuencias para quien recibe la donacion:

a) un enriquecimiento patrimonial correlativo al empobrecimiento del do-
nante, que se materializa en la adquisiciéon de la propiedad de la cosa;

b) inexistencia del derecho a acrecer, segtin el articulo 637 CC «no se dara
entre ellas el derecho de acrecer, si el donante no hubiese dispuesto otra cosa»;

c¢) inexistencia del deber de pagar las deudas del donante, salvo que éste asi
lo haya dispuesto expresamente, segdn se extrae del articulo 642 CC;

d) deber de gratitud con el donante, cuyo incumplimiento del donatario
puede acarrear la revocacion de la donacion, como previene el articulo 648 CC.

44 STS del Pleno de la Sala de lo Civil, de 11 de enero de 2007, FJ 4°.
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7. REVOCACION DE LAS DONACIONES

7.1. Nocion

Tal como sefala la jurisprudencia4s, «la donacién es uno de los pocos nego-
cios juridicos que pueden ser revocados por la voluntad de una de las partes (con
el mandato y el testamento), si bien el Cédigo civil impone concretas causas para
la misma, siendo una de ellas la ingratitud, tal como dispone el articulo 648 CC,
como numerus clausus y de interpretacion restrictiva».

7.2. Por hijos

Dispone el articulo 644 CC que toda donacién entre vivos, hecha por per-
sona que no tenga hijos ni descendientes «sera revocable por el mero hecho de
ocurrir cualquiera de los casos siguientes: 1. Que el donante tenga, después de
la donacidn, hijos, aunque sean péstumos. 2. Que resulte vivo el hijo del donante
que éste reputaba muerto cuando hizo la donacién», debiendo incluirse la apa-
ricion del hijo cuya existencia era desconocida.

El articulo 645 concede a estos hijos una accion de revocacién para poder
recuperar los bienes donados, o su valor, si no fueren reivindicables; asi, con
una denominacién poco técnica, establece que: «rescindida —revocada, mas
bien— la donacién por la supervivencia de hijos, se restituiran al donante los
bienes donados, o su valor si el donatario los hubiese vendido»; si «los bienes
no pudieren ser restituidos, se apreciaran por lo que valian al tiempo de la do-
nacion».

La accién de revocacion por superveniencia o supervivencia de los hijos de-
cae por el transcurso de cinco afios, contados desde que se tuvo noticia del naci-
miento del tltimo hijo o de la existencia del que se creia muerto. Pese al texto
del articulo 646 CC, se trata un plazo de caducidad, no de prescripcion. La accién
es irrenunciable y transmisible, tras la muerte del donante, a sus hijos y descen-
dientes46.

45 SSTS de 20 de mayo de 2011 y de 13 de mayo de 2000.
46 STS de 8 de marzo de 1972.
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7.3. Por ingratitud

La donaciéon puede ser revocada, a instancia del donante, por una causa de
ingratitud, del articulo 648 CC, cuando el donatario:

1°) cometa algun delito contra la persona, el honor o bienes del donante;

29) impute al donante un delito perseguible de oficio, aunque lo pruebe;
salvo que lo cometa contra el mismo donatario47, su conyuge o sus hijos43;

3°) le niegue, indebidamente al donante, la obligacién de alimentos49.

Aungque se revoque la donaciéon por causa de ingratitud, quedaran, sin em-
bargo, subsistentes las enajenaciones —ventas— e hipotecas anteriores a la ano-
tacion de la demanda de revocacion en el Registro de la propiedad, pero las pos-
teriores seran nulas, segtin establece el articulo 649 CC.

Cuando el donatario hubiese enajenado el bien que recibi6é por donacion,
siendo revocada ésta, el donante tendra derecho a exigir del donatario el valor
de los bienes enajenados, cuando no se puedan reclamar a los terceros, o la can-
tidad en que hubiesen sido hipotecados. Se tomara como valor que tuvieren los
bienes al momento de realizar la donacién, segtn el articulo 650 CC.

No cabe renunciar anticipadamente a la accién de revocacion del donante
por causa de ingratitud. Esta accion caduca en el plazo de un afio, contado desde
que el donante tuvo conocimiento del hecho y posibilidad de ejercitar la accion.
Esta accion no se transmite a los herederos del donante, si éste, pudiendo, no la

47 STS 1.713/2023, de 12 de diciembre, FD 3° [ECLI:ES:TS:2023:5389], basdndose en la sentencia
261/2010, de 13 de mayo, afirma: «"Por tanto, el problema que plantea el presente recurso consiste en la
interpretacién que debe darse al término imputare en el articulo 648.2° CC, que parece recoger sus pre-
cedentes, aunque constituye un caso aislado en el derecho comparado. "La doctrina espafiola ha formu-
lado diversas interpretaciones en torno al problema que nos ocupa en este recurso: asi, algunos autores
entienden que basta la simple imputacion; para otros, es necesaria la denuncia, pero esta tesis olvida que
el art. 261.2 LECrim establece no estan obligados a denunciar "los ascendientes y descendientes consan-
guineos o afines del delincuente y sus colaterales consanguineos o uterinos y afines hasta el segundo grado
inclusive". Finalmente, otra parte de la doctrina considera que la expresiéon imputare consiste en la perse-
cucion judicial efectuada por el donatario al donante y por ello, lo que genera ingratitud es la persecucién
del delito, no su simple imputaciéon o denuncia...En definitiva, no cabe negar la defensa de los derechos
propios de la donataria, bajo la conminacién de la pérdida de los bienes donados, como tampoco cabe
amparar infundadas atribuciones de hechos delictivos. El examen de las circunstancias concurrentes dic-
taré laregla a observar y, en este caso, consideramos que no concurre causa de revocacion, por las razones
expuestas, amén de que la revocacion de un negocio juridico, como es la donacién, debe ser objeto de
interpretacion restrictiva».

48 La STS de 13 de mayo de 2010 contempla el caso de una hija que acus6 a su madre de un delito de
asesinato con alevosia y otro de tenencia ilicita de armas, siendo condenada a 16 afios de prision por un
jurado popular por el primero de los delitos; la madre revocd, por causa de ingratitud, con éxito, la dona-
ci6n encubierta de varias fincas urbanas realizada a su hija afios atras.

49 STS de 20 de mayo de 2011.
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gjercit6 en vida, ni se podra ejercitar contra el heredero del donatario, a no ser
que a su muerte ya estuviere interpuesta la demanda (articulos 652-653) 5°.

7.4. Por incumplimiento

Segun el articulo 647 CC la donacién onerosa podra ser revocada «a instan-
cia del donante cuando el donatario haya dejado de cumplir alguna de las con-
diciones que aquél le impuso».

Cuando ello suceda, «los bienes donados volveran al donante, quedando
nulas las enajenaciones que el donatario hubiese hecho y las hipotecas que sobre
ellos hubiese impuesto, con la limitacién establecida, en cuanto a terceros, por
la Ley Hipotecaria», que adquiriendo el inmueble confiando en el Registro de
buena fe, lo hace suyo sin que se le pueda reivindicars:.

7.5. Frutos

El donatario no tendra que devolver los frutos, sino desde la interposicion
de la demanda, aunque prosperase la accion, en los casos de: a) revocaciéon de
la donaci6n por apariciéon de los hijos; b) revocacion por ingratitud; y ¢) reduc-
cion de la donacion por inoficiosa.

Sin embargo, por el contrario, a tenor del articulo 651 CC, cuando la revo-
cacion se fundare en haber dejado de cumplirse alguna de las condiciones im-
puestas en la donacién onerosa, «el donatario devolvera, ademés de los bienes,
los frutos que hubiese percibido después de dejar de cumplir la condicion».

8. REDUCCION POR INOFICIOSIDAD

8.1. Concepto

Se denominan donaciones inoficiosas, aquellas en las que el valor de lo

50 Para la STS de 20 de mayo de 2011: «la donacion es uno de los pocos negocios juridicos que pueden ser
revocados por la voluntad de una de las partes (con el mandato y el testamento), si bien el Codigo civil
impone concretas causas para la misma, siendo una de ellas la ingratitud , tal como dispone el articulo
648 CC, como numerus clausus y de interpretacion restrictiva».

51 Véase al respecto el trabajo de FERNANDEZ ARROYO, Margarita, «Observaciones en torno a la revocacion
de la donacion modal», Estudios juridicos en homenaje al prof. Diez-Picazo, tomo II, editorial Thomson-
Civitas, Madrid, 2003, pags. 1799 y siguientes.
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donado excede de lo que se puede dar o recibir por testamento. Asi lo dispone el
articulo 636 CC: «ninguno podra dar ni recibir, por via de donacién, mas de lo
que pueda dar o recibir por testamento. La donacién sera inoficiosa en todo lo
que exceda de esta medida».

8.2. Efectos

Las donaciones que resulten inoficiosas «computado el valor liquido de los
bienes del donante al tiempo de su muerte, deberan ser reducidas en cuanto al
exceso; pero esta reduccidon no obstara para que tengan efecto durante la vida
del donante y para que el donatario haga suyos los frutos», segtin el articulo 654
CC, deberia decir «podran» y no «deberan».

Cuando el donante haya realizado «dos o méas las donaciones» y, por resul-
tar inoficiosas, «no cupieren todas en la parte disponible, se suprimiran o redu-
ciran en cuanto al exceso las de fecha mas reciente» (articulo 656 CC). Opta aqui
el legislador por dar prioridad a la conservacion de las donaciones mas antiguas
sobre las nuevas, extremo, a nuestro juicio, no del todo razonable, puesto que
las donaciones mas recientes, en buena logica, seran las mas proximas a la vo-
luntad del donante.

El Cbdigo civil se remite a sus articulos 820 y 821, sobre Derecho de suce-
siones, para la reduccion de las donaciones en cuanto a la legitima.

8.3. Legitimacién

Solo podran solicitar la accién de reduccion de las donaciones las personas
—parientes directos y conyuge viudo— que tengan derecho a la denominada le-
gitima —herederos forzosos—, o a una parte alicuota de la herencia, asi como sus
herederos o causahabientes, quienes «no podran renunciar su derecho durante
la vida del donante, ni por declaraciéon expresa, ni prestando su consentimiento
a la donacién»52. Asi, los donatarios, los legatarios que no lo sean de parte ali-
cuota y los acreedores del difunto, no podran pedir la reduccion.

52 SSTS de 30 de marzo de 1993 y de 2 de julio de 1984.
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9. MODALIDADES DE DONACION

9.1. Donaci6n pura y simple

En realidad, se cita aqui a efectos didacticos puesto que la donacién pura y
simple es la comtn y ordinaria, a la que se refiere el Cédigo cuando no matiza o
expresa lo contrario; en definitiva, la que se define en el articulo 618: es el «acto
de liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en
favor de otra, que la acepta».

9.2. Donacion modal u onerosa

Como expresa la mejor doctrina «los actos de liberalidad como la donacion
y las disposiciones testamentarias son los Gnicos que admiten la posibilidad de
someterlos a un modo, que es una obligacién cuyo computo se impone al bene-
ficiario, y que limita de alguna manera, por tanto, la atribucion que se le hace»53.

Se trata de una obligacion que se desprende de la voluntad accesoria del
donante, quien desea, principalmente, enriquecer al donatario, pero también
quiere que la donacién cumpla alguna otra finalidad. El articulo 619, in fine, se
refiere a la llamada donacion modal al expresar que «es también donacién»
aquella «en que se impone al donatario un gravamen inferior al valor de lo do-
nado»54.

El modo, la carga o gravamen, no deben tener, obligatoriamente, un valor
econdmico, pero siempre sera una prestaciéon dotada de coercion juridica, ya que,
su incumplimiento por el donatario puede implicar la revocacion de tal dona-
cion, por eso la donacién modal es una donacién onerosa (articulo 647 CC). Ade-
mas, como ya se expuso, el articulo 622 dispone que «las donaciones con causa
onerosa se regiran por las reglas de los contratos». Sin embargo, no se olvide, la
asuncion de la carga por el donatario no es una contraprestacion por la liberali-
dad o generosidad del donante, no se trata de un contrato de cambio, pues en-
tonces dejaria de ser una donacién.

Y pese a que es exigible la prestacion al donatario, ello no le priva de su
caracter de donacién, pues la carga sera inferior a lo que se done, por lo que

53 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, volumen II, editorial Tecnos, 92 edi-
ci6n, Madrid, 2001, pagina 320.
54 STS 54/2024, de 17 de enero, FD 1° [ECLI:ES:TS:2024:152].
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siempre habra liberalidad, o generosidad, del donante, pues el articulo 638, in
fine, indica que en la donacion onerosa «respondera el donante de la eviccion
hasta la concurrencia del gravamen», evitando asi el legislador que el donatario
pueda empobrecerse con esta clase de donacion.

También, se debera extender la responsabilidad del donante, en base a tales
motivos, por los vicios ocultos que pudiera tener la cosa donada.

9.3. Donacion remuneratoria

No se definen en el Codigo civil, aunque las cita por su nombre en el articulo
622, las donaciones «remuneratorias»55.

La donacién remuneratoria es una donaciéon simple en la que el donante
basa su animus donandi en los méritos del donatario, aquél trata de recompen-
sar los servicios prestados por éste. La jurisprudencia afirma que, en el terreno
de la aplicacion del Derecho, «no es posible la conjugacién de los articulos 619
y 622 CC, en otras palabras, no cabe confundir una donacién remuneratoria con
una donacién modal. Es en ésta en la que efectivamente puede imponerse un
gravamen al donatario, pero no en la remuneratoria»%, donde nada puede exi-
girse a éste.

Segin el precepto, los servicios prestados no han de tratarse deudas exigi-
bles, pues en tal caso, nada habria que donar, sino pagar la deuda que se derive
de su prestacién. Seran servicios no exigibles mediante la coercion juridicas’.

9.4. Donacién con facultad de disponer

No sigue aqui nuestro Codigo civil la regla del viejo Derecho francés segiin
la cual «donner et retenir ne vaut», ya que, al contrario, permite que el donante
pueda retener lo donado.

Indica el articulo 639 CC que «podra reservarse el donante la facultad de
disponer de algunos de los bienes donados, o de alguna cantidad con cargo a
ellos; pero, si muriere sin haber hecho uso de este derecho, perteneceran al

55 SSTS de 17 de julio de 2011, de 16 de julio de 2010 y 21 de diciembre 2009.

56 STS (Pleno), de 11 de enero de 2007, fundamentos de derecho 2° y 4°.

57 Piénsese, por ejemplo, en una visita que hace todos dias una persona a otra, con el simple deseo de darle
compafiia ante la soledad que le invade, ¢podria exigirse el pago de estos servicios?, no, obviamente; sin
embargo, nada impide remunerarlos mediante esta modalidad de donacién.
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donatario los bienes o la cantidad que se hubiese reservado»58.

Son dos modalidades diversas de reserva las que se deducen del precepto,
la facultad de: a) disponer de ciertos bienes; y b) dinero con cargo a éstos.

Realizada la donacion los bienes donados, aun con la reserva, pasan a pro-
piedad del donatario, pues en nada afectara a la donaciéon mientras el donante
no ejerza su facultad. Pero la eficacia definitiva de los negocios que haga el do-
natario dependera de que el donante use o no su facultad. Sin embargo, al falle-
cer del donante sin haber ejercido la facultad que reservo, es decir, sin haberlos
recuperado, entonces ya pasaran a la propiedad definitiva del donatario. Bien es
cierto que el Codigo se refiere a «algunos bienes», lo que podria inducir a pensar
que no puede reservarse todo lo donado, sin embargo, nada impide que tal fa-
cultad se extienda a la totalidad de los bienes donados.

Si el donante ejerce su facultad de disponer de los bienes que dono, la si-
tuacion sera, técnicamente, la més parecida a la revocacion de la donacion, aun-
que no pueda identificarse con ella, recuperando el donante la propiedad de los
bienes reservados que reclame al donatario.

No cabe duda, pensamos, que esta clase de donacion es la méas ventajosa y
recomendable para el donante pues le permite arrepentirse y recuperar todo o
parte de lo donado, sin necesidad de acudir a la muy dificil prueba de las enojo-
sas, poco habituales y casi nada operativas, «causas de ingratitud del donatario».

9.5. Donacién con clausula de reversion

Aunque guarde cierto parecido con el supuesto anterior, la donacién con
clausula de reversion es una figura muy diferente, tal como determina el articulo
641 CC: «podra establecerse validamente la reversion en favor de sélo el dona-
dor para cualquier caso y circunstancias, pero no en favor de otras personas sino
en los mismos casos y con iguales limitaciones que determina este Codigo para
las sustituciones testamentarias»59.

Sin embargo, «la reversion estipulada por el donante en favor de tercero»
pese a la prohibicién legal indicada, «es nula; pero no producira la nulidad de la

58 SSTS de 17 de junio de 2011y de 9 de junio de 1995.

59 Se regulan las sustituciones fideicomisarias en los articulos 781 a 789 CC, que son figuras del Derecho
de sucesiones segun las cuales «se encarga al heredero que conserve y transmita a un tercero el todo o
parte de la herencia», segiin las define el primero de los citados.
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donacién», conservando el resto de ésta sin la reversion a los terceros. «Es una
restricciéon a la donaciéon que consiste en que producido el evento reversional se
da el mecanismo recuperatorio que determina automaticamente la readquisi-
cion por parte del donante (salvo la reversion a favor de tercero), pero mientras
no se dé dicho evento, el donatario es propietario de lo donado» ¢,

9.6. Donacién de nuda propiedad y usufructo

Dispone el articulo 640 que «también se podra donar la propiedad a una
persona y el usufructo a otra u otras», pero con la limitacién del articulo 781 CC,
segun el cual «las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud se encarga al he-
redero que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de la herencia, seran
validas y surtiran efecto siempre que no pasen del segundo grado, o que se hagan
en favor de personas que vivan al tiempo del fallecimiento del testador®.

9.7. Donaciones indirectas

Se trata de una figura que pertenece a la categoria de los negocios indirectos,
cuando el empobrecimiento del donante y el correlativo enriquecimiento del do-
natario se realizan a través de contratos o negocios cuya finalidad tipica es otra
diferente a la que se ha utilizado en tal operacioné2. Es decir, en la donacién
indirecta se utilizan medios juridicos validos y queridos por las partes, pero for-
malmente diferentes de los previstos por el Codigo civil para la donacién directa
o comun. Se busca el resultado de una donacién pero con los medios juridicos
de otro negocio o contrato, como una venta.

La donacién indirecta sera valida, cuando (a través de una compraventa)63
cuando: 1) no perjudique los derechos de terceros —legitimarios u otros—; 2) no
se realice en fraude de acreedores; y 3) no se trate de una donacion simulada.

60 SSTS de 15 de julio de 2009 y de 17 de enero de 2011.

61 STS de 21 de septiembre de 1998.

62 SSTS de 18 de octubre de 2001y de 21 de julio de 1993.

63 Un ejemplo es la compraventa amistosa de una finca por un precio mas bajo del que tendria en el
mercado, pero sin que se trate de un precio irrisorio, que seria simulado.
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9.8. Donacién «mortis causa»

El articulo 620 CC se refiere a ellas donde determina el régimen normativo
que les sera de aplicacion, remitiéndose para ellas al Derecho de sucesiones. Asi,
establece que «las donaciones que hayan de producir sus efectos por muerte del
donante participan de la naturaleza de las disposiciones de tltima voluntad, y
se regiran por las reglas establecidas en el capitulo de 1a sucesion testamentaria».
Se les aplica las normas sobre los testamentos.

Ha sido definida por el Tribunal Supremo expresando que «la donacién
mortis causa es aquella en que el donante no transmite al donatario la cosa do-
nada en el momento de la donacién, sino que éste la adquirira a la muerte del
donante. Prevé, pues, el donante el destino de bienes para después de su muerte,
como en el testamento. No pierde el donante la disponibilidad de la cosa do-
nada: puede venderla, donarla inter vivos a otro o revocar simplemente aquella
donacién»64,

Son caracteres de la donacién mortis causa: a) que es revocable en todo
momento, como sucede con los testamentos; b) que el donante muera antes que
el donatario; ¢) que se les aplican las normas sobre los testamentos.

9.9. Donacioén por razén de matrimonio

Las normas sobre el régimen econémico del matrimonio dedican sus articu-
los 1336 a 1343 CC a «las donaciones por razéon de matrimonio». Son «las que
cualquier persona hace, antes de celebrarse, en consideracién al mismo y en fa-
vor de uno o de los dos esposos», a las que se aplicaran las reglas ordinarias de
la donacién salvo en lo regulado en tales los preceptosos.

Establece el articulo 1339 CC la presuncion legal de que los bienes que ha-
yan sido donados conjuntamente a los esposos «perteneceran a ambos en pro
indiviso ordinario y por partes iguales», salvo que el donante dispusiere otra
cosa®®, Se permite a los futuros esposos: a) que se donen bienes presentes por
razon del matrimonio; b) que se donen bienes futuros en capitulaciones, sélo
para el caso de muerte y segiin los testamentos (articulo 1341 CC). Quedaran sin
efecto todas las donaciones por razén de matrimonio si éste no llegara a

64 STS de 17 de junio de 2011, FJ 4°.
65 SSTS de 6 junio 2006, de 5 diciembre 2005; de 5 noviembre 1993; y de 5 diciembre 1930.
66 STS 322/2022, de 25 de abril, FD 5° y 6° [ECLL:ES:TS:2022:1622].
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contraerse en el plazo de un ano.

Son revocables las donaciones por razén de matrimonio, por las causas
comunes, excepto por la supervivencia o superveniencia de hijos, ademas de
la nulidad, separacion o divorcio y otros motivos, si a estos hechos se subor-
dind la donacion y se acreditan en la sentencia oportuna (articulos 1343-1344
CQ).

9.10. La promesa de donacion

Ayuna de toda regulacion legal, se ha calificado de precontrato de donacioén,
y por tanto, con los caracteres de un contrato, sin embargo, dado su caracter
unilateral que parte solo de la voluntad del futuro donante, choca con la falta del
mas esencial de los requisitos de la donacion, precisamente para reputarla como
contrato: la aceptacion del donatario.

La jurisprudencia viene rechazando la validez de la promesa de donacién
pues, desde antiguo, el Tribunal Supremo «se ha pronunciado de forma repetida
sobre la no validez de las promesas de donacidén, que requiere la aceptacion por
escrito»¢7, pues «la donacion entre vivos de inmuebles sin aceptacion carece de
consecuencias juridicas»; la simple promesa es una donacién incompleta.

Cuestion distinta es la «promesa de futuro de entrega de bienes dentro de
un proceso de separacion o divorcio, dada la singularidad de dichos acuerdos,
que rednen la naturaleza de un contrato atipico de caracter obligacional, reci-
proco y ajeno a la mera liberalidad por lo que es diferente de la donacion»©8.

En tal sentido, se reitera que «la promesa de donaciéon de inmuebles en
cuanto tal es ajena a nuestra regulacion positiva, que regula la donacién como
negocio con formas propias (arts. 632y 633 CC) ( sentencia 22 de junio de 1982 ),
no constando en el presente caso la aceptacion de los bienes inmuebles ni de las
participaciones sociales con anterioridad a la revocacion, por lo que debe esti-
marse el motivo del recurso, desestimando la demanda por la que se pretendia
el otorgamiento de escritura de "formalizacién del compromiso de transmisiéon
gratuita'»69.

67 SSTS de 21 noviembre 1935; de 22 enero 1930; de 25 abril 1924; de 27 junio 1914; de 21 junio 1945; de
25 noviembre 2004; de 6 junio 1908, 25 de enero de 2008; y de 31 marzo 2011 (FJ 6°).

68 STS 438/2014, de 18 de julio.

69 STS 265/2019, de 10 de mayo, FD 5° [ECLI:ES:TS:2019:1452]: «Establecido que estamos ante una
"promesa de donacion", es forzoso mencionar que dicha figura se encuentra al margen de nuestro
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RESUMEN

El articulo analiza la compleja evolucion de la legislacion italiana en materia
deretencién y adquisicién de datos identificativos de las comunicaciones telefonicas/
teleméaticas para la represion de delitos. Tradicionalmente considerada como una
metodologia de investigacion con una modesta capacidad intrusiva, ha demostrado ser
cualquier cosa menos neutral con la revoluciéon tecnoldgica. Aunque ajeno a los
contenidos comunicativos, en realidad es adecuado para atacar un amplio marco de
derechos fundamentales (el derecho al secreto, a la intimidad y a la protecciéon de datos
personales). Solo después de la enésima sentencia del Tribunal de Justicia de la Union

1 Profesora de Derecho Procesal Penal en la Universidad “Magna Graecia” de Catanzaro (Italia). Ha
realizadoestancias de investigacion en Universidades espagnolas (Universidad de Vigo y Universidad de
Extremadura). Las principales lineas de investigacién son: cooperacion sudicia penal, victima vulnerabile,
violencia de genero, justicia restaurativa, interceptaciones de conversaciones o comunicaciones,
investigaciones encubiertas, derecho al silencio del acusado.
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Europea, el legislador italiano reformé el regime regulatorio, pero solo limitado a la
adquisiciéon de datos de comunicaciones externas. Sin embargo, todavia esiste otros
aspectos de fricciéon con el derecho de la UE con respecto al aspecto especifico de la
conservacion de datos y el de la adquisicién de datos externos con fines preventivos.

Palabras clave: Derechos Humanos (el secreto de las comunicaciones — derecho a la
intimidad y proteccion de datos personales-Conservaciéon y Adquisiciéon de datos del
trafico telefonico), Proceso penal,Tribunal europeo de Derechos Humanos, Tribunal de
Justicia de la Union Europea.

ABSTRACT

The article analyzes the complex evolution of Italian legislation regarding the
archiving and acquisition of identification data of telephone/telematiccommunications
for the suppression of crimes. Traditionally regardedas a survey methodology with
modest intrusive capacity, it has proven to be anything but neutral with the technological
revolution. Although unrelated to comunicative content, it is actually suitable for
attacking a broad framework of fundamental rights(the right to secrecy, privacy and
protection of personal data). Only after the umpteenth ruling of the Court of Justice of
the EU did the Italian legislator reform the regulatory regime, butonly limited to the
acquisition of data from external communications. However, there are still other aspects
of friction with EU law regarding the specific aspect of data retention and the acquisition
of external data for preventive purposes.

Keywords: Human Rights (the secrecy of communications - right to privacy and
protection of personal data),Conservation and Acquisition of telephone traffic data,
Criminal procedings, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tribunal de Justicia de
la Uni6én Europea.

Sumario: 1. Limites a la retencién y adquisicién de datos de trdfico telefonico y te-
lematico en el Derecho Vivo de la Unién Europea. 2. El art. 132 Cédigo de Privacidad
en la version anterior a la ley de reforma 178/2021, de 23 de noviembre. 3. El aumento
exorbitante de los tiempos de retencién de los datos de trafico. 4. La sentencia H. K. c.
Prokuratuur: un punto de no retorno en la polémica sobre la conservacion de datos. 5.
El nuevo régimen de accesibilidad a los datos "externos" de las comunicaciones telefo-
nicas y electrénicas. 6. La reforma del art. 132 Cédigo de Privacidad: s6lo una adapta-
cion parcial a la legislacién de la UE. Referencias bibliogrdaficas.
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1. LIMITES A LA RETENCION Y ADQUISICION DE DATOS DE TRAFICO TE-
LEFONICO TRAFICO Y TELEMATICO EN EL DERECHO VIVO DE LA UNION
EUROPEA

La adquisicién posterior de datos "externos" que identifican las comunica-
ciones telefonicas (nimeros de usuario emisor y receptor, fecha, hora, duracién
y lugar de la comunicacion en el caso de teléfonos méviles) puede dar lugar a
violaciones importantes de los derechos fundamentales de la persona, por parte
del organismo gestor del servicio telefonico en el denominado registros telef6-
nicos (o electronicos). Aunque no estén relacionados con los contenidos de la
comunicacion, estos datos agregados con herramientas informaticas proporcio-
nan, de hecho, indicaciones muy precisas sobre la vida privada de la persona
(como habitos, movimientos, relaciones personales y profesionales).

Tradicionalmente considerada como una metodologia de investigacion
con poca capacidad intrusiva o incluso neutral, esta técnica de control te-
lefénico ha visto aumentar su invasividad en correspondencia con la revo-
lucidén tecnoldgica de la era digital y la expansion de la telefonia movil; con
la consiguiente ampliaciéon del marco de derechos fundamentales sacrifica-
dos.

Tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano como el de los
Tribunales europeos (Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Tribunal de
Justicia de la Union Europea) han contribuido a la progresiva identificacién de
los valores implicados en esta herramienta de investigacién. Por un lado, el de-
recho al secreto sobre el hecho histérico de la comunicacion, es decir, a mante-
ner en secreto los datos identificativos de la relacién de comunicacién distintos
del contenido de la conversacién telefénica en si, ha sido devuelto desde hace
mucho tiempo por el Tribunal Constitucional italiano al &mbito de la garantia
del articulo 15 de la Constituciéonz; por otro, el derecho a la proteccién de la es-
fera privada y el derecho a la libre determinacién de los datos personales prote-
gidos en las fuentes europeas de derechos humanos - art. 8 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos y los articulos 7- 8 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, tal como la interpretaron los jueces de Estras-
burgo y Luxemburgo.

2 Tribunal Constitucional italiano. Sentencia num. 81/1993, de 11 de marzo, en Giurisprudenza
costituzionale (1993): 736, con comentario de Pace Alessandro.
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En concreto, sin embargo, fue la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea la que defini6 progresivamente los limites al almacenamiento
y adquisicion de datos de trafico.

El punto de partida es la famosa sentencia Digital Rights Ireland y Seitlin-
ger (de 8 de abril de 2014)3 con la que los jueces de Luxemburgo anularon la
Directiva UE 2006/24 (la llamada directiva Frattini), relativa a la conservacién
generalizada e incondicional de los datos de trafico, por parte de los proveedores,
con fines de prevencion y represion de delitos graves - por el grave sacrificio de
la esfera privada que excede el principio de proporcionalidad en términos de
estricta necesidad.

Después de haber destacado el caricter "cualificado" - o "méas que perso-
nal"4 - de los metadatos generados por las comunicaciones electrénicas, que
permiten reconstruir esferas enteras de relaciones personales y sociales a lo
largo del tiempo de personas cuyos datos han sido almacenados, el Tribunal
resolvid que esta grave intromision, para ser razonable, debe ser contrarrestada
por una regulacién que, por el lado de la adquisicién, limite el acceso a los datos
en funcion del objetivo de luchar contra los delitos graves; sometiéndolo
también a condiciones sustantivas y procesales precisas, asi como a un control
previo por parte del juez o de una autoridad administrativa independiente.

Los principios de garantia de la sentencia sobre derechos digitales fueron
reiterados, también en lo que respecta a las normativas nacionales, en la senten-
cia Tele 2 Sverige y Watson 5, en la base de una lectura constitucionalmente
orientada de la Directiva (UE) 2002/58 (relativa a la privacidad electronica) que
se convirtio en la tinica fuente regulatoria actual de 1a Unién Europea sobre re-
tencién de datos. Habiendo excluido la compatibilidad de las leyes nacionales
que establecen un régimen general e indiferenciado para la conservacién de to-
dos los datos relativos a las comunicaciones electrénicas, se precisé que el art.
15, parr. 1, de la citada Directiva (UE) no es un obstaculo para la retencién y el
acceso "dirigidos" a datos de trafico y de localizacién, con el fin de luchar contra
delitos graves", cuando dicho procesamiento esté "limitadoen la medida estric-
tamente necesaria", con respecto a las categorias de datos, medios de comuni-
cacion y interesados, asi como a la duracion de la comunicacion.

3 Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea. Sentencia de 8 abril 2014, Digital Rights Ireland e a. c.
Minister for Communications, asuntos C-293/12 e C-504/12, en
http://archiviodpce.dirittopenaleuomo .org, con comentario de Flor Roberto.

4 Conclusiones del Abogado General UE Pedro Cruz Villalon, asuntos C-293/12 e C-594/12.
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2. ELARTICULO 132 CODIGO DE PRIVACIDAD EN LA VERSION ANTERIOR
ALALEY DE REFORMA 178/2021, DE 23 DE NOVIEMBRE

Los principios de las sentencias Digital Rights y Tele2Sverige pusieron en
duda la legitimidad y, por tanto, la "sostenibilidad" de las estructuras regulatorias
internas para el archivo y la adquisicién indiscriminada de datos de trafico. De
esta manera, resulta invalido e inaplicable por los jueces nacionales, por entrar en
conflicto con el derecho primario europeo el régimen previsto en el articulo 132
del Decreto Legislativo 196/2003, de 30 de junio ("Cbdigo de protecciéon de datos
personales”, el llamado Cbdigo de Privacidad), modificado por el Decreto Legisla-
tivo 109/2008, de 30 mayo, que implementa la directiva 2006/24.

De hecho, la legislacion italiana que transpone la directiva Frattini presen-
taba claros puntos de friccion con el canon de proporcionalidad.

El citado articulo 132 imponia la conservacion "a efectos de comprobacion
y represion de delitos" de los datos relativos al trafico telefénico "durante vein-
ticuatro meses a partir de la fecha de su comunicacion"; asi como, "con las mis-
mas finalidades", el de los datos relativos al trafico electrénico "durante doce
meses desde la fecha de la comunicacion” y el de los datos relativos a llamadas
no atendidas "durante treinta dias" (parrafos 1y 1-bis del articulo 132 Codigo de
Privacidad).

Este régimen de conservacion sistemético e indiscriminado, previsto en re-
lacion con todos los datos de trafico y localizacion, con todos los medios de co-
municacién electrénica, asi como con todos los abonados y/o usuarios registra-
dos, sin limites ni excepciones de ningtn tipo, no fue, sin embargo, reequili-
brado por una regulacion suficientemente precisa en materia de adquisicion de
datos; dada la falta de certeza no sblo de las condiciones especificas que legiti-
man la restriccidon del secreto, sino también de los tipos de delitos graves en los
que se basa el acceso a los propios datos. De hecho, se permitia, como conse-
cuencia del aplazamiento realizado por el apartado 3 del art. 132 en el parrafo 1
anterior, la accesibilidad a los datos de trafico, mediante decreto motivado del
Ministerio Ptblico, independientemente de criterios objetivos precisos adecua-
dos para limitar dicho acceso a lo estrictamente necesario - con la consiguiente
emision automatica del decreto de adquisicién - y, por otra parte, para fines ge-
néricos de investigacion y represion de los delitos (apartado 1 del art. 132). Pre-
cisamente la extrema indeterminacion de esta referencia normativa, totalmente
inadecuada para identificar los casos especificos de delitos "graves" respecto de
los cuales delimitar dicho acceso, permitia obtener datos a los efectos de la in-
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vestigacion penal de cualquier hipotesis de delito, incluso leves; en conflicto,
tanto con el principio de legalidad, como con la limitacion de la referencia de la
finalidad perseguida.

3. ELAUMENTO EXORBITANTE DE LOS TIEMPOS DE RETENCION DE LOS
DATOS DE TRAFICO

Después de las sentencias, Digital Rights y Tele 2 Sverige, integrantes de un
verdadero "Estatuto Europeo" de herramientas de vigilancia predestinadas a la
recogida de datos "externos" al contenido de la comunicacion, el legislador
deberia haber revisado toda la reglamentacién de acuerdo con las garantias de
legalidad, jurisdiccion y proporcion.

Por otrolado, no s6lo no se ha producido una intervenciéon rejuvenecedora
inmediata para adaptarse a los estaindares europeos, sino que se han adoptado
medidas regulatorias con una acentuada inspiracién de seguridad con la que,
bajo la presion de la creciente amenaza del terrorismo global, se ha conseguido
una importante, y muy preocupante, ampliaciéon de los tiempos de almace-
namiento en claro contraste con el canon de la proporcionalidad. Con el fin de
garantizar la eficacia de los instrumentos de investigacion en vista de las
necesidades extraordinarias de la lucha contra el terrorismo internacional, el
legislador italiano ha intervenido, con el art. 24 de la Ley Europea 167/2017, de
20 de noviembre, que desarrolla el art. 20 de la Directiva (UE) 2017/541 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha
contra el terrorismo, que eleva el periodo de conservacion de los datos
telematicos telefénicos (asi como de los intentos de llamadas no contestadas) a
setenta y dos meses (ilo que equivale a seisanos!).

Este régimen, concebido originalmente en una perspectiva de emergencia y
excepcionalidad, ha pasado a ser ordinario, habiéndose transfundido en el
nuevo parrafo 5-bis del art. 132 del Cédigo de Privacidad 196/2003, de 30 juno,
modificado por el art. 11 del Decreto Legislativo 101/2018, de 10 de agosto.

La intenci6n del legislador era introducir un régimen dual de conservacion-
adquisicion, diferenciado en funcion del delito perseguido. Previendo, para los
delitos comunes, un plazo de archivo articulado de veinticuatro meses, doce
meses y treinta dias -en funcién del origen de los datos- y, para los delitos graves
de caracter terrorista, un plazo de conservacion homogéneo de setenta y dos
meses, con independencia del origen de los datos tratados.
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Sin embargo, tal discrepancia en los periodos de conservacién de los datos
de trafico no es factible en la practicas.

De hecho, el operador, al no poder conocer ex ante para qué tipo de delitos
seran solicitados los datos por el Ministerio Fiscal, estara obligado a conservar
la gran cantidad de datos generados por las comunicaciones —via telefonica,
Internet o llamadas no contestadas- durante un plazo de seis afios.

Por lo tanto, si sobre la base de los apartados 1, 1 bis y 5 bis del art. 132 del
Coédigo de Privacidad 196/2003, el tiempo ordinario de conservaciéon de los
datos telefonico-teleméticos es ahora igual a seis afios, por lo que es evidente
que, desde este punto de vista, el marco normativo italiano no esta exento de
graves denuncias de incompatibilidad con el derecho unitario europeo. Se trata,
en efecto, de un periodo unitario de supresiéon que evidentemente no es
"adecuado"®y va en detrimento del derecho al olvido; asi como excede el limite
de estricta necesidad impuesto por el canon de proporcionalidad.

4. LA SENTENCIA H. K. C. PROKURATUUR: UN PUNTO DE NO RETORNO
EN LA POLEMICA SOBRE LA CONSERVACION DE DATOS

El proceso de definicion progresiva del delicado equilibrio entre las
exigencias de seguridad y el derecho al respeto de la vida privada encuentra un
desarrollo coherente en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, relativa al caso H.K. c¢. Prokuratuur’; lo que marca un punto de
inflexion fundamental en la direccion de garantizar el marco normativo interno.
En esta sentencia, el Tribunal de Luxemburgo ha examinado, de conformidad
con los principios de legalidad y proporcionalidad, aspectos que atin no han sido
sufficientemente explorados.

En resumen, la sentencia controvertida tiene su origenen una cuestiéon de
prejudicialidad planteada por el Riigikohus (Tribunal Supremo de l.o Civil y

5 Como se sefalé de inmediato en la doctrina: Signorato Silvia, “Novita in tema di Data retention. La
riformulazione dell’'art. 132 Codice Privacy da parte del d.lgs. 10 agosto 2018, n. 101”,en
http://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org;

Baccari Gian Marco, “Il trattamento (anche elettronico) dei dati personali per finalita di accertmento dei
reati”en Cybercrime, dir. por Cadoppi Alberto et al. (Torino: Utet, 2019): 1881.

6 Esto es contrario al articulo 5 (Periodos de conservacion y examen) de la Directiva 2016/680/UE, que
establece la obligacion de los Estados de establecer «plazos adecuados para la supresién de los datos
personales».

7 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia de 2 marzo 2021, asunto C-746/18, HK c.
Prokuratuur, en https://www.processopenaleegiustizia.it, con comentario de Andolina Elena.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 51-68
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728


http://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/

58 ELENA AUGUSTA ANDOLINA

Penal, Estonia), que planted tres cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea. Mas concretamente, pregunto si - con arreglo al articulo
15, apartado 1, de la Directiva (UE) 2002/58, interpretado a la luz de los
articulos 7, 8, 11 y 52 de la Carta de Derechos Fundamentales de 1a Unién Euro-
pea - el objetivo de luchar contra la delincuencia en general puede justificar el
acceso a los datos de trafico almacenados por los proveedores si la duracion de
dicho acceso es corta o la cantidad de datos recopilados es muy limitada; si las
pruebas obtenidas, contrarias al Derecho de la Unién, son admisibles y apre-
ciables en el marco de un procedimento penal;y, por dltimo; si el Prokuratuur
(Ministerio Fiscal) es una autoridad «independiente» en el sentido de la
sentencia Tele2 Sverige y Watson.

Con respecto a las dos primeras cuestiones, las sentencias del Tribunal de
Justicia de la Union Europea recordaron los principios de derecho ya
establecidos en la materia, desarrollando sus implicaciones logicas.

Por lo que respecta a las razones que justifica nel acceso a los datos
conservados por los proveedores de servicios de comunicaciones electronicas, el
Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea, sobre la base del criterio tripartito que
impliqua el principio de proporcionalidad, reiter6 que la licitud de la restricciéon
de la intimidad «debe apreciarse midiendo la gravedad de la injerencia que
dicha limitaciéon implica y comprobando que la importancia del objetivo de
interés general perseguido por [el primero] esta relacionada con la gravedad de
la injerencia»8.

Mas concretamente, de acuerdo con el limite de necesidad previsto en el
articulo 52 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, el
equilibrio entre el objetivo de interés general y los derechos fundamentales
afectados por la medida exige que la injerencia sea estrictamente proporcionada
al objetivo perseguido o, en otras palabras, que exista una correspondencia entre
el grado de intensidad de la injerencia en las libertades individuales que sea
perjudicial para el interés perseguido.

En consecuencia, cuantomas intenso es el sacrificio impuesto a la esfera
subjetiva del individuo, mayor debe ser el "peso” del interés general quejustifica
la injerencia en la esfera individuals.

8 STJUE, asunto C-746/18, parr. 31y 32.
9 Negri Daniele, “Compressione dei diritti di liberta e principio di proporzione davanti alle sfide del
processo penale contemporaneo”, en Rivista italiana di diritto e procedura penale (2020): 3.
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Sobre esta base, el Tribunal de Luxemburgo, por un lado, reafirmé el
principio de que solo la lucha contra la delincuencia grave (o la prevencion de
amenza graves para la seguridad ptblica) puede justificar injerencias graves en
los derechos fundamentales previstos en los articulos 7y 8 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, como las derivadas de la conservacion y
recogida de datos de trafico o de localizacién; independien-temente de otros
factores relacionados con la duraciéon del periodo durante el cual se solicita el
acceso a dichos datos, la cantidad o la naturaleza de los datos disponibles durante
dicho periodo. En segundo lugar, reiterd que solo las injerencias no graves, como
las resultantes del tratamiento de datos relativos a la identica civil de los usuarios
de medios de comunicacién electrénicos, pueden justificarse por el objetivo de
prevencion, detecciéon y persecucion de las infracciones penales en general,
establecido en el articulo 15, apartado 1, de la Directiva (UE) 2002/58. Dado que
estos datos no permiten conocer la fecha, la hora, la duracién y los destinatarios
de las comunicaciones realizadas, ni el lugar o la frecuencia de dichas
comunicaciones, no proporcionan ninguna informacion sobre las comunicaciones
realizadas y, por tanto, sobre su vida privadax°.

Por lo que se refiere a la cuestion de la inadmisibilidad como prueba de los
informes de datos de trafico y de localizacion obtenidos sobre la base de una
normativa incompatible con el Derecho de la Unién Europea, tanto en lo que
respecta a la conservacion generalizada e indiferenciada de los datos como a los
métodos de acceso a los mismos, la postura del Tribunal de Justicia de 1a Unién
Europea se caracteriza por una cierta cautela.

Por una parte, se record6 que «en el estado actual del Derecho de la Union,
corresponde exclusivamente al Derecho nacional establecer las normas relativas
a la admisibilidad y a la apreciacion, en el marco de un proceso penal, de las
pruebas «obtenidas en contra del Derecho de la Unién»; ya que, a falta de
normas comunitarias especificas en la materia, corresponde a la competencia
auténoma de los Estados miembros (en virtud del articulo 19 TUE) elegir las
vias de recurso adecuadas para garantizar el respeto de los derechos de origen
europeo en los &mbitos cubiertos por el Derecho de la Unién Europea.

Subrayando que dicha autonomia procesal debe ejercerse dentro de los
limites marcados por el respeto de los principios de equivalencia de trato —entre
las infracciones del Derecho de la Unién y las del Derechonacional— y de

10 STJUE, asunto C-746/18, parr. 33 a 35.
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efectividad del Derecho UE,

Es precisamente el principio de efectividad el que obliga al juez penal
nacional a excluir las pruebas obtenidas, en el marco de un proceso penal,
infringiendo el Derecho de la Uni6on Europea; cuando la admisibilidad y la
utilidad de dichas pruebas puedan causar un perjuicio indebido a la persona
acusada de una infraccion penal, desde el punto de vista del respeto del principio
de contradiccién y, por tanto, del derecho a un proceso equitativo, impidiéndole
hacer efectivas sus inferencias sobre los elementos de prueba antes mencio-
nados?2.

Por lo que respecta a la tercera cuestion prejudicial, el Tribunal de de
Luxemburgo, al ser solicitado sobre la legitimidad del Ministerio Fiscal para
autorizar, con fines de investigacion, el acceso a los datos de trafico y
localizacion, preciso los criterios que debe cumplir una autoridad nacional para
ser considerada “independiente”.

También en este aspecto, los principios del Tribunal3 son el corolario
16gico del cumplimiento del criterio de proporcionalidad, en el que debe basarse
el equilibrio racional entre las necesidades de investigacion perseguidas y la
proteccion de los derechos individuales en juego. Sobre la base de este criterio,
el reconocimiento de la capacidad de perjuicio acentuada del almacenamiento y
la recogida de datos de trafico implica queel acceso no solo debe estar
respaldado por una justificaciéon reforzada, sino también por condiciones
sustanciales de procedibilidad idoneas para garanti zar que la ingerencia en sus
derechos fundamentales no se haga sin ellimite de la estricta necesidad.

El pleno respeto de estos parametros exige - como sefala el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea - «que el acceso de las autoridades nacionales
competentes a los datos conservados esté sujeto a un control previo efectuado

u Peraro Cinzia, “L’autonomia procedurale degli Stati membri alla prova della Carta dei diritti
fondamentali”, Annali AISDUE (2020), in https://www.aisdue.eu, en elque se sefiala que el principio de
autonomia procesal esta «sujeto a un equilibrio con otros principios fundamentales, como la equivalencia
y la efectividad, que son los parametros de referencia de las disposiciones procesales internas».

12 STJUE, asunto C-746/18, parr. 44.

13 Disipando asi las dudas interpretativas generadas por el uso de los términos "jurisdicciéon” -en la
versionfrancesa- y "court” -en la versién inglesa-, entendidos, incluso recientemente, por Tribunal de
Casacion italiana en un sentido promiscuo, es decir, tal que incluye tanto al juez como al fiscal (seccion II
de sentencia de 10 dicembre de 2019, n. 5741, in Casacion ced, n. 278568; seccion III de sentencia de 19
de abril de 2019, n. 36380, in Sisterna penale, n. 5 (2020): 5, con comentario de Neroni Rezende Isadora,
https://www.sistemapenale.it; e in Diritto di Internet, n. 4 (2019): 753, con comentario de Luparia Luca,
https://dirittodiinternet.it).
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por un érgano jurisdiccional o por un 6rgano administrativo independiente»;
que «presenta todas las garantias necesarias para garantizar la conciliacion de
los distintos intereses y derechos en juego». Se precisa que, cuando tal control
es ejercido «por una entina administrativa independiente, dicha entina debe
gozar de un estatuto que le permita actuar con objetividad e imparcialidad en el
ejercicio de su mision, de modo que esté libre de toda influencia externa» 4.

Es, por tanto, la «exigencia de independencia» la que impone la
imparcialidad -respecto de la que solicita el acceso a los datos- de la autoridad
encargada de ejercer el control previo; y de scartar que "esté involucrado en la
realizacion de la investigacion penal's.

Precisamente los dos parametros en los que se traduce la independencia -
la impermeabilidad a los elementos externos que pueden influir en las
decisiones; y la capacidad de satisfacer, en virtud de las funzione que le han sido
encomendadas, una exigencia de objetividad en el marco del control queejerce—
no existenen un fiscal que dirige las investigaciones penales y asume, en caso de
enjuiciamiento, la condicién de parte en el proceso.

En efecto, no basta con que, a efectos de la imparcialidad respecto de los
intereses en juego, el Ministerio Fiscal esté obligado a actuar inicamente en el
plano juridico.

Asi, se ha aclaradoque, de acuerdo con el art. 15 de la Directiva (UE) 2002/58,
solo la intervencién preventiva de un organismo «por encima de toda sospecha de
parcialidad»16, como los tribunales, puede garantizar un control riguroso de la
medida que invade la esfera privada, capaz de limitar el acceso a los datos alma-
cenados dentro del limite de racionalidad impuesto por el canon de propor-
cionalidad y, por tanto, de frenar el peligro de abuso y/o de injerencia arbitraria.

5. EL NUEVO REGIMEN DE ACCESIBILIDAD A LOS DATOS "EXTERNOS"
DE LAS COMUNICACIONES TELEFONICAS Y ELECTRONICAS

Una vez rechazado el supuesto de la capacidad invasiva reducida del
instrumento en cuestion - en la base del régimen no protector previsto en el art.
132 del Cbdigo de Privacidad 196/2003 - se confirm¢ la ilegitimidad de este

14 STJUE, asunto C-746/18, parr. 51-53.
15 STJUE, asunto C-746/18, parr. 54.
16 Como se sefiala en el § 103 del Dictamen de Avv. gen. Pitruzzella de la UE.
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marco normativo y la imposibilidad de postergar una reforma destinada a
superar las fricciones con los estdndares de garantia identificados por los jueces
luxemburgueses?”

El legislador ha intervenido finalmente con el art. 1 del Decreto-Ley
132/2021, de 30 de septiembre, ante la "extraordinaria necesidad y urgencia de
garantizar la posibilidad de adquirir datos relativos al trafico telefénico y
electronico a efectos de investigacion penal de conformidad con los principios
establecidos [...] en la sentencia de 2 de marzo de 2021»; decreto, poste-
riormente, convertido por la Ley 178/2021, de 23 noviembre.

Por lo que se refiere al momento de la adquisicion, la nueva normativa
marca la transicion de un acceso centralizado e incondicional a todos los datos
de trafico almacenados por el operador, independientemente de los limites
objetivos y teleolégicos adecuados para limitar el citado acceso a lo
estrictamente necesario; a un regime adquisitivo, delimitado ratione materiae y
suficientemente preciso en cuanto a las condiciones especificas de la medida
restrictiva. Con el fin de llegar a un equilibrio razonable entre los valores
opuestos, a lo largo de las coordenadas marcadas por la reserva de ley y
jurisdiccion, asi como por el canon de la proporcion.

Desde el punto de vista de la competencia, de acuerdo tanto con el Derecho
vigente de la Union Europea como con el papel de parte procesal desempenado
por el fiscal en el sistema procesal penal italiano, este tltimo se ha visto privado
de legitimidad para ordenar la obtenciéon de datos de trafico; reservandola
exclusivamente al Tribunal, como garante de los derechos fundamentales de la
persona. Al reconocer la funcién de la acusacién como un mero impulso,
mediante una facultad de solicitud que se sitia—de acuerdo con el principio de
la accion dispositiva en materia de prueba-junto con la facultad de "peticion del
abogado del acusado, de la persona investigada, de la parte perjudicada y de
otros particulares” (nuevo parrafo 3 del articulo 132 del Coédigo de Privacidad
196/2003); 0, en el momento de la validacion posterior, "cuando existan razones
de urgencia y existan razones razonables para creer que la demora puede
resultar en un perjuicio grave para las investigaciones" (parrafo 3-bis).

La decision de excluir los poderes de iniciativa de la acusacion
desvinculados del control directo del juez logra un mayor equilibrio entreel

17 El 22 de julio de 2021 (doc web n. 9696764, in https://www.garanteprivacy.it), el Garante de la
proteccion de datos personales insté inmediatamente a la necesidad de una reforma tras la sentencia H.K.
c. Prokuratuur.
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fiscal y los demas sujetos o partes que requieren adquisiciéon dos datos. Sin
embargo, todavia esiste algunos puntos de friccién con el principio de igualdad
de las partes (articulo 111 de la Constitucién italiana) en cuanto a los metodo
concretos de ejecucion del decreto sudicia que autoriza el acceso a los datos de
traficos,

Al llenar el vacio legal en cuanto a condiciones que legitiman la restricciéon
del secreto sobre el hecho histérico de la comunicacién y de manera similar a lo
previsto para la interceptacion de conversaciones o comunicaciones, el acceso a
losdatos de la autoridad competente se ha vinculado a la doble condicién
sustantiva (la "prueba suficiente de un delito") y procesal (la pertinencia de los
datos para la determinacion de los delitos para los que la ley establece la pena
de cadena perpetua o prisién no inferior a tres afios, y de los delitos de amenza
y hostigar o molestar a la persona por medio del teléfono), cuando la amenaza,
el hostigamiento o la perturbacion sean graves» (parrafo 3).

De este modo, como consecuencia de la referencia al concepto no técnico de
prueba en sentido objetivo, para que el juez autorice legitimamente dicho acceso,
es necesario disponer de elementos de prueba caracterizados por un grado
«suficiente» de intensidad persuasiva y que puedan sugerir una relacion
pertinente entre los datos de trafico obtenidos y la infraccién penal. Por lo tanto,
el acceso también puede implicar a usuarios (o computadoras) en nombre o en
uso de sujetos completamente ajenos al delito por elque se esta llevando a cabo
el proceso, es decir, que no sean el sospechoso o acusado; siempre y cuando
exista una conexion entre el usuario (o el ordenador) a controlar y el infractor.
Esta soluci6on normativa, similar a la ya prevista en materia de interceptacion,
tiene la ventaja de no excluirel uso de esta herramienta de vigilancia ex post en
procedimientos contra personas desconocidas; al mismo tiempo, frenaria
cualquier comportamiento elusivo —como el uso del teléfono o el ordenador de
un amigo, que podria preverse si los datos del acusado estuvieran sujetos a un
control a posteriori9.

18 En caso de negativa reiterada de los proveedores a cumplir la orden del juez, si bienel fiscal puede
ordenar la incautacion probatoria de los registros telefénicos, elabogado defensor de la persona interesada
solo puede solicitar la intervencion del juez. Criticas sobre este punto: Andolina Elena, “Acquisizione dei
dati esterni”, en La nuova disciplina delle intercettazioni, cur. por Maggio Paola (Torino: Giappichelli,
2023): 419; Dinacci Filippo, “L’acquisizione dei tabulati telefonici tra anamnesi, diagnosi e terapia:luci
europee e ombre legislative” (2021), in https://www.processopenaleegiustizia.it.

19 Critica la decisiébn de someter también a control los servicios publicos de personas distintas del

sospechoso/acusado, Filippi Leonardo, “La nuova disciplina dei tabulati: il commento “a caldo”(2021),
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El citado informe de pertinencia es una condicién sostantiva necesaria pero
no suficiente para la accesibilidad a los datos, ya que no se desvincula de la
ocurrencia de una finalidad procesal especifica predeterminada por la ley, en
vista de cuya satisfaccion puede justificarse el impacto en la esfera individual.
También debe existir un vinculo funcional, configurado en funciéon de la
«pertinencia» de la actividad de “adprehensio”, entre los datos que deben
obtenerse y la «determinacion» del delito grave concreto por el que se esta
incoando el procedimiento.

La pertinencia de los datos de trafico a efectos de la investigacién permite
la adquisici6on de tales datos no solo en los momentos posteriores al cierre de las
investigaciones y a lo largo del juicio, sino también en las fases iniciales de la
investigaciéon como primer acto de investigacion. La provision de parametros
precisos a los que se basa la autorizacion para la adquisicion de datos "externos”
de trafico telefénico implica un mayor rigor en el cumplimiento de la obligacién
de motivacion adecuada y especifica impuesta por la tasa de proporcionalidad y
por el proprio articulo 15 de la Constitucion italiana, como complemento de la
reserva de jurisdiccion y proteccion tltima del derecho inviolable al secreto
contra el riesgo de injerencias arbitrarias e injustificadas.

Con ello se frena la lamentable tendencia —alimentada precisamente por el
citado vacio normativo en cuanto a los supuestos de accesibilidad a los datos—
de recurrir a razones aparentes, o pseudomotivaciones de contenido tautologico,
que han acabado degradando, en la practica, la obligacion de motivacion hasta
el mero cumplimiento virtual.

En efecto, para cumplir con esta obligacion, el juez debera en el decreto de
autorizacion no s6lo indicar con suficiente claridad el titulo del delito para cuya
comprobacién pretende obtener los datos, sino también justificar las pruebas de
lasque se deducen los indicios, asi como las necesidades probatorias concretas
que, en la practica, se pretenden satisfacer con la citada adquisicion.

Es claro, entonces, que la obligacion de motivacion se ve reforzada por la
disposicion expresa de la sancion estricta de la inutilizacién patologica, cuyo
alcance se ha ampliado oportunamente a todos los "datos adquiridos en
violacién de las disposiciones de los parrafos 3 y 3-bis" por el nuevo parrafo 3-
quater,articulo 132 del Cddigo de Privacidad 196/2003.

en https://www.penaledp.it.
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Por lo tanto, los datos adquiridos seran inutilizables no sélo en contraste
con las garantias y métodos de adquisiciéon a que se refieren los apartados 3y 3-
bis, sino también en ausencia de una justificaciéon exhaustiva y articulada de la
medida de adquisicion.

En definitiva, resulta que el legislador, con vistas a la plena aplicacién del
principio de legalidad procesal también in subiecta materia, y respetando el
principio de efectividad valorado por el Tribunal de Justicia, pretendia eliminar
cualquier posible duda en cuanto a las consecuencias sancionadoras, optando
expresamente —simétricamente— con las disposiciones sobre interceptacion del
art. 271, parrafo 1, c6digo de procedimiento penal italiano — por la sancién
severa de inutilizacion patoldgica. Una confirmacién mas de la importante
capacidad intrusiva del instrumento en cuestiones que, como tal, debe estar
sujeta a mecanismos de proteccidbn homogéneos y, en todo caso, no menos
garantistas que las previstas en el ambito de la interceptacion.

6. LAREFORMA DEL ART. 132 CODIGO DE PRIVACIDAD: SOLO UNA ADAP-
TACION PARCIAL A LA LEGISLACION DE LA UE

La ley 178/2021 logra sin duda un cambio de rumbo en la direccion de las
garantias, en linea con el s6lido modelo de proteccion de la privacidad en lo que
respecta a la proteccion de datos personales, implementado por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, pero solo limitado a la adquisicion de datos
"externos" de comunicaciones telefénicas y teleméaticas con el fin de luchar
contra la delincuencia grave. Es cierto que no s6lo destaca la ubicacién anémala
fuera del codigo de procedimento penal del instrumento de investigacion en
cuestidon=0, sino también el contraste del ius conditum con respecto al derecho
de la Union Europea en lo que respecta al aspecto especifico de la conservaciéon
de datos («almacenamiento de datos»). Es innegable, en efecto, la evidente
"asimetria" de la legislacion interna debida tanto al exorbitante plazo de
retencién (parrafo 5-bis del articulo 132 del Cédigo de Privacidad 196/2003),
asi como el regime sistematico e indiscriminado de archivo de todos los datos
relativos al trafico telefénico/telematico y a la localizacion, relativos a todos los

20 A la luz de las afinidades con el instrumento interceptivo, reforzadas ainmas por la sentencia H.K. c.
Prokuratuur, la legislacién pertinente deberia haber encontrado su lugar natural en los medios de
investigacién y aseguramiento de la evidencia, inmediatamente después de la regulacién de la captura de
contenidos comunicativos.
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abonados y/o usuarios( parrafos 1y 1 bis del articulo 132).

Este tultimo sigue siendo censurado por dos recientes sentencias del
Tribunal de Justicia de 1a Union Europea, que confirmaron la prohibicion de la
retenciéon generalizada e indiscriminada de datos relativos al trafico de
comunicaciones electronicas con el fin de luchar contra la delincuencia.
Reiterando que la normativa nacional, para ser compatible con el art. 15,
apartado 1, de la Directiva (UE) 2002/58 debe prever el almacenamiento
selectivo de registros, delimitados sobre la base de pruebas objetivas, segin
categorias de personas afectadas, durante un periodo de tiempo limitado pero
renovable21.

Pero hay mas. Tampoco es pienamente compatible el regime regulador de
la adquisicion "a posteriori" de datos "externos" de comunicaciones telefénicas
o telematicas con fines preventivos (articulo 226 de las disposiciones de
coordinaciéon del cédigo de procedimiento penal italiano) con el sistema de
proteccién previsto en los articulos 7, 8 y 52 de la Carta de los Derechos
Fundamentales UE.

Las cuestiones mas criticas siguen siendo la insuficiencia de las condiciones
objetivas de la medida de autorizacion, asi como la eleccion de conferir la
legitimidad para ordenar la autorizaciéon de los controles preventivos, en lugar
del juez, al fiscal («el fiscal del tribunal de la capital del distrito en el que se
encuentra el sujeto a control o, si no es determinable, del distrito en el que han
surgido las necesidades de prevencion»)22.

A la espera de la deseable armonizacién de toda la normativa sobre
herramientas de vigilancia para la recogida automatizada de datos "externos" al
contenido de la comunicacion, queda confirmada la incompatibilidad con el
Derecho de la Uni6n y la consiguiente "precariedad” del sistema normativo
interno en lo que respecta a los perfiles de friccion ain no superados por el
legislador. De hecho, no estd demas recordar que es una obligaciéon de los

21 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia de 20 de septiembre de 2022, asuntos VD (C-
339/2020) e SR (C-397/20), y SR (C-397/20), y sentencia de 5 de abril de 2022, G.D. ¢. Commissioner of
the Garda Siochana, Minister for Communications, Energy and Natural Resources, Attorney General,
asunto C-140/20. Sobre las consecuencias de esta tltima sentencia en el derecho italiano, Iovene
Francesca, “Nuova decisione della Corte di Giustizia in materia di tabulati: quali conseguenze per
l'ordinamento nazionale?”, in Cassazione penale 6 (2022): 2344.

22 Del mismo modo, la competenciaconcurrente del Fiscal General del Tribunal de Apelacion de Roma
para autorizar, de conformidad con el art. 4, parr. 2, del Decreto Legislativo n.° 144/2005, los controles
preventivos contra el terrorismo y la subversion exigidos por los directores de los servicios de inteligencia
de seguridad (controles de seguridad).
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organos jurisdiccionales nacionales, sobre la base de la primacia del Derecho
europeo, «garantizar la plena eficacia de [esta altima] mediante la inaplicacion,
en su caso, por propia iniciativa, de cualquier disposici6én contraria de la
legislacién nacional, aunque sea posteriormente, sin tener que solicitar o
esperar a su supresion previa por via legislativa o constitucional» 23,
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RESUMEN

La delincuencia organizada se ha convertido en una gran amenaza global, por lo que
las actividades delictivas transnacionales se tienen que combatir en base a la cooperacion
internacional. La Unién Europea lleva muchos afios trabajando para prevenir y combatir
la lucha contra la delincuencia organizada, habiendo logrado importantes éxitos y avan-
ces en la construcciéon de la Europa de la Seguridad, con la elaboracién de significativos
instrumentos politicos, normativos e institucionales, que permiten que la lucha contra la
delincuencia organizada sea mucho més eficaz. Asimismo, la Unién Europea contintia

trabajando contra esta amenaza, puesto que estd implementando la Estrategia de la

1 José Enrique Anguita Osuna es Profesor Contratado Doctor de Historia del Derecho y las Institu-
ciones en la Universidad Rey Juan Carlos (URJC). Es licenciado en Derecho por la URJC, obtuvo el
Maéster de Derecho Publico en el Estado Autonémico de la URJCy el Master de Derecho Privado del
Tlustre Colegio de Abogados de Madrid. Asimismo, es Doctor por la URJC. Sus actuales lineas de
investigacion son la seguridad interior en la Unién Europea y la Historia de la accion social en el
siglo XIX. Ha participado en proyectos de investigacion, congresos académicos y tiene publicaciones
en las lineas de investigacién mencionadas.
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Unién Europea para luchar contra la delincuencia organizada 2021-2025 y, al mismo
tiempo, acaba de adoptar la nueva hoja de ruta de la Unién Europea para la lucha contra
el trafico de drogas y la delincuencia organizada.

Palabras clave: Union Europea, seguridad, lucha, delincuencia organizada, transna-
cional.

ABSTRACT

The organized crime has become a major global threat, which is why transnational
criminal activities must be combated based on international cooperation. The European
Union has been working for many years to prevent and combat the fight against orga-
nized crime, having achieved important successes and advances in the construction of a
Europe of Security, with the development of significant political, regulatory and institu-
tional instruments, which allow fight against organized crime much more effective. Like-
wise, the European Union continues to work against this threat, since it is implementing
the European Union Strategy to fight organized crime 2021-2025 and, at the same time,
has just adopted the new European Union roadmap for fight against drug trafficking and

organized crime.

Keywords: European Union, security, fight, organized crime, transnational.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Aspectos generales de la delincuencia organizada. 3.
La accién de la Unién Europea en la lucha contra la delincuencia organizada. 3.1. Evo-
lucién histoérica. 3.2. Herramientas vigentes para luchar contra la delincuencia orga-
nizada en la Unién Europea. 3.3. Nueva hoja de ruta para luchar contra la delincuencia
organizada. 4. Conclusiones. Referencias bibliogrdficas.
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1. INTRODUCCION

En los tltimos anos el proceso de globalizacién econémica ha producido
enormes ventajas desde el punto de vista econémico y social, aunque también
ha desencadenado la aparicion de desventajas desde el punto de vista de la se-
guridad, ya que han proliferado, segtin apunta Anguita Olmedo:

«las organizaciones del crimen internacional que son, en definitiva, una
evolucion de la delincuencia tradicional y que amenazan la seguridad, nacional
e internacional»2.

Esta postura ha sido respaldada, entre otros, por Jaime-Jiménez y Castro,
quienes también inciden en la idea de que la globalizacion econémica ha podido
influir en el crecimiento de la delincuencia organizada, puesto que las posibili-
dades de algunos grupos criminales se han visto potenciadas, a diferencia de lo
que sucedia antiguamente, cuando estos grupos criminales, tan solo operaban
en espacios geograficos mas limitados. Por tanto, en la actualidad estos grupos
se estan expandiendo con rapidez y estan desarrollando sus acciones delictivas
en una dimension transnacionals.

Asi pues, la delincuencia organizada se ha convertido en un problema de
grandes dimensiones, ya que, como apunta Rodriguez:

«se desliza en las instituciones politicas, alimenta la corrupcién y desdibuja
la buena gobernanza porque estimula el crecimiento de quienes realizan sus ac-
tividades al margen del sistema legal»4.

Ademas, es un problema que se ha internacionalizado, puesto que, tal y
como sostienen Ruiz y Gonzélez:

«la importancia del crecimiento del crimen organizado ha ido pareja ala de
los diferentes fendémenos que, superando el marco tradicional de los Estados, se

2 Concepcioén Anguita Olmedo, “La delincuencia organizada, un asunto interior de la Unién Europea.
Concepto, caracteristicas e instrumentos para su neutralizacion”, Revista Espafiola de Relaciones
Internacionales 2 (2010): 153.

3 Oscar Jaime-Jiménez y Lorenzo Castro Moral, “La criminalidad organizada en la Unién Europea.
Estado de la cuestion y respuestas institucionales”, Revista CIDOB d’Afers Internacionals 91
(2010): 175.

4 Juan Manuel Rodriguez Barrigon, “El derecho internacional, los ODS y la lucha contra el crimen
transnacional”, en Objetivos de desarrollo sostenible y Derechos Humanos: paz, justicia e institu-
ciones solidas. Derechos Humanos y empresas, dirigido por Castor M. Diaz Barrado y Carlos R.
Fernandez Liesa (Madrid: Instituto de Estudios Internacionales y Europeos Francisco de Vitoria de
la Universidad Carlos III de Madrid, 2018), 197-198.
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han lanzado a la mundializacion de espacios esenciales del desarrollo humano»s.

Por tanto, la delincuencia organizada, en sus diferentes manifestaciones,
supone una amenaza global y un gran problema para la seguridad de la Union.
Es preciso anadir que, en la actual sociedad, dominada por la utilizacién de las
nuevas tecnologias e Internet, la lucha contra la ciberdelincuencia ocupa un lu-
gar preeminente en la actuacién de las autoridades policiales y judiciales comu-
nitarias. Estan proliferando las actividades delictivas relacionadas con la explo-
tacion sexual infantil y los fraudes en linea, y los delincuentes se adaptan mejor
a las nuevas tecnologias, se especializan y cooperan maés entre ellos. En defini-
tiva, la ciberdelincuencia tiene un amplio alcance y provoca enormes dafios a las
personas, a las organizaciones publicas y privadas, asi como a la economia y la
seguridad de la Unién Europea®.

En cuanto a las vias que se utilizan para combatir la actual delincuencia
organizada, Rodriguez apunta que se ha producido una transformacién en las
relaciones internacionales en el Ambito de la seguridad y la defensa, que afectan
alas tradicionales funciones que corresponden a cada Estado soberano. Asi pues,
en este nuevo marco se ha observado una internacionalizacion de las actividades
delictivas que provocan graves amenazas y dafios a las personas y los Estados?.

Por tanto, en primer lugar, se tiene que actuar desde un marco de coopera-
cion internacional. En este sentido, Diaz establece que:

«el caracter transnacional que define la delincuencia organizada hace que
no pueda ser combatida exclusivamente por los Estados de manera unilateral,
siendo preciso acudir a la cooperacion internacional para poner fin a las practi-
cas de este fendmeno»8.

En el ambito relativo a la lucha contra la delincuencia organizada, la Union
Europea trabaja basicamente en dos direcciones: en primer lugar, elaborando

5 Luis Ramoén Ruiz Rodriguez y Gloria Gonzéalez Agudelo, “El factor tecnolégico en la expansion del
crimen organizado. {Menores en riesgo?”, en Criminalidad organizada, terrorismo e inmigracién.
Retos contempordaneos de la politica criminal, dirigido por Luz Maria Puente Aba (Granada, Coma-
res, 2008), 7.

6 Europol, IOCTA. Internet organised crime threat assessment 2023 (Luxembourg: Publications
Office of the European Union, 2023), 5.

7 Juan Manuel Rodriguez Barrigdn, “Relaciones estratégicas eurolatinoamericanas y delincuencia
organizada”, Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 29 (2011): 153.

8 Elena Carolina Diaz Galan, “La lucha contra la delincuencia organizada en la Unién Europea: una
cuestion de derechos humanos y de seguridad”, en Forjando nuevos caminos: investigaciones no-
veles en criminologia, editado por Elena Casado Patricio, Maria Izco Rincén y Ana Paez-Mérida
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2021), 108.
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programas de cooperacion y, en segundo lugar, creando un marco uniforme que
permita definir con claridad los criterios de actuacion, a través de la redefinicion
conjunta del concepto de la delincuencia organizada, con el objeto de mejorar la
seguridad publica, optimizando la operatividad policial y aplicando la extradi-
cion de los delincuentes entre los Estados socios?.

Por otro lado, Anguita Osuna apunta que en la lucha contra la delincuencia
organizada es primordial apostar por la prevencién de las actividades delictivas,
puesto que, si las autoridades policiales y judiciales acttian con anticipacion,

«se consigue prevenir la comision de estas actividades delictivas y, con pos-
terioridad, no se dara pie a que las organizaciones criminales puedan culminar
sus acciones ilicitas y, por tanto, puedan mermar tanto los derechos de los ciu-
dadanos como la seguridad interior de la Uni6én Europeax1°.

A continuacién, se van a analizar algunos aspectos generales de la delin-
cuencia organizada. Posteriormente, se abordara la accién de la Unién Europea
en la lucha contra la delincuencia organizada, haciendo hincapié, en primer lu-
gar, a su evolucion historica, en segundo lugar, a las principales herramientas
vigentes con las que cuenta la Union Europea para luchar contra la delincuencia
organizada y, finalmente, a la nueva hoja de ruta de la Uni6n Europea, adoptada
el 18 de octubre de 2023, para luchar contra la delincuencia organizada.

2. ASPECTOS GENERALES DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

La creacién de una definicion clara y acertada sobre delincuencia o crimen
organizados no es sencilla. Tal y como apunta Palazon, el crimen organizado
realmente no es un delito, sino méas bien una forma de cometer los delitos de
forma organizada y estructurada, por lo que la doctrina no ha sido capaz de es-
tablecer una definicion totalmente consensuadat.

Sin embargo, Ztiiiga, advierte de la importancia que tiene intentar cons-
truir un concepto consensuado de delincuencia organizada, por varios motivos,

9 Sonia Garcia Vazquez, “Inmigracion ilegal y trata de personas en la Unioén Europea: la desprotec-
cion de las victimas”, Revista de Derecho Constitucional Europeo 10 (2008): 254.

10 José Enrique Anguita Osuna, La seguridad interior en la Unioén Europea. Del Acuerdo de Schen-
gen 1985 a la Estrategia para una Unién de la Seguridad 2020 (Madrid: Thomson Reuters Aranzadi,
2021), 164.

1 Maria José Palazén Pagén, “Delincuencia organizada y corrupcion: afectaciéon de la gestién pa-
blica”, GIGAPP Estudios 95 (2018): 332.
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entre los cuales se encuentran los siguientes: los convenios internacionales plan-
tean la armonizacién de la normativa penal de los diferentes Estados, con la fi-
nalidad de facilitar la doble incriminacion; hay que establecer una diferencia
clara entre la criminalidad organizada y otras actividades criminales conexas,
entre las cuales se puede incluir el terrorismo, la corrupcion politica o la crimi-
nalidad empresarial, por lo que la existencia de estas practicas delictivas cone-
xas, motiva la necesidad de establecer una definicién clara del concepto de de-
lincuencia organizadat2.

A continuacidn, con el objeto de profundizar en el tema que nos ocupa, se
van a aportar algunas definiciones que se han confeccionado sobre delincuencia
o crimen organizados, asi como de grupo criminal organizado:

En primer lugar, Ruiz y Gonzalez sostienen que se puede definir el crimen
organizado del siguiente modo?3:

«Conjunto de conductas humanas complejas, y aunque sea dicho en térmi-
nos simplificadores, representa la adicciéon de un elemento funcional que facilita
su ejecucion -la organizacion-, al hecho juridico que constituye el delito».

Ademaés, Bueno afirma que, en la Unién Europea, desde una perspectiva
policial, se entiende que un delito puede ser considerado criminalidad organi-
zada cuando se retinen al menos seis caracteristicas de las enunciadas en la si-
guiente lista, de las cuales seran obligatorias al menos 3 (las que figuran con los
nameros 1, 5y 11)14:

«1. Mas de dos personas; 2. Distribucion de tareas entre ellas; 3. Permanen-
cia; 4. Control interno; 5. Sospechosas de la comision de un delito grave; 6. Ac-
tividad internacional; 77. Violencia; 8. Uso de estructuras comerciales o de nego-
cios; 9. Blanqueo de dinero; 10. Presién sobre el poder publico; 11. Animo de
lucro».

Por otro lado, en cuanto a la conceptualizaciéon de grupo criminal organi-
zado, haciendo referencia a la Convencién de Naciones Unidas contra la

12 Laura Zafiga Rodriguez, “Criminalidad organizada, derecho penal y sociedad. Apuntes para el
analisis”, en El desafio de la criminalidad organizada, coordinado por Nieves Sanz Mulas (Gra-
nada: Comares, 2006), 41-42.

13 Ruiz Rodriguez y Gonzalez Agudelo, “El factor tecnologico...”, 1.

14 Francisco Bueno Ars, “Politica judicial comtn en la lucha contra la criminalidad organizada”, en
Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminolégicos, editado por Juan Carlos
Ferré Olivé y Enrique Anarte Borrallo (Huelva: Servicio de publicaciones de la Universidad de
Huelva, 1999), 59.
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Delincuencia Organizada Transnacional del afio 2000, Verger aporta la si-
guiente definicion?s:

«Grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante cierto
tiempo y que actie concertadamente con el propésito de cometer uno o mas de-
litos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras
a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de
orden material».

Ademas, en el articulo primero de la Decision Marco 2008/841/JAI del
Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la delincuencia
organizada se defini6 la organizacion delictiva del siguiente modo?6:

«Una asociacion estructurada de mas de dos personas, establecida durante
un cierto periodo de tiempo y que actia de manera concertada con el fin de co-
meter delitos sancionables con una pena privativa de libertad o una medida de
seguridad privativa de libertad de un maximo de al menos cuatro afios o con una
pena atn mas severa, con el objetivo de obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econémico u otro beneficio de orden material».

En cuanto a las caracteristicas del crimen organizado, Anguita Olmedo
apunta que pueden ser las siguientes: una gran capacidad de adaptacion, ya que
son grupos que han asimilado bien las nuevas tecnologias, y son grupos mas
flexibles, que son capaces de extenderse por las areas de negocio, donde encuen-
tran debilidades econémicas, juridicas, policiales y politicas; una delincuencia
globalizada, porque incorpora a delincuentes de diferentes nacionalidades que
tienen una alta circulacion, en el sentido de que provoca el incremento del «cri-
men organizado fordneo» en lugares como los Estados Unidos o la propia Unién
Europea; la desconcentracion del crimen organizado, en el sentido de que estan
mas especializados y estan nutridos de miembros mas profesionales y, ademaés,
se ha observado una externalizacion y deslocalizacion de los grupos criminales;
la «responsabilidad corporativa», puesto que ciertos grupos del crimen organi-
zado, en ocasiones, llevan a cabo una accion social que tendria que ser desem-
pefiada por el Estado, sustituyéndole cuando éste no ha sido capaz de cubrir las
necesidades de la poblacion; la adaptacién de las organizaciones del crimen

15 Jordi Verger Sans, Delincuencia organizada en Catalufia. Marco competencial de la Guardia Ci-
vil, medidas de coordinacién e intercambio de informacion (Madrid: Instituto Universitario de In-
vestigacion sobre Seguridad Interior, 2008), 12.

16 Art. 1 Decision Marco 2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha
contra la delincuencia organizada: Diario Oficial de la Unién Europea L 300, de 11 de noviembre de
2008.
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organizado a la realidad, puesto que se adaptan a todos los recursos e instru-
mentos disponibles, como son las nuevas tecnologias y las redes sociales?’.

Por otro lado, Ruiz Diaz considera que las principales caracteristicas que
tiene la criminalidad organizada transnacional son las siguientes: en primer lu-
gar, se trata de una estructura organizativa estable que desarrolla actividades
delictivas y cuenta con sus indicadores o atributos distintivos; en segundo lugar,
la consecucién de un beneficio econémico; en tercer lugar, considera que es ne-
cesaria la presencia del elemento transfronterizos.

La delincuencia organizada es un fenémeno que tiene muchas manifesta-
ciones, por lo que se pueden observar practicas delictivas variadas. En este sen-
tido, segtn el Gltimo informe SOCTA 202119, las actividades delictivas mas gra-
ves y preocupantes para la seguridad de la Uni6n Europea son las siguientes: la
ciberdelincuencia, el trafico de drogas ilegales, los delitos medioambientales, el
comercio de armas de fuego y explosivos ilegales, el fraude fiscal, las estafas re-
lacionadas con el arreglo de partidos y las apuestas, la trata de seres humanos,
el fraude documental, la falsificacién de productos y delitos contra la propiedad
intelectual, la falsificacion de moneda y los delitos contra la propiedad?2°.

Este informe advierte de que méas del 80 por ciento de las organizaciones
del crimen organizado que se denunciaron estan vinculadas al trafico de drogas,
delitos contra la propiedad, el fraude fiscal, la trata de seres humanos, delitos en
linea y otros fraudes. Asimismo, en torno al 38 por ciento de las actividades de-
lictivas que se acaban de mencionar, estan relacionadas con el trafico de drogas,
por lo que queda claro que este tipo de actividad delictiva contintia estando a la
cabeza de la delincuencia grave y organizada en la Union Europea, en cuanto al
ndmero de delincuentes y redes criminales que incluye, asi como a las enormes
ganancias econdmicas que este tipo de delito reporta21.

17 Anguita Olmedo, “La delincuencia organizada...”, 162-164.

18 Lucas J. Ruiz Diaz, “La lucha contra el crimen organizado en la Union Europea. Aspectos internos
y dindmicas externas del discurso securitario” (tesis doctoral, Universidad de Granada, 2015), 57-
66. https://www.dipri.org/index.php/es/investigacion/tesis-doctorales.

19 E] informe “Evaluacion de la amenaza de la Delincuencia Organizada y Grave en la Unién Europea
(SOCTA 2021)” se publica cada cuatro afios, con el objetivo de ofrecer un profundo anélisis sobre la
amenaza que supone la delincuencia grave para la Union Europea.

20 Europol, EU SOCTA 2021. European Union serious and organised crime threat assessment. A
corrupting influence: the infiltration and undermining of Europe's economy and society by organ-
ised crime (Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2021), 36-89.

21 Europol, EU SOCTA 2021..., 12.
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Por otro lado, los resultados en la lucha contra la delincuencia organizada
estan siendo positivos. En el informe EMPACT 2022 se recogen los planes de
accion operativos (OAPs) y los datos que muestran algunos de los éxitos més
importantes cosechados en el afio 2022: hubo 9.922 detenciones; mas de 180
millones de euros fueron confiscados; se iniciaron 9.263; se identificaron 4.019
victimas; se incautaron mas de 62 toneladas de drogas; se identificaron 51 obje-
tivos de alto valor; y se detuvo a 12 objetivos de alto valor22,

3. LA ACCION DE LA UNION EUROPEA EN LA LUCHA CONTRA LA DELIN-
CUENCIA ORGANIZADA

3.1. Evolucién histérica

La configuraciéon de la Europa de la Seguridad comenz6 en 1975, en el
marco de la Cooperacion Politica Europea, cuando se cre6 un modelo de coope-
racion intergubernamental entre los Estados firmantes comunitarios, que tra-
bajarian de forma conjunta para compartir experiencias y conocimientos en lo
relativo a la inmigracidn, el asilo y la cooperacién policial. En este contexto, se
cre6 el «Grupo de Trevi», que trabajaba para luchar contra el terrorismo y ga-
rantizar la seguridad interior, aunque, mas tarde, aumenté sus competencias,
incluyéndose la inmigracién ilegal y la lucha contra la delincuencia organizada=s.
Asimismo, con la aprobacion del Acta Unica Europea de 1986 se consiguié dar
pasos importantes que repercutirian positivamente en el desarrollo de la coope-
racion policial24.

A partir de la década de los 90 del siglo pasado, se observé que la gran ma-
yoria de los Estados se propusieron reforzar la cooperacién internacional en el
ambito de la seguridad, puesto que esta podria ser una herramienta eficaz y 1til
para combatir cualquier tipo de delincuencia organizada2s. En el Tratado de
Maastricht de 1992 se contemplaba la existencia del tercer pilar, de caracter in-
tergubernamental, de cooperacién en asuntos de justicia e interior (CAJI),
donde se incluiria expresamente la cooperaciéon policial «con fines de

22 Kuropol, EMPACT 2022 Results (Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2023),
5.

23 Juan Manuel Rodriguez Barrigon, “El espacio de libertad, seguridad y justicia”, en Lecciones ba-
sicas de derecho e instituciones de la Unién Europea, coordinado por José Angel Camisén Yagiie
(Céceres: Universidad de Extremadura, Servicio de Publicaciones, 2011), 170.

24 Anguita Osuna, La seguridad interior..., 122.

25 Rodriguez Barrigon, “Relaciones estratégicas eurolatinoamericanas...”, 157.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 69-89
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



78 JOSE ENRIQUE ANGUITA OSUNA

prevencién y lucha contra el terrorismo, el trafico ilicito de drogas y otras for-
mas graves de criminalidad internacional...»2¢. Posteriormente, con la aproba-
cién del Tratado de Amsterdam de 1997, 1a cooperacion en asuntos de justicia e
interior (CAJI) pasaria a denominarse cooperacién policial y judicial en materia
penal (CPJP) 27, estableciéndose como objetivo continuar desarrollando la
Unidn como un espacio de libertad, seguridad y justicia en el que se garantizara,
entre otras cuestiones, la prevencion y la lucha contra la delincuencia28.

Asimismo, paulatinamente se fue aprobando normativa comunitaria rela-
tiva a la lucha contra la delincuencia organizada, como fue la Accién Comin
97/827/JAl, de 5 de diciembre de 1997, en virtud de la cual se creaba un meca-
nismo de evaluacién de la aplicacién y ejecucion a escala nacional de los com-
promisos internacionales en materia de lucha contra la delincuencia organi-
zada29. Poco tiempo después, se adoptd la Accion Comun 98/245/JAI, de 19 de
marzo de 1998, en virtud de la cual se establecia el programa «Falcone» basado
en intercambios, formacién y cooperacion para responsables de la lucha contra
la delincuencia organizada3°. Asimismo, en el ambito de la prevencién, se
adopt6 la Estrategia global de prevencion de la delincuencia organizada de
199831,

Otro hito significativo fue el Consejo Europeo de Tampere de 1999, que da-
ria lugar a la configuracion de un programa de trabajo con una duracion de cinco
afios para desarrollar el espacio de libertad, seguridad y justicia en Europa, que
seria conocido como «Programa de Tampere». Una de las grandes lineas de ac-
tuacion de este programa seria la lucha contra la delincuencia organizada en la
Unién Europea, haciendo hincapié en la prevencién, la cooperacion y el

26 Charles Elsen, “El desarrollo de la seguridad interior en la Unién Europea”, Ciencia policial: re-
vista del Instituto de Estudios de Policia 67 (2003): 25.

27 Anguita Osuna, La seguridad interior..., 124.

28 Marcelino Oreja Aguirre y Francisco Fonseca Morillo, El Tratado de Amsterdam. Andlisis y co-
mentarios Vol. I (Madrid: McGraw-Hill, 1998), 268.

29 Accion Comuin 97/827/JAl, de 5 de diciembre de 1997, adoptada por el Consejo sobre la base del
articulo K.3 del Tratado de la Uni6n Europea, por la que se establece un mecanismo de evaluaciéon
de la aplicacion y ejecucion a escala nacional de los compromisos internacionales en materia de lu-
cha contra la delincuencia organizada: Diario Oficial de la Union Europea L 344, de 15 de diciembre
de 1997.

30 Acci6bn Comin 98/245/JAI, de 19 de marzo de 1998, adoptada por el Consejo por la que se esta-
blece un programa de intercambios, formacion y cooperacion para responsables de la lucha contra
la delincuencia organizada (programa FALCONE): Diario Oficial de la Unién Europea L 99, de 31
de marzo de 1998.

31 Resolucion 98/C 408/01 del Consejo, del 21 de diciembre de 1998, relativa a la prevencion de la
delincuencia organizada para el establecimiento de una Estrategia global de lucha contra esta delin-
cuencia: Diario Oficial de la Uni6én Europea C 408, de 29 de diciembre de 1998.
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blanqueo de capitales32.

Mas tarde, se adoptaron de forma consecutiva varios instrumentos relativos
a la lucha contra la delincuencia organizada: en el afio 2000 el instrumento ti-
tulado «Prevencion y control de la delincuencia organizada: Estrategia para el
comienzo del nuevo milenio»33, la Comunicaciéon «Prevencion de la delincuen-
cia en la Union Europea - Reflexion sobre una orientaciéon comin y propuestas
para el apoyo financiero comunitario»34, asi como la Decision 2001/515/JAI del
Consejo, de 28 de junio de 2001, que configuraba el programa Hipocrates cuya
finalidad fue promover el estimulo, los intercambios, la formacion y la coopera-
cion en el &mbito de la prevencion de la delincuencia3s. El Tratado de Niza de
2001 defini6 las tareas de Eurojust y establecié como objetivo la creacion de un
espacio de seguridad, destinado a luchar contra los peligros que amenazaban a
la Uni6n Europea, entre los cuales se encontraba la lucha contra cualquier forma
de criminalidad gravess. También se debe destacar la Decisién 2003/170/JAIL
del Consejo, de 277 de febrero de 2003, relativa al uso conjunto de los funciona-
rios de enlace destinados en el extranjero por parte de los servicios policiales de
los Estados miembros37.

El afio 2004 fue prolifico en cuanto a la lucha contra la delincuencia orga-
nizada, ya que se aprobaron varios instrumentos al respecto: la Comunicacién
“Prevencion de la delincuencia en la Unién Europea”s8, en virtud de la cual se
intento priorizar la mejora de los medios materiales y personales, con el objeto
de prevenir la delincuencia masiva; la Decision 2004/579/CE del Consejo, de
29 de abril de 2004, relativa a la celebracion, en nombre de la Comunidad Eu-
ropea, de la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organi-
zada transnacional39, que facilitaria la coordinacién de la Unién Europea con

32 Anguita Osuna, La seguridad interior..., 126-128.

33 Prevencion y control de la delincuencia organizada: Estrategia para el comienzo del nuevo mile-
nio: Diario Oficial de la Uni6n Europea C 124, de 3 de mayo de 2000.

3¢ Comunicacion de la Comisidn al Consejo y al Parlamento Europeo “Prevencion de la delincuencia
en la Union Europea - Reflexion sobre una orientacién comin y propuestas para el apoyo financiero
comunitario”, Bruselas, 29 de noviembre de 2000, COM(2000) 786 final.

35 Decision 2001/515/JAI del Consejo, de 28 de junio de 2001, que establece un programa de esti-
mulo, intercambios, formacién y cooperacién en el ambito de la prevencion de la delincuencia (Hi-
pocrates): Diario Oficial de 1a Union Europea L 186, de 7 de julio de 2001.

36 Anguita Osuna, La seguridad interior..., 128-129.

37 Decision 2003/170/JAI del Consejo, de 27 de febrero de 2003, relativa al uso conjunto de los
funcionarios de enlace destinados en el extranjero por parte de los servicios policiales de los Estados
miembros: Diario Oficial de la Unién Europea L 67, de 12 de marzo de 2003.

38 Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo “Prevencion de la delincuencia
en la Unién Europea”, Bruselas, 12 de marzo de 2004, COM(2004) 165 final.

39 Decisiéon 2004/579/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la celebraciéon, en nombre
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Naciones Unidas en la lucha contra la delincuencia organizada; la Decision
2004/919/CE del Consejo, de 22 de diciembre de 2004, relativa a lalucha contra
la delincuencia de dimensién transfronteriza relacionada con vehiculos4o; el
Consejo Europeo, celebrado el 4 y 5 de noviembre de 2004, supuso la posterior
adopcion del conocido como «Programa de la Haya», que establecia 10 priori-
dades de la Union Europea para reforzar el espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia, entre las cuales se encontraba la prioridad de «elaborar un concepto es-
tratégico relativo a la delincuencia organizada»41.

Posteriormente, la Comisioén elabor6 la Comunicacién de 2005 titulada
«Desarrollo de un concepto estratégico para hacer frente a la delincuencia orga-
nizada»42, donde se planteaba la Estrategia de lucha contra la delincuencia or-
ganizada. Se adopt6 el programa especifico de 2007 titulado «Prevencion y lu-
cha contra la delincuencia» para el periodo 2007-201343, la Decision Marco
2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra
la delincuencia organizada44 y la Decisi6én 2009/902/JAI del Consejo, de 30 de
noviembre de 2009, en virtud de la cual se creaba una Red Europea de Preven-
cion de la Delincuencia (REPD)45.

Continuando con la evolucién historica, Alli recuerda otros hitos normati-
vos significativos, que han suscitado grandes avances en la lucha contra la de-
lincuencia organizada en la Unibn, entre los cuales se encuentran 4¢: la

de la Comunidad Europea, de la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organi-
zada transnacional: Diario Oficial de la Unién Europea L 261, de 6 de agosto de 2004.

40 Decisiébn 2004/919/CE del Consejo, de 22 de diciembre de 2004, relativa a la lucha contra la de-
lincuencia de dimension transfronteriza relacionada con vehiculos: Diario Oficial de la Uniéon Euro-
pea L 389, de 30 de diciembre de 2004.

41 “Programa de la Haya: 10 prioridades para los proximos cinco anos”. EUR-Lex, acceso el 18 de
octubre de 2023, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Al16002

42 Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo “Desarrollo de un concepto
estratégico para hacer frente a la delincuencia organizada”, Bruselas, 2 de junio de 2005,
COM(2005) 232 final.

43 Decision 2007/125/JAI del Consejo, de 12 de febrero de 2007, por la que se establece para el pe-
riodo 2007-2013 el programa especifico Prevencion y lucha contra la delincuencia, integrado en el
programa general seguridad y defensa de las libertades: Diario Oficial de la Unién Europea L 58, de
24 de febrero de 2007.

44 Decision Marco 2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008.

45 Decision 2009/902/JAI del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, por la que se crea una Red
Europea de Prevencion de la Delincuencia (REPD) y se deroga la Decision 2001/427/JAI: Diario
Oficial de la Uni6n Europea L 321, de 8 de diciembre de 2009.

46 Ignacio Alli Turrillas, Prevencion de la delincuencia grave y organizada en la Uniéon Europea: de
la cooperacion a la integracion (Madrid: Dykinson, 2017), 204-224.
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Estrategia de Seguridad Interior de 201047; el Programa de Estocolmo48 y el
Plan de Accion por el que se aplica el Programa de Estocolmo de 201049; el Plan
de Accibn para las estadisticas de la delincuencia en la Union Europea en el pe-
riodo 2011-20155°; y las Orientaciones estratégicas en materia de Justicia y
Asuntos de Interior en el periodo 2014-2020.

3.2. Herramientas vigentes para luchar contra la delincuencia organizada en la
Uni6on Europea

Como se coment6 con anterioridad, la lucha contra la delincuencia organi-
zada es una amenaza global, hasta el punto de que esta presente entre los Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030, requiriéndose, por tanto, una
accion coordinada en una dimensién internacional. Asi pues, en la meta 16.4 se
formaliza el compromiso de:

«reducir significativamente las corrientes financieras y de armas ilicitas,
fortalecer la recuperacion y devolucién de los activos robados y luchar contra
todas las formas de delincuencia organizada»5.

Adentrandonos en las principales herramientas e instrumentos con los que
actualmente cuenta la Uni6n Europea para luchar contra la delincuencia orga-
nizada, se debe incidir en que, segin apunta Diaz, la lucha contra la delincuencia
organizada es una de las prioridades de la Unién Europea, puesto que la delin-
cuencia organizada es una de las amenazas mas graves que atentan contra los
principios y valores de la Union Europea. Ademas, en esta tarea, la Union debera
tener en cuenta dos pardmetros: por un lado, que la delincuencia organizada
tiene que ser observada como una clara violacion de los derechos humanos; por
otro lado, la delincuencia organizada se constituye como una de las principales

47 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, de 22 de noviembre de 2010,
“La Estrategia de Seguridad Interior de la UE en accion: cinco medidas para una Europa mas segura”,
Bruselas, 22 de noviembre de 2010, COM(2010) 673 final.

48 Programa de Estocolmo - Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano, (2010/C
115/01): Diario Oficial de la Uni6én Europea C 115/1, de 4 de mayo de 2010.

49 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité” Econémico y Social
Europeo y al Comité~ de las Regiones “Garantizar el espacio de libertad, seguridad y justicia para
los ciudadanos europeos. Plan de accion por el que se aplica el programa de Estocolmo”, Bruselas,
20 de abril de 2010, COM(2010) 171 final.

50 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo “La delincuencia en la UE en
cifras: Plan de accion para las estadisticas 2011-2015”, Bruselas, 18 de enero de 2012, COM(2011)
713 final.

51 Rodriguez Barrigbn, “El derecho internacional...”, 197-198.
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cuestiones de seguridad en Europas2.

En primer lugar, atendiendo a su marco juridico, se debe hacer referencia
al Tratado de Lisboa, donde se regula el espacio de libertad, seguridad y justicia,
y dentro del mismo, se contempla la cooperacion policial en el capitulo 5, titu-
lado «Cooperacion policial», perteneciente al titulo V del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE). En el articulo 87.1 del TFUE se establece
que:

«la Unioén desarrollara una cooperacion policial en la que participen todas
las autoridades competentes de los Estados miembros, incluidos los servicios de
policia, los servicios de aduanas y otros servicios con funciones coercitivas espe-
cializados en la prevencidén y en la deteccion e investigaciéon de infracciones pe-
nales»53.

Ademas, el articulo 88.1 del TFUE establece que:

«la funcién de Europol es apoyar y reforzar la actuaciéon de las autoridades
policiales y de los demaés servicios con funciones coercitivas de los Estados
miembros, asi como su colaboracién mutua en la prevencién de la delincuencia
grave que afecte a dos o mas Estados miembros...»54.

Asimismo, se ha de precisar que actualmente existen herramientas e ins-
trumentos que contribuyen, directa o indirectamente, a garantizar la seguridad
interior y a luchar contra la delincuencia en la Unién Europea.

Por un lado, existen algunos mas genéricos, como son la Agenda Estratégica
de la Union Europea para 2019-202455, la Estrategia de la Unién Europea para
una Unibn de la Seguridad de 202056, la Estrategia para un espacio Schengen
de 202157 0 el Fondo de Seguridad Interiorss.

Por otro lado, existen otros mas especificos, como son la Plataforma

52 Diaz Galan, “La lucha contra...”, 111.

53 Art. 87.1 TFUE.

54 Art. 88.1 TFUE.

55 Consejo Europeo, Una nueva agenda estratégica 2019-2024, Bruselas, 2019.

56 Comunicacién de la Comisién sobre la Estrategia de la UE para una Uni6n de la Seguridad, Bru-
selas, 24 de julio de 2020, COM(2020) 605 final.

57 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo “Una estrategia para un espacio
Schengen plenamente operativo y resiliente”, Bruselas, 2 de junio de 2021, COM(2021) 277 final.

58 Reglamento (UE) 2021/1149 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2021, por el
que se crea el Fondo de Seguridad Interior: Diario Oficial de la Unién Europea L 251, de 15 de julio
de 2021.
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Multidisciplinar Europea contra las Amenazas Delictivas (EMPACT)59, las prio-
ridades planteadas por el Consejo en materia de delincuencia para el periodo
2022-2025%, los instrumentos institucionales®, asi como la Estrategia de la
Unién Europea para luchar contra la delincuencia organizada 2021-2025, en la
que se profundizara a continuacion.

La Estrategia de la Uni6n Europea para luchar contra la delincuencia orga-
nizada 2021-202562 es la principal herramienta con la que cuenta actualmente
la Unién Europea para luchar contra la delincuencia organizada. El Parlamento
Europeo y el Consejo son conscientes de que la delincuencia organizada esta
causando dafios a la Unién Europea, por lo que entienden que, es necesario im-
plementar medidas eficaces y firmes con el objeto de luchar contra las diferentes
manifestaciones que tiene la delincuencia organizada. Esta estrategia se funda-
menta en los avances cosechados en el pasado, determina cuéles seran las lineas
prioritarias para garantizar la proteccion de los ciudadanos europeos y salva-
guardar la economia frente a los ataques de los diferentes grupos de crimen or-
ganizado, y fija las medidas concretas que se tendran que aplicar a medio y largo
plazo, teniendo siempre presente el respeto de las libertades y derechos funda-
mentales de los ciudadanos®s.

Esta estrategia fija las herramientas y medidas que se deben implementar
en los proximos cinco afos, con el objeto de luchar contra el modelo de negocio

59 Es una iniciativa multidisciplinar de la Unién Europea, que se basa en la inteligencia y los datos
contrastados, y su finalidad consiste en combatir los riesgos de delincuencia a los que se enfrenta la
Unién Europea, fomentando la cooperacion entre las fuerzas de seguridad, las instituciones de la
Union, las entidades ptiblicas y privadas y terceros Estados. “La lucha de la UE contra la delincuen-
cia organizada”, Consejo Europeo, acceso el 3 de noviembre de 2023, https://www.consilium.eu-
ropa.eu/es/policies/eu-fight-against-crime/

6o Las prioridades que los Estados miembros van a tener durante los proéximos afios en su lucha
contra la delincuencia organizada son las siguientes: las redes delictivas de alto riesgo; los ciberata-
ques; la trata de seres humanos; la explotacién sexual de menores; el trafico ilicito de migrantes; el
trafico de drogas; el fraude y los delitos econémicos y financieros; la delincuencia organizada contra
la propiedad; los delitos contra el medio ambiente; y el trafico de armas de fuego. “La lucha dela UE
contra la delincuencia organizada”, Consejo Europeo, acceso el 3 de noviembre de 2023,
https://www.consilium.europa.eu/es/policies/eu-fight-against-crime/

61 Se ha de hacer referencia a las agencias, organismos y entidades de la Unién que contribuyen a
luchar contra la delincuencia organizada, entre los cuales se encuentran los siguientes: Europol,
CEPOL, Eurojust, Frontex, la Agencia de la Unién Europea para la Ciberseguridad (ENISA), Agencia
de la Unidén Europea sobre Drogas (EUDA), Comité Permanente de Cooperacién Operativa en ma-
teria de Seguridad Interior (COSI), Oficina Europea de Lucha Contra el Fraude (OLAF), Centro Eu-
ropeo de Delitos Financieros y Econémicos (EFECC), Centro Europeo de Ciberdelincuencia (EC3),
etc. Anguita Osuna, La seguridad interior..., 286-326.

62 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones sobre la Estrategia de la UE contra la delincuencia organizada
2021-2025, Bruselas, 14 de abril de 2021, COM(2021) 170 final.

63 COM(2021) 170 final, 2-3.
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y las estructuras de las organizaciones del crimen organizado, a través de las
fronteras, ya sea en linea o fuera de linea%4. Ademas, las acciones que se deben
llevar a cabo para luchar contra la delincuencia organizada en el periodo 2021-
2025, se tendran que orientar hacia los siguientes &mbitos de actuacion®s:

En primer lugar, se impulsara la aplicacion de las leyes y la cooperacion
judicial, por lo que se va a apostar por mejorar el intercambio fluido de infor-
macidén y el acceso oportuno a la misma, se crearan marcos de cooperaciéon avan-
zada y se impulsara la cooperacién internacional.

En segundo lugar, se plantea la necesidad de fomentar las investigaciones efi-
caces que contribuyan a desmantelar las estructuras de delincuencia organizada y
combatir los delitos de alta prioridad, por lo que habra que redoblar los esfuerzos
para eliminar las estructuras de delincuencia organizada, y ofrecer una respuesta
adaptada a los tipos delictivos perpetrados por el crimen organizado.

En tercer lugar, eliminar los beneficios obtenidos por la delincuencia organi-
zada y evitar su infiltracion en la economia legal y la sociedad, de modo que sera
necesario reforzar las medidas de recuperacion de activos y la lucha contra el blan-
queo de capitales, incrementar las medidas para combatir la corrupcion, y adoptar
acciones orientadas a evitar su infiltracién en la economia y la sociedad.

En cuarto lugar, adaptar las autoridades policiales y judiciales a la era digi-
tal, por lo que se tendra que acceder a la utilizacién de las pistas y pruebas digi-
tales, las herramientas y tecnologias efectivas, y mejorar el acceso a habilidades,
conocimientos y competencias operativas.

3.3. Nueva hoja de ruta para luchar contra la delincuencia organizada

El pasado 18 de octubre de 2023 se aprobd6 la nueva hoja de ruta de la Union
Europea para la lucha contra el trafico de drogas y la delincuencia organizada®®,
donde se declara que la Union sigue trabajando para implementar y alcanzar los
objetivos de la Estrategia de la Union Europea contra la delincuencia organizada

64 “Lucha contra la delincuencia organizada: Nueva estrategia de cinco afios para impulsar la coope-
racion en toda la UE y mejorar el uso de las herramientas digitales en las investigaciones”, Comisién
Europea, acceso el 5 de octubre de 2023, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/de-
tail/es/ip_21_1662

65 COM(2021) 170 final, 3-34.

66 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la hoja de ruta de la UE
para la lucha contra el trafico de drogas y el crimen organizado, Bruselas, 18 de octubre de 2023,
COM(2023) 641 final.
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2021-2025, asi como de la Agenda y el Plan de Accién de la Unién Europea en
materia de lucha contra la droga 2021-2025. Se recuerda que, en el ambito de la
lucha contra la delincuencia, la Unién Europea ha conseguido algunos éxitos y
avances en los ultimos afios, entre las cuales se pueden destacar los siguientes®7:
la Comision presenté varias propuestas legislativas para fortalecer la legislacion
dela Union Europea relativa a la lucha contra la redes delictivas; se ha reforzado
el mandato de Europol; se ha propuesto un c6digo de cooperacioén policial; se ha
mejorado la respuesta judicial de la Unién; el Observatorio Europeo de Drogas
y Toxicomanias se ha transformado en la nueva Agencia de la Unién Europea
sobre Drogas; se ha consolidado la Plataforma Multidisciplinar Europea contra
las Amenazas Delictivas (EMPACT); contintia trabajando con eficacia la red
operativa contra los grupos delictivos organizados de tipo mafioso; un grupo de
seis Estados miembros (Bélgica, Alemania, Francia, Italia, Espafa y los Paises
Bajos) ha creado la Coalicién contra la Delincuencia Grave y Organizada; etc.

La nueva hoja de ruta establece que la Union tendra que trabajar en cuatro
areas prioritarias, desarrollando 17 acciones concretas. Las areas son las si-
guientes®8: centrarse en configurar la Alianza Europea de Puertos y el fortaleci-
miento de la resiliencia de los centros logisticos®?; el desmantelamiento de las
redes criminales de alto riesgo7°; la prevencion7:; la cooperacion internacional 72,

En definitiva, la Comisién determina en la nueva hoja de ruta que la delin-
cuencia organizada se ha convertido en una grave amenaza para la seguridad de
la Unién Europea, por lo que debe intensificarse, con caricter urgente, la

67 COM(2023) 641 final, 2-6.

68 COM(2023) 641 final, pp. 5-24.

69 Las acciones que se desarrollaran en esta area prioritaria son las siguientes: Accion 1. Movilizar a
la comunidad aduanera contra el trafico de drogas; Accion 2. Fortalecimiento de las operaciones de
aplicacion de la ley en los puertos; Accién 3. Una asociacién publico-privada contra el contrabando
de drogas y la infiltracién criminal.

70 Las acciones de esta drea son: Accion 4. Mapeo de las redes criminales que representan las mayo-
res amenazas para la sociedad; Accién 5. Una red de fiscales y jueces especializados para desmante-
lar las redes criminales; Accién 6. Facilitar las investigaciones financieras; Accion 7. Facilitar las
investigaciones digitales; Accion 8. Desbloquear el potencial de las alertas del Sistema de Informa-
cién Schengen; Accion 9. Hacia un marco legal mas s6lido contra el crimen organizado.

7t Las acciones que se desarrollaran en esta area son: Accién 10. Prevencion de actividades de delin-
cuencia organizada a través de medidas administrativas; Accién 11. Combatir la proliferacién de
productores de drogas de disefio; Accion 12. Evitar que las redes delictivas recluten a nifios y jove-
nes; Accion 13. Mejorar la seguridad y la salud ptblicas en las zonas afectadas por el uso y la venta
de drogas y los delitos relacionados con las drogas.

72 Las acciones de esta area son las siguientes: Accién 14. Fortalecimiento del apoyo a las operaciones
operativas contra el trafico de drogas en Africa Occidental; Accién 15. Impulsar la cooperacién de la
UE con los paises de América Latina y el Caribe en la lucha contra el crimen organizado; Accion 16.
Forjar alianzas para abordar las amenazas de drogas sintéticas; Accioén 17. Fortalecimiento de la
aplicacion de la ley y la cooperacion judicial con jurisdicciones no cooperativas.
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respuesta comunitaria para desmantelar las redes delictivas. Asimismo, la Co-
mision invita al Parlamento Europeo y al Consejo a que adopten, antes de que
termine la legislatura, la Directiva sobre recuperaciéon y decomiso de activos, la
revision del Reglamento Priim, las normas relativas a la interconexién de los
registros de cuentas bancarias, el paquete legislativo contra el blanqueo de ca-
pitales, asi como el proyecto de Directiva sobre la lucha contra la corrupcion
mediante el derecho penal. En definitiva, se concluye que la lucha contra la de-
lincuencia organizada y el trafico de drogas tiene que ser una prioridad para la
Unidén Europea y sus Estados miembros, debiéndose abordar de forma conjunta
todas las amenazas a las que nos enfrentemos7s.

4. CONCLUSIONES

El proceso globalizador, la eliminacién de fronteras y la mayor presencia de
las nuevas tecnologias en nuestras vidas estan provocando enormes beneficios,
sin embargo, al mismo tiempo, se ha observado un repunte de la delincuencia
organizada, cada vez, mas sofisticada y con una enorme capacidad de adapta-
cion, que la ha convertido en una de las grandes amenazas globales que tiene
que ser combatida, bajo el marco de la cooperacion internacional, por las dife-
rentes organizaciones internacionales y Estados.

La Uni6én Europea lleva muchos afios actuando para prevenir y luchar con-
tra la delincuencia, ya que ha pasado de implementar acciones méas sencillas
hasta contar en la actualidad, con un conjunto de instrumentos politicos, nor-
mativos e institucionales que estan teniendo éxito a la hora de garantizar la se-
guridad ciudadana. Ademaés, su actuacién es acertada, ya que estd cumpliendo
sus objetivos en la lucha contra la delincuencia, y prueba de ello ha sido su pau-
latina consolidacion en el marco juridico comunitario, destacando su regulacion
en el Tratado de Lisboa y en el derecho derivado.

Como se ha comentado con anterioridad, la Unién Europea cuenta con mul-
tiples instrumentos para actuar contra la delincuencia organizada, no obstante,
su principal herramienta es la Estrategia de la Union Europea para luchar contra
la delincuencia organizada 2021-2025, que impulsa y legitima la implementa-
cion de las acciones comunitarias que tratan de garantizar la seguridad de los
ciudadanos europeos, salvaguardar la economia ante los ataques de los grupos

73 COM (2023) 641 final, 28.
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del crimen organizado y, prevenir y luchar contra las redes del crimen organi-
zado.

Finalmente, segtin se advierte en la nueva hoja de ruta, de 18 de octubre de
2023, para luchar contra la delincuencia organizada, se estan cosechando im-
portantes logros en la lucha contra esta amenaza global, pero, sin embargo, es
necesario implementar acciones intermedias mientras se aplica la Estrategia de
la Union Europea contra la delincuencia organizada, para seguir en la senda co-
rrecta de trabajo que se esta desarrollando, con la finalidad de contener la de-
lincuencia organizada, garantizar la seguridad interior europea y salvaguardar
los derechos y libertades de los ciudadanos.
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RESUMEN

En el presente estudio realizaremos un anélisis exhaustivo del régimen de custodia
compartida en el sistema espafiol. Para ello comenzaremos introduciendo cémo llego a
aparecer este modelo en nuestro pais, asi como la evolucién hasta la actualidad. Evolu-
cién que se vera procedida por numerosas reformas, ademas de importantes sentencias
como la declaracion de inconstitucionalidad de parte del régimen. Finalmente, y acer-
candonos de forma paulatina a la realidad, proyectaremos las méas importantes senten-
cias sobre la custodia compartida abordando diversos enfoques sobre el mismo.

Palabras clave: custodia compartida, patria potestad, custodia, matrimonio, menor
de edad, interés superior del menor.
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ABSTRACT

In the present work we will carry out an exhaustive analysis of the joint custody re-
gime in the Spanish legal system. To do this, we will begin by introducing how this model
came to appear in our country, as well as its evolution up to the present. Evolution that
will be followed by numerous reforms, in addition to important rulings such as the dec-
laration of unconstitutionality by the regime. Finally, and gradually approaching reality,
we will project the most important sentences on joint custody, addressing various ap-
proaches to it.

Keywords: joint custody, parental authority, custody, marrige, minor, best interests
for the minor.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Antecedentes legislativos. 2.1. Antecedentes historicos
en Espafia. 2.2. Etapas establecidas por la doctrina. 3. Declaracion de inconstituciona-
lidad. 4. Régimen legal vigente. 5. Declaracién de inconstitucionalidad y nulo el articulo
92.8 por sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de octubre de 2012. 6. Otras modi-
ficaciones. 6.1. Ley Organica 8/2021, de 4 de junio. 6.2. Ley 17/2021, de 15 de diciembre
de 2021. 6.3. Ley 16/2022, de 5 de septiembre. 7. Ultimas tendencias jurisprudenciales.
7.1. Cumplimiento de las necesidades del nifio a la hora de establecer la custodia com-
partida. 7.2. Cambio de custodia monoparental a custodia compartida. 7.3. Custodia
compartida y proteccién del interés del menor. 7.4. Uso de vivienda ganancial en régi-
men de custodia compartida. 8. Conclusiones. Referencias bibliogrdficas.
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1. INTRODUCCION

En una sociedad tan cambiante y heterogénea como la actual el sistema de
guarda y custodia ha venido evolucionando de la misma manera que lo ha hecho
esta. Asi, este sistema se configura como «una de las modalidades convivencia-
les previstas legalmente para la relacion de los padres con sus hijos una vez pro-
ducida la separacion o el divorcio»2.

Por ello, en el presente estudio ilustraremos como se ha pasado de un sis-
tema de guarda y custodia monoparental a un modelo en el que prima la guarda
y custodia compartida junto al interés superior del menor, todo ello en base a
unos principios. Trataremos los origenes de este modelo, las numerosas refor-
mas de este sistema, asi como el contenido de las mismas.

La idea de este proyecto va concebida con la intencién de mostrar la legis-
lacion aplicable en esta materia y la aplicacion practica que conlleva en la reali-
dad actual. Asi, este proyecto culminara con las altimas tendencias jurispruden-
ciales llevadas a cabo en la actualidad.

A continuacion, y dentro del desarrollo de las altimas tendencias jurispru-
denciales, pondremos el foco del analisis en las dos importantes sentencias, la
primera sobre la proteccion del interés del menor a la hora de tomar una deci-
sion sobre el sistema de guarda y custodia, y la segunda, abarcara el uso de la
vivienda ganancial en el régimen de custodia compartida.

Finalmente, presentaremos una serie de conclusiones en aras de realizar
una sistematizacién y aclaracién del contenido analizado.

2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Antes de comenzar con la evolucion del marco institucional y social del ma-
trimonio, asi como de las relaciones paternofiliales, hay que expresar que estas
instituciones han soportado grandes transformaciones, en nuestro pais y en los
paises de nuestro entorno.

2 ACEDO PENCO, Angel, «La custodia compartida de los hijos menores tras la separacién y el divorcio:
implantacién, avatares legislativos y evolucion jurisprudencial de los aspectos fundamentales del
régimen vigente en Espafia», Dreptul Familiei, Rumania, nimero 27, 2022, pagina 1.
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2.1. Antecedentes historicos en Espafia

Comenzando con nuestro pais, Espafia, desde los Decretos del Concilio de
Toledo hasta la Ley del Matrimonio Civil de 18703 (vigente en un periodo muy
breve de tiempo) el matrimonio canénico fue la manera de concebir matrimonio
imperante hasta el afio 1932.

En la IT Republica las leyes sobre el matrimonio civil y el divorcio de 1932
trataban a éste de una forma institucional y patriarcal.

Finalizado este periodo y derogada la ley anteriormente mencionada, se
restableci6 la vigencia del Derecho anteriormente existente, pero con ciertas
adaptaciones procedentes de la Ley de 24 de abril de 1958 y del Concordato de
19534 que hicieron coexistir el matrimonio canénico con el civil, con su propia
normativa y jurisdiccién cada uno, siendo indisolubles por divorcio ambas. Por
ello, las disputas eran resueltas por via separacion o nulidad.

2.2. Etapas establecidas por la doctrina

Para llegar a la concepcién actual en esta materia, la doctrina ha clasificado
la evolucion de la custodia compartida en cuatro etapas:

Primera etapa: comprende hasta las reformas de 1981, en casos de nulidad
o separacion, la pérdida u obtencién de la guarda y custodia era un castigo o un
precio, dependiendo de si la persona era inocente o culpable.

Segunda etapa: comprende a partir de las leyes de 1981 en el que, partiendo
de un sistema de divorcio con tinica causa, el cese de la convivencia y el paso de
algunos plazos puso en un segundo plano la culpabilidad, que resurgi6 por el
doble proceso de separacion-divorcio, en el que el primero de ellos se entendia
como un periodo de reflexidon. A pesar de ello, en la redaccion inicial del articulo
92 del Cddigo civil (en acrénimo CC), no se mencionaba la culpabilidad como

3 En este sentido se ha escrito qué «la ley fue considerada por la opinion catblica como un ataque
mas a la religion hecha por las fuerzas revolucionarias, a pesar de que gran parte de su articulado
respetaba las normas del matrimonio candénico», ESPIGADO TOCINO, Gloria, «Revolucién burguesa,
Estado liberal y género: La ley de matrimonio civil de 1870», en Alcores: revista de historia con-
temporanea, n°. 13, 2012, pag. 44-.

4 Asi «el Concordato fue aplaudido por politicos y eclesiasticos nacionales e incluso sirvi6 de modelo
para otros paises. Pero su vigencia plena fue corta debido a la corriente liberal que en el Concilio
Vaticano II plante6 un cambio sustancial de la presencia de la Iglesia en el mundo», RAGUER I SUNER,
Hilari, «El Concordato de 1953: de la gloria a la papelera», en la revista Razén y fe, tomo 248, n°.
1259-1260, 2003, Pag. 147.)
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elemento para determinar la guardia y custodia, no obstante, la jurisprudencia
silo tomo como consideracion.

Tercera etapa: estamos ante el sistema vigente, esta etapa es precedida por
las leyes mencionadas con anterioridad y especialmente por la Ley 11/1990, de
15 de octubre, sobre reforma del Cddigo civil, que supuso un cambio en los pre-
ceptos contrarios al principio de igualdad entre sexos. Ademés de otros nume-
rosos cambios, hay que destacar el del articulo 92 CC:

— La nulidad separacion o divorcio no eximen de las responsabilidades pa-
rentales.

— Solo se puede privar de la patria potestas por justa causa en el proceso.
— Los hijos han de tener derecho a ser oidos.

— Se puede establecer el ejercicio compartido de la guarda y custodia por
acuerdo entre los progenitores.

— Se puede ejercer total o parcialmente por uno de los progenitores, por
acuerdo o decision judicial.

— Se adoptara la decision tras oir a los menores con suficiente juicio, valo-
rar alegaciones, pruebas e informe del Ministerio Fiscal 5.

— Prohibicion del ejercicio de guarda y custodia por cumplir las causas del
apartado 7°.

— Excepcidn de establecerla por un Juez sin que se den ciertos supuestos,
basado en la proteccion del interés superior del menor.

— Pueden intervenir especialistas cualificados para tomar decisiones.

Cuarta etapa: para llevarla a cabo se ha tenido en consideracion la juris-
prudencia del Tribunal Supremo (en adelante TS) y las normativas de las Comu-
nidades Auténomas de Aragon, Valencia, Navarra y Cataluiia. El fin es el pre-
tendido por la reforma, es decir, la correccién de las disfunciones del régimen.

5 «La exigencia de este informe favorable vino constituyendo, sin lugar a dudas, el
punto mas controvertido del precepto. No se trata solamente de que se requiera que
el fiscal emita un informe, sino que ademas éste ha de ser favorable. Resulta evidente
que tal necesidad limita la facultad decisoria del juez, con el agravante de que dicho
requisito no es necesario cuando el juez decreta la custodia en exclusiva» PINTO AN-
DRADE, Cristobal, «La custodia compartida en la practica judicial espafiola: Los crite-
rios y factores para su atribucién», en Revista de Misién Juridica, namero 9, diciem-
bre, 2015, pagina 151.
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3. DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Como se puede observar, esta posicion se hizo inconciliable con la Consti-
tucion actual de 1978 y sus principios de igualdad, libertad, justicia y pluralismo,
por lo que se llevo a reformar el Codigo civil por la:

— Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificaciéon del Codigo civil en materia
de filiaci6n, patria potestad y régimen econémico del matrimonio.

— Ley 30/1981, de 7 de julio, de modificacion de la regulaciéon del matrimo-
nio en el Codigo civil y de los procedimientos en materia de nulidad, separacién
y divorcio.

— Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Codigo civil, en materia de
tutela.

Se ha modificado el marco institucional del matrimonio por la:

— Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo civil en dere-
cho a contraer matrimonio.

— Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica tanto el Codigo civil
como la Ley de Enjuiciamiento Civil en separacién y divorcio¢. Modifica los ar-
ticulos 81y 86 del Codigo civil ademas de derogar el articulo 82 del mismo c6-
digo.

En el marco de las relaciones padre e hijo, su regulacion también se ve afec-
tada por:

— La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican articulos en
materia de adopcidén tanto en el Codigo civil como en la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

— La Ley 11/1990, de 15 de octubre, reformando el Cbédigo civil en lo con-
cerniente al principio de no discriminacion por razones de sexo.

— La Ley 42/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifican tanto el
Cddigo civil como la Ley de Enjuiciamiento Civil, en asuntos de relaciones fami-
liares de los nietos con los abuelos.

6 Asi «esta Ley da una nueva y complete redaccion al art. 92 CC, e introduce modificaciones en los
arts. 770.42 y 777.5 LEC.», MARIN LOPEZ, Manuel Jesus, «La audiencia del menor en los procesos
matrimoniales tras la Ley 15/2005, de 8 de julio, que modifica el régimen de la separacion y el di-
vorcio», en revista Derecho Privado y Constitucién, n® 23, 2009, pag. 255.
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— La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor.

— Las leyes que afectan al Codigo penal en asuntos de violencia de género,
sustraccion de menores u otros delitos contra las relaciones familiares ubicados
en el Titulo XII del Libro II del Codigo penal, siendo aprobado por la Ley Orga-
nica 10/1995 de 23 de noviembre, del Codigo penal.

Como podemos observar, los cambios en la sociedad se ven reflejados en la
ruptura del matrimonio por separacion, nulidad o divorcio. En especial cuando
existe la presencia de hijos menores o con capacidad completada judicialmente
sujetos a patria potestad, exige a la doctrina y jurisprudencia a adaptar constan-
temente la aplicacioén e interpretacion del Derecho a la realidad social.

4. REGIMEN LEGAL VIGENTE

La regulacion se encuentra ubicada en su esencia en el Codigo civil, espe-
cialmente en el Capitulo IX «De los efectos comunes a la nulidad, separaciéon y
divorcio» que estd compuesto por 13 articulos. No obstante, el 6bice se esta ubi-
cado en el articulo 92.

Pero el régimen legal vigente ha sufrido numerosas reformas desde su pu-
blicacion, la que méas ha incidido en este régimen ha sido la Ley 15/2005 de 8 de
julio.

Con anterioridad a esta ley los articulos 92 y 159 del Cédigo civil, no esta-
blecian la guarda y custodia compartida, sino que se establecia como una excep-
cion gracias a los principios de autonomia de la voluntad de los conyuges’. Lo
normal era pues, que se nombrara a uno de los progenitores para la custodia del
hijo, dejandose la custodia compartida para los conyuges que mantuvieran una
buena relacion justificado por ser beneficioso para el hijo comun, ya que para
algunos autores los problemas derivados de una custodia compartida podrian
llevar a decisiones contradictorias y consecuentemente a graves problemas.

No obstante, la oposicion a esta teoria no tardo en salir a la luz y autores

7 Sobre ello, MONTERO AROCA establece que «este sistema no goza de la preferencia de los tribunales,
aunque no puede desconocerse que existe una linea jurisprudencial que, primero, la estima posible
legalmente y, después, la considera practicable en la realidad. Debe admitirse que se trata de una
linea minoritaria». Vid., MONTERO AROCA, Juan, El Convenio Regulador en la Separacién y en el
Divorcio, editorial Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 2002, p. 115.
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como Navarro Fajardo8, mostraba su postura a favor de la alternancia de la cus-
todia pues ello favorecia los principios de igualdad ante la ley (Art. 14 CE) asi
como el derecho a contraer matrimonio en igualdad juridica (Art. 32 CE) ba-
sando su interpretacion en que la igualdad no se ha de dar solo en el momento
de contraer matrimonio sino durante la vigencia de este. Mediante el estableci-
miento de los mismos tiempos a los progenitores para el cuidado de sus hijos.

La jurisprudencia en estos tiempos se decantaba por aplicar la atribuciéon
de la custodia atendiendo a cada caso en concreto, partiendo de la base de que
la custodia compartida no era el sistema aconsejable, admitiéndose en algunos
supuestos. Asi como justificacion, afirmaban la preferencia de que las circuns-
tancias geograficas y sociales no menoscabara el entorno del nifio con el despla-
zamiento de un lugar a otro. Por ello se llevo a aceptar esta forma de guarda sélo
bajo la solicitud de ambos progenitores cumpliendo como requisito previo la
conciliacion de una buena relaciéon entre ambos en la que no se apreciara situa-
ciones de conflicto.

Ello conllevd a que numerosas sentencias basaran el rechazo de esta moda-
lidad de guarda por la simple causa de la falta de consentimiento materna.

El consentimiento de ambos progenitores no fue el tinico requisito, asi, de-
bian concurrir otros como el llevar un estilo de vida homogéneos, que ambos
domicilios se encontraran proximos, la alta edad de los nifios, los informes psi-
cologicos o la necesidad de ausencia de obstaculos laborales.

Con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de julio, que
reformo el articulo 92 del Codigo civil, se introdujo basicamente la figura de la
guarda y custodia compartida, que se ve reflejado:

— En la exposicién de motivos: exponiendo que los progenitores son los que
decidiran si la guarda y custodia se ejercera s6lo por uno de ellos o bien por los
dos de una forma compartida.

— Se establecera la manera en que el hijo se relacionar4 con el que no con-
viva, procurando el ejercicio del principio de corresponsabilidad en el ejercicio
de la patria potestad.

Finalmente como se afirma por la doctrina%, «son numerosos los nuevos

8 NAVARRO FAJARDO, J.: «El Derecho a la Custodia de los Hijos de los Padres Separados», en
Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, num. 1189, 2, 1979, pp. 4-5.

9 ACEDO PENCO, Angel, Compendio de Derecho de Familia, editorial Dykinson, Ma-
drid, 2022, pagina 76.
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criterios jurisprudenciales que contintan perfilando los rasgos mas diversos de
la custodia compartida, como: 1°) la posibilidad de atribucién a un conyuge de
la vivienda familiar aun siendo privativa del otro, 2°) «la estabilidad que tiene
el menor en situacion de custodia exclusiva de la madre, con un amplio régimen
de visitas del padre, no es justificacién para no acordar el régimen de custodia
compartida»; 3°) «la custodia compartida conlleva como premisa la necesidad
de que entre los padres exista una relacion de mutuo respeto que permita la
adopcidn de actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben su
desarrollo emocional y que pese a la ruptura efectiva de los progenitores se man-
tenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento arménico de
su personalidad»; 4°), no obstante lo anterior, «ello no empece a que la existen-
cia de desencuentros, propios de la crisis matrimonial, no autoricen per se este
régimen de guarda y custodia, a salvo que afecten de modo relevante a los me-
nores en perjuicio de ellos», por tanto, «la existencia de desencuentros propios
de la crisis matrimonial no justifican por si mismo que se desautorice» la guarda
y custodia compartida».

5. DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD Y NULO EL ARTICULO
92.8 POR SENTENCIA DEL TC DE 17 DE OCTUBRE DE 2012

El objeto de esta sentencia'® versa sobre la cuestion de inconstitucionalidad
del art. 92.8 del Codigo civil, en la redaccién dada por la Ley 15/2005, de 8 de
julio, por la que se modifica el Codigo civil y la Ley de enjuiciamiento civil en
materia de nulidad, separaci6én y divorcio, que dispone: «excepcionalmente, aun
cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a
instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podra
acordar la guarda y custodia compartida fundamentandola en que s6lo de esta
forma se protege adecuadamente el interés superior del menor.»

Asi, se pone de manifiesto la duda sobre la violacién de los derechos cons-
titucionales contenidos en los arts. 24, 39 y 117.3 CE, al exigir el art. 92.8 del
Cddigo civil el informe favorable del Ministerio Fiscal para que el juez pueda
acordar la guarda y custodia compartida cuando la pide uno solo de los proge-
nitores.

10 Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de octubre de 2012, «BOE» nim. 274, de 14 de no-
viembre de 2012, paginas 152 a 170.
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Finalmente se estima la cuestion de inconstitucionalidad, declarando in-
constitucional y nulo el inciso «favorable» del art. 92.8 del Cédigo civil, segin
redaccion dada por la Ley 15/2005, de 8 de julio.

6. OTRAS MODIFICACIONES

6.1. Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio

Se modifica el articulo 92 del Cédigo Civil, aprobado por Real Decreto de
24 de julio de 1889, que quedando redactado como sigue:

«1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus
obligaciones para con los hijos. 2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier me-
dida sobre la custodia, el cuidado y la educacién de los hijos menores, velara por
el cumplimiento de su derecho a ser oidos y emitira una resolucién motivada en
el interés superior del menor sobre esta cuestién. 3. En la sentencia se acordara
la privacion de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa para ello.
4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra decidir,
en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente
por uno de los conyuges. 5. Se acordari el ejercicio compartido de la guarda y
custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de conve-
nio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del pro-
cedimiento. 6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia,
el Juez debera recabar informe del Ministerio Fiscal, oir a los menores que ten-
gan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal,
las partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, y valorar
las alegaciones de las partes, la prueba practicada, y la relaciéon que los padres
mantengan entre siy con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen
de guarda. 7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los proge-
nitores esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad se-
xual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco proce-
dera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas prac-
ticadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género. 8.
Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de
este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe del Ministerio
Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida fundamentandola en que
solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor. 9.
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El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados
anteriores, de oficio o a instancia de parte, del Fiscal o miembros del Equipo
Técnico Judicial, o del propio menor, podré recabar dictamen de especialistas
debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la pa-
tria potestad y del régimen de custodia de las personas menores de edad para
asegurar su interés superior. 10. El Juez adoptara, al acordar fundadamente el
régimen de guarda y custodia, asi como el de estancia, relacion y comunicacion,
las cautelas necesarias, procedentes y adecuadas para el eficaz cumplimiento de
los regimenes establecidos, procurando no separar a los hermanos».

6.2. Ley 17/2021, de 15 de diciembre de 2021

El articulo 1.3 de la presente ley, reforma el apartado 77 del articulo 92 del
Codigo civil quedando redactado como sigue:

«3. Las medidas que el juez adopte en defecto de acuerdo o las convenidas
por los conyuges judicialmente, podran ser modificadas judicialmente o por
nuevo convenio aprobado por el juez, cuando asi lo aconsejen las nuevas nece-
sidades de los hijos o el cambio de las circunstancias de los conyuges.

Asimismo, podra modificarse el convenio o solicitarse modificacién de las
medidas sobre los animales de compaiiia si se hubieran alterado gravemente sus
circunstancias.

Las medidas que hubieran sido convenidas ante el letrado de la Adminis-
tracion de Justicia o en escritura publica podran ser modificadas por un nuevo
acuerdo, sujeto a los mismos requisitos exigidos en este Codigo».

En esta nueva redaccién podemos observar las posibilidades de alternativa
de las medidas adoptadas en un primer lugar, siempre que se ajusten a la reali-
dad, tengan coherencia o se ajusten a los requisitos mencionados.

6.3. Ley 16/2022, de 5 de septiembre
Con esta ley se modifica el apartado 7 del articulo 92 del Cédigo civil.

«7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los progenitores
esté incurso en un proceso penal iniciado por intentar atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad se-
xual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco
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procedera cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de gé-
nero. Se apreciara también a estos efectos la existencia de malos tratos a anima-
les, o la amenaza de causarlos, como medio para controlar o victimizar a cual-
quiera de estas personas».

En él se establecen las diversas causas por las que la guarda conjunta no
podréa llevarse a cabo, basandose en cuestiones penales.

Bien hasta aqui tenemos el precepto con todas sus modificaciones y la tra-
yectoria que ha seguido para quedar redactado como se indica. A continuacién,
presenciaremos cudles han sido las diferentes técnicas jurisprudenciales aplica-
das en la actualidad.

7. ULTIMAS TENDENCIAS JURISPRUDENCIALES

En este tltimo punto, nos adentramos en la clave de este estudio, cual es el
anélisis de las diferentes tendencias seguidas por la jurisprudencia para resolver
cada situacion, desde las mas antiguas hasta la mas reciente.

7.1. Cumplimiento de las necesidades del nifio a 1a hora de establecer la custodia
compartida

En la presente sentencia observaremos como a pesar de un cumplimiento
por parte del progenitor recurrente de los requisitos para una custodia compar-
tida, tiene més peso el interés y las necesidades del nifio a la hora de establecer
o no esta modalidad de custodia.

Para ello observamos la importante sentencia del Tribunal Supremo
40/2018, en ella, el recurrente Don Romeo, interpone un recurso de casacion
contra la sentencia por la que se le niega la guarda y custodia compartida de su
hijo menor, Fernando.

Se establece que Don Romeo, con arreglo a la ley, cumple con todas las con-
diciones necesarias para una guarda y custodia compartida junto a la recurrida,
Dona Sagrario, madre del nifio. 1t

1 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de enero de 2018, fundamento juridico
primero (ECLI:ES:TS: 2018:40).
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Sin embargo, debido a la coyuntura existente, no se cumplen las exigencias
de articulo 92.8 CC, al no existir concordancia con las necesidades del descen-
diente. Pues, desde la ruptura de la convivencia entre ambos conyuges, Fer-
nando permanecid bajo el cuidado de Dona Sagrario, encontrandose en el en-
torno del nifio sus diversas necesidades. Por ello, segtin perito psicologico, no se
recomienda un cambio en la rutina y estabilidad del nifio siendo prematuro.

Se insta el incumplimiento del articulo 92.5 del Cbdigo civil. Asi, el recu-
rrente alega que se encargd del nino durante su nacimiento, ademas de aportar
400€ mensuales y alquilar un domicilio muy cercano del lugar de la progenitora.
Ademas, cuenta con un buen salario y preparacion, por ello la custodia exclusiva
de la madre seria contrario al interés del niho, pues le privaria de una relaciéon
con su padre!2,

Por este motivo, el Ministerio Fiscal interesa que se estime el recurso por
los mismos motivos alegados anteriormente. Estableciéndose en el fallo de la
sentencia la custodia compartida con la forma de ejercicio siguiente:

— El reparto del tiempo se realiza en base a los principios de flexibilidad y
mutuo acuerdo entre los progenitores.

— El progenitor no conviviente gozara de un amplio derecho de visita.

— Los alimentos se estableceran en funcion de los recursos econ6émicos de
cada uno de los progenitores y de las necesidades del nino, ademés del uso y
disfrute de la vivienda familiar.

7.2. Cambio de custodia monoparental a custodia compartida

En la sentencia del Tribunal Supremo 1952/2022, a diferencia de la anterior,
podemos ver una evolucion en las caracteristicas a la hora de establecer un cam-
bio en el sistema de custodia.

En ella, el recurrente el recurrente, D. Cornelio interpone recurso de casa-
cion contra una sentencia, en la que la recurrida es Dofia Maria Esther.

Los motivos de este recurso se basan igualmente en la vulneracion del ar-
ticulo 92 del Cédigo civil. Especificamente se trata de valorar qué resulta més
beneficioso para el interés del menor, atendiendo a las circunstancias concretas

12 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de enero de 2018, fundamento juridico
segundo (ECLI:ES:TS: 2018:40).
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del caso?s.

Se postula ampliar la pernocta del domingo de semanas alternas para que
la estancia de los progenitores con la nina sea la misma. D. Cornelio, viene dis-
frutando de un régimen de visitas, sin que se manifiesten distorsiones en su
desarrollo psico-emocional por la ruptura de la convivencia de sus progenitores
y por el régimen de visitas establecido. Ademas D. Cornelio convive con sus pa-
dres lo que ayudaria a la integracion de la hija con la familia paterna.

Adicionalmente se considera que ha procedido un cambio de circunstancias
pues al firmarse el convenio, la nifia no alcanzaba los dos afios, mientras que en
la actualidad tiene 9 afios. Ademas, el padre ha sido absuelto del delito de vio-
lencia sobre la mujer, que hasta ahora le impedia establecer un régimen de cus-
todia compartida.

En definitiva, a lo que se quiere llegar es que el mero transcurso del tiempo
y la adaptacion del nifio a una custodia monoparental no sea condicién para ne-
gar una futura custodia compartida4.

Asi se establece en el fallo de la sentencia la estimacion del recurso de casa-
cion interpuesto por el recurrente, ademas de casar y anular la sentencia recu-
rrida, estableciéndose un régimen de custodia compartida.

7.3. Custodia compartida y proteccion del interés del menor

En esta sentencia del Tribunal Supremo nimero 2307/2022 realizaremos
un analisis exhaustivo de como se ve aplicado el principio del interés del menor.
En ella, Dona Paloma interpone recurso de casaciéon contra la sentencia n.°
523/2021 dictada por la Audiencia Provincial de Murcia, en la que fue parte re-
currida Don Florentino, y en la que también fue parte el Ministerio Fiscal.

El recurso se funda en la impugnacién del sistema de custodia compartida
que se establecio en la sentencia que se recurre por considerarse contrario al
interés del menor y por no seguirse los presupuestos legales y jurisprudenciales
para su adopciéon?s.

13 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de mayo de 2022, fundamento juridico
segundo (ECLI:ES:TS: 2022:1952).

14 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de mayo de 2022, fundamento juridico
quinto (ECLI:ES:TS: 2022:1952).

15 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de mayo de 2022, fundamento juridico
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Se discute sobre la idoneidad o no de incluir un informe psicologico, en el
que el Tribunal Supremo reconoce su cardcter no vinculante, no obstante,
cuando no exista acuerdo entre los progenitores, este informe forense adquiere
siempre una importancia crucial, tal y como se desprende del articulo 92.9 CC,
informes han de ser valorados en beneficio del menor. Ademas, la ya estudiada
reforma de 2005 establece que la finalidad de estos informes es la formacién de
la opinién del juez y que por ello han de figurar en el procedimiento los informes,
que no son vinculantes, como hemos mencionado con anterioridad, por lo que
el juez s6lo ha de valorarlo al efecto de tomar la decision mas acertada sobre el
interés superior del menor.

¢Pero qué ocurre con la decision del juez? Bien, una vez tomada esta deci-
sidn, se somete al criterio del escrutinio general, siendo solo revisada cuando la
toma de decision: sea arbitraria, como sucedié con la STS de 1 de octubre de
2010, llegue a conclusiones erréneas, como ocurri6 con las SSTS de 10 de
marzo de 201077y 8 de octubre de 200918, porque el juez no aprecia y expresa
las razones de su decision, ya que existe el requisito de 1a motivacion de las sen-
tencias para evitar situaciones de arbitrariedad como se muestra en el articulo
120.3 de la Constitucion Espafiola y en el articulo 218.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en la practica lo vemos reflejado en la STS de 7 de abril de 2011.

Bien, en el caso que estudiamos se procede al establecimiento de un sistema
de guarda y custodia compartida por semanas, por ser el sistema méas adecuado
para el nifio. Ademaés, podemos decir que la jurisprudencia viene haciendo én-
fasis en este sistema pues como se desprende de la STS de 29 de noviembre de

primero (ECLI:ES:TS: 2022:2307).

16 En este sentido la sentencia establece «a la vista de los anteriores razonamientos, debe confirmar
la sentencia pronunciada en la primera instancia, acordando la guarda y custodia compartida del
menor, a la vista del informe favorable del Ministerio fiscal y teniendo en cuenta los informes de los
servicios psico-sociales, que se mostraban favorables a dicho régimen, porque lo contrario seria
otorgar virtualidad a la vulneracién del principio de proscripcion de la arbitrariedad del que es re-
flejo la sentencia objeto de recurso» Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de octubre
de 2010, fundamento juridico sexto.

17 Fundamento juridico sexto (ECLI:ES:TS: 2010:962).

18 Se establece «de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 476, 2, 4 LEC , al regular los efectos de la
admision de los recursos extraordinarios por infraccion procesal, la Sala anulara la resolucién recu-
rrida y ordenara que se repongan las actuaciones al estado y momento en que se hubiese incurrido
en la infraccién o vulneracion», sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de octubre de
2009, fundamento juridico octavo.

19 Reflejo de ello lo encontramos con «el juez no esté vinculado por los informes de los profesionales,
que debe apreciar y expresar las razones de su decisién, porque las sentencias deben ser siempre
motivadas» en Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de abril de 2011, fundamento
juridico cuarto.
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2013, este sistema debe considerarse como «incluso deseable»2°, al permitir la
efectividad del derecho de los padres a relacionarse con los hijos y viceversa, aun
es situaciones de crisis, siempre que las circunstancias lo permitan.

El caso que nos ocupa, la prueba practicada en la vista no conlleva causas
que impidan el establecimiento de un sistema de guarda y custodia compartida,
sistema que solicita el Ministerio Fiscal, pues en el matrimonio cada uno tiene
su propio domicilio. Asi, de un informe pericial, se concluye que la demandada
tiene las habilidades parentales necesarias para el cuidado del menor, y de otro
informe pericial, se reconocen las habilidades de la madre.

Por un lado, el padre insta como obstaculo a una guarda y custodia compar-
tida los problemas de alcohol de la madre, no obstante, este obstaculo desapa-
receria para €l cuando se superara el problema del alcohol. Por otro lado, la re-
currente alega que el informe méas completo es el que considera que la custodia
de la madre era la eleccién mas idonea.

Asi, la Audiencia confirma la jurisprudencia del Tribunal Supremo, afir-
mandose en la postura de la custodia compartida, puesto que se ven acreditados
los siguientes hechos:

Se dan por validas las conclusiones respecto del informe forense, en el que
se manifiestan las habilidades parentales de ambos progenitores.

Tras explorar al menor se observa que tiene una perfecta adaptacion al nivel
escolar, social y personal, ademas de no mostrarse reticente a ninguno de los
progenitores,

La progenitora no evidencia problemas por exceso de alcohol ademaés de
poseer buenas capacidades que satisfagan las necesidades del nifio en cualquier
régimen de custodia o visita, a pesar de sufrir en el pasado una sintomatologia
ansioso-depresiva, considerandose sus trastornos sanados, como se desprende
del alta de su Centro de Salud Mental.

Por todos estos datos la Audiencia considera el mantenimiento de la custo-
dia compartida, con el mismo régimen de visitas puesto que las disputas en ma-
teria sanitaria y de educacion del niho no son obstaculo suficiente para un

20 «]la redaccion del articulo 92 no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que
al contrario, habra de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el
derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis,
siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea». Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de
lo Civil, de 29 de noviembre de 2013, fundamento juridico tercero (ECLI:ES:TS: 2013:5641).
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régimen distinto. Por ello la madre interpone el presente recurso de casacién
fundado en los siguientes motivos:

Primer motivo: la recurrente insta la vulneracion del principio favor filii2,
del articulo 92.5 y 8 CC, por ser la aplicacién incorrecta. En el desarrollo de este
motivo se alega la doctrina de la sala en la que es requisito que la custodia com-
partida se pida por al menos un progenitor, y en el presente supuesto no se so-
licita, sino que acordada fue la causa de impugnaciéon por ambas partes en sus
recursos. Este motivo se desestima, puesto que para la adopcion de la custodia
compartida es requisito ademas de la solicitud de uno de los progenitores, una
decision que se base en un plan en beneficio de los hijos.

No obstante, lo que omite la recurrente es que el motivo por el que el Mi-
nisterio Fiscal. Solicita la custodia compartida es que hasta el momento el me-
nor pas6 menos noches con el padre y mas noches al mes con la madre. Para
evitar conflictos entre ambos. Por ello, la razon por la que el juzgado adoptd la
custodia compartida se baso. En el dato de que, en la actualidad se esta llevando
a cabo un sistema en el que el menor no esta con el padre. Sin aportar ese ele-
mento probatorio de que ello no resulte adecuado para el menor. En definitiva,
el Tribunal cuenta con la realidad de cémo se desarrollaba el sistema de guarda
y valoro si el sistema de custodia compartida era o no era, el adecuado para el
interés del menor. Aun cuando no se acompainaban los escritos de ninguna de
las partes.

Todo ello debe ponerse en relacién con las doctrinas constitucionales y ju-
risprudenciales sobre la flexibilidad de la aplicaciéon de las normas cuando se
trata de hacer efectivo el interés del menor. Esta flexibilidad la podemos ver ma-
nifestadas en sentencias del Tribunal Constitucional como la 178/202022, de 14
de diciembre 0 4/2001, de 15 de enero=3.

21 Proviene del latin que significa «a favor del hijo o del menor» y se refiere al pilar informador que
vincula la legislacion actual como las resoluciones de los Tribunales en materia donde exista la pres-
encia de menores, que mayoritariamente residen en el escenario familiar. IBANEZ RAYO, Jaume,
«¢Qué es el favor filii?», en Blog El Letrado Sentado, 6 de junio, 2021, www.elletradosentado.com.

22 Asf «este tribunal entiende necesario retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente an-
terior al dictado de la sentencia de la Seccién Vigesimocuarta de la Audiencia Provincial de Madrid,
de 3 de junio de 2015 (rollo de apelacion nim.1061-2014), para que, si el 6rgano judicial asi lo estima,
obtenga y verifique toda la informacion que resulte precisa para asegurarse de que la decisiéon que
acuerde respecto al mantenimiento o alteracion de los apellidos resulte beneficiosa para la menor,
cuyos intereses son prevalentes», Sentencia del Tribunal Constitucional, fundamento Juridico ter-
cero, 14 de diciembre de 2020, «BOE» nim. 22, de 26 de enero de 2021, paginas 7620 a 7633 (14
pags.).

23 En la presente sentencia se establecié que «la omisién de un término véalido de comparacién
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En suma, atendiendo a las circunstancias facticas y a la flexibilidad con la
que se aplican las normas en beneficio del interés superior del menor, la custo-
dia compartida no ha infringido el articulo 92 del Cédigo civil asi como tampoco
la doctrina de la sala, debido a la carencia de solicitud de los escritos iniciales,
por lo que este primer motivo del recurso se desestimo.

Segundo motivo: la parte actora insta el incumplimiento de ciertos criterios
jurisprudenciales para el establecimiento de una custodia compartida, tales son:

— En 2018, el padre abandona el domicilio familiar, siendo la principal cui-
dadora, como se desprende de la sentencia de la Audiencia, la parte actora.

— Existen numerosas controversias entre ambos progenitores, siendo el
tnico medio de comunicacion entre ambos el correo electronico.

— Los deseos del menor se encuentran viciados por la influencia paterna,
por lo que no pueden ser concluyentes.

— Se produce una imagen distorsionada por parte del padre a la madre, que
tiene como consecuencia una falta de respeto mutuo en las relaciones entre am-
bos.

Este segundo motivo, en el que el Ministerio Fiscal no comparte la misma
opinidn, es desestimado. Para ello se recurre a la jurisprudencia, como veremos
a continuacion.

La parte actora, recae todo el peso de la decision en el contenido del informe
psicosocial. Sobre ello, sentencias anteriores afirman que dichos informes han
de someterse a un anélisis juridico por el tribunal, al igual que el resto de los
informes. La falta de este analisis conllevaria la delegacién en la toma de deci-
siones hacia el equipo psicosocial, no siendo lo constitucionalmente correcto,
pues corresponderia al tribunal. Podemos ver reflejado esta cuestiéon con ante-
rioridad en la sentencia 705/2021, de 19 de octubre24.

No obstante, la Audiencia analiza el informe pericial justificando por qué
no se llegan a las mismas conclusiones que en el contenido en este:

— Ambos progenitores cuentan con la capacidad para cuidar del nifio, no
existiendo ningtin tipo de rechazo por parte del nifio de relacionarse con

impide cualquier otra consideracion al respecto y obliga a rechazar la lesion pretendida del citado
derecho fundamental», Sentencia del Tribunal Constitucional, fundamento juridico quinto, 15 de
enero de 2001, «BOE» nim. 41, de 16 de febrero de 2001, paginas 25 a 29 (5 pags.).

24 STS, Sala de lo Civil, de 19 de octubre de 2021, fundamento juridico noveno.
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ninguno de ellos. Dejando en un segundo plano las disputas sobre el hijo en ma-
teria educativa y sanitaria entre los progenitores, al carecer de especial impor-
tancia.

— Sobre la custodia en exclusiva de la madre debido a las reticencias por
parte del padre, indicadas en el informe del perito judicial, la Audiencia no com-
parte la misma opinién. Esta aduce a la normalidad del régimen de visitas desa-
rrollado sin incidentes, con pernoctas entre semana, asi como la normal capaci-
dad de los progenitores en todos los aspectos.

Con estos datos encima de la mesa, la presente sentencia, de acuerdo con el
Ministerio Fiscal, desestima el segundo motivo instado por la parte actora. De-
bido a la aplicacion de una manera correcta y racional el principio de proteccion
del interés del menor que lleva a la preferencia del sistema de guarda y custodia
compartida.

Como podemos observar en esta sentencia, a diferencia de las demas anali-
zadas, se opta por una custodia compartida a pesar de que el recurso se inter-
ponga por la madre. Podemos ver de esta sentencia que se desprende una doc-
trina basada en el principio de parcialidad, igualdad y capacidad, doctrina que
serd aplicada en cuestiones sobre cuestiones de similar materia, de aqui la im-
portancia que irradia la analizada Sentencia del Tribunal Supremo 2307/2022,
de 31 de mayo.

Finalmente procederemos a analizar la sentencia, a nuestro juicio mas des-
tacada y actual.

7.4. Uso de vivienda ganancial en régimen de custodia compartida

En la actual sentencia del Tribunal Supremo ntimero 1009/202325, aborda-
remos el tema de la conexion entre la custodia compartida y la atribucién de la
vivienda habitual en funcién de ciertos criterios.

Se interpone recurso de casacién por Don Marino, contra la sentencia n.°
114/2022, de 9 de febrero. Es parte recurrida Dofia Paloma y ha sido parte el
Ministerio Fiscal.

Para introducir la cuestion, el recurso se plantea en un procedimiento de
divorcio, en el que se discute la atribucion del uso de la vivienda ganancial en la

25 STS, Sala de lo Civil, de 31 de enero de 2023 (ECLI:ES:TS: 2023:1009).
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que las partes tienen una hija en comin sobre la que se ha establecido un régi-
men de custodia compartida.

En el auto de las medidas acordadas en el procedimiento de divorcio, se
acordd atribucion de la vivienda a la madre de la nifia, ya que el padre poseia
una vivienda de alquiler en la poblacién en la que estudia la hija.

Don Marino dispuso en la contestacion a la demanda de divorcio que el uso
de la vivienda se hiciera hasta que la sociedad de gananciales se liquidara, con
un tiempo maximo de dos afios. Se desestimé su peticion debido a que la niha
vivia en la vivienda familiar durante la estancia con su madre siendo su interés
el que necesita méas proteccion.

Por todo ello el padre interpone el presente recurso de casacion.

El motivo del recurso es la infraccion del art. 96.11 del Cédigo civil y vulne-
racion de la dotrina jurisprudencial de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo en la
que consta la atribucion del uso de la vivienda familiar en supuestos de custodia
compartida.

La primera de las infracciones, como hemos mencionado, proviene del ar-
ticulo 96.11 CC, que dice asi «cuando algunos de los hijos queden en la compaiiia
de uno de los conyuges y los restantes en la del otro, la autoridad judicial resol-
vera lo procedente», en el caso que nos ocupa se estim6 que lo procedente es
que el uso se atribuyera a la madre. No obstante, la parte actora instaba que el
uso fuera temporal como mencionamos anteriormente. Se apela que la esposa
tiene los recursos econdmicos suficientes para proporcionarse una vivienda, cu-
yos datos econdmicos se muestran en la presente sentencia, ademas de que el
inmueble pertenece a ambos al cincuenta por ciento.

La parte recurrida asegura, en su escrito de oposiciéon, que sentencia no es
contraria a la doctrina de la sala, como alega la parte actora. Ello es debido a que
la atribucién temporal de este derecho se realiza si el beneficiario del derecho
no puede acceder a una vivienda en la que se pueda desarrollar la custodia com-
partida de una forma eficaz. Tal es el caso, puesto que la madre de la nifia y
beneficiaria se halla en el paro desde octubre de 2021 y no tiene en su poder
vivienda alguna.

A continuacién, expondremos la doctrina actual de la sala en esta materia.

Partimos de la base de que el legislador no ofrece criterios en lo que respecta
a la atribucion del uso de la vivienda familiar cuando el sistema de los hijos me-
nores es la custodia compartida. Pese a las numerosas reformas que hemos
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estudiado a lo largo de este estudio, ninguna se ocupa de establecer estos crite-
rios. Por ello se toma en la sentencia la estructura y redaccion del art. 96 del
Cébdigo civil anterior a la reforma que la modific6 por la Ley 8/2021, de 2 de
junio (en vigor desde el 3 de septiembre de 2021).

Como solucion, la jurisprudencia interpreta el articulo 96 del Codigo civil.
Asi, no se aplica el criterio comprendido en el art. 96.1 referido a la atribucion
en exclusiva de los ninos a uno de los padres, debido a que en la custodia com-
partida ambos son custodios.

Como no se puede aplicar el anterior precepto se intenta encontrar la solu-
cion en el articulo 92.111 del Codigo civil que trata las situaciones de matrimonio
sin descendencia, solucién que, como podemos observar, tampoco se encuentra
aqui.

La solucion méas adecuada que ha encontrado la sala se ubica en el art 96 11
CC, en el que se habla de los supuestos en los que la custodia de los menores es
distribuida entre sus padres, quedando unos en compaiiia de uno y los otros en
la del otro. La similitud en este supuesto solo la encontramos en el caso de que
ambas partes tienen el estatus de progenitores custodios.

Ejemplos de esta solucién la podemos encontrar en las sentencias; 51/2016,
de 11 de febrero2¢; 42/2017, de 23 de enero27; 513/2017, de 22 de septiembre28,
95/2018, de 20 de febrero29, etc.

En definitiva, lo que viene a decirnos el presente precepto es que es el juez
quién resolvera lo que estime correcto en funcion de los intereses que estan en-
cima de la mesa. Por ello, lo que se cuestiona aqui es la falta de concrecién, que
es lo que origina numerosas controversias. Asi, se establecen ciertos elementos
para que no se produzcan decisiones arbitrarias. Tales elementos o circunstan-
cias son:

— Atender al interés més necesitado de especial proteccion, siendo tal inte-
rés el que permite la estancia de los nifios con ambos progenitores.

— Quien es el titular de la vivienda.

26 «De acuerdo con el art. 96.2 CC, aplicado analégicamente, a la vista de la paridad econémica de
los progenitores, se determina que la madre podra mantenerse en la vivienda que fue familiar du-
rante un aflo», STS, Sala de lo Civil, de 11 de febrero de 2016, fundamento juridico sexto.

27 ECLLI:ES:TS: 2017:168.

28 ECLI:ES:TS: 2017:3323.

29 STS, Sala de lo Civil, de 20 de febrero de 2018, fundamento juridico cuarto.
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Entonces, segtin la doctrina se hace posible la atribuciéon del uso de la vi-
vienda al progenitor con mas dificultades de acceso, siempre que sean objetivas.
Tales circunstancias, pueden ser: no tener otra vivienda, no ser titular de la vi-
vienda, tener menores ingresos, etc. Es decir, las circunstancias se establecen
para que el menor pueda tener acceso a pasar tiempo con ambos conyuges en
un régimen de custodia compartida, sin que la persona con menos recursos
pueda ver menoscabado su derecho. No obstante, se establecera una duracion
para ello para que no se produzcan abusos, duracién que coincide con la com-
prendida en el art. 96.111 CC.

Ejemplo de ello lo podemos encontrar en la sentencia 95/2018, de 20 fe-
brero, que expresa «cuando se valora que no existe riesgo de poner en peligro el
régimen de custodia compartida, pues el progenitor esta en condiciones, por su
situacién econoémica, de proporcionar una vivienda adecuada a sus necesidades,
el criterio de la sala es el de que no procede hacer la atribucion indefinida de uso
de la que fue la vivienda familiar y deben armonizarse los intereses contrapues-
tos, el del titular (o cotitular) de la vivienda y el de los hijos a relacionarse con el
otro en una vivienda»3e.

Se han establecido una serie de plazos para el uso de la vivienda familiar,
que valorando y motivando cada caso:

— Pueden comprender desde un afo a tres afios.
— Un uso por anualidades alternas.
— Un uso hasta que se liquide la sociedad de gananciales.

Finalmente, pasaremos a indicar como se resolvio el presente supuesto, que
ha dado lugar a una numerosa doctrina aplicada a casos similares, de ello radica
la importancia del analisis de la presente sentencia. Bien, las circunstancias ca-
lificadas son las siguientes:

— El inmueble familiar ganancial es cotitularidad de ambos conyuges.
— Se procedi6 a un reparto parcial de veinte mil euros de los bienes.
— La recurrida vive en una pequeia poblacion.

— El recurrente se encuentra en una poblacién cercana donde estudia su
hija, en una vivienda de alquiler.

30 STS, Sala de lo Civil, de 20 de febrero de 2018, fundamento juridico tercero.
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— La recurrida se encuentra en el paro y con suficiente cualificaciéon en su
materia que le permite acceder al mercado laboral.

— La hija comun alcanza la mayoria de edad en marzo del ano actual.

— Ambas partes contribuyen a los gastos de habitacion y alimentacién en
sus periodos de custodia.

— El recurrente ha de abonar una pension de doscientos euros mensuales y
un setenta por ciento de los gastos extraordinarios.

— La recurrida ocupa la vivienda familiar desde agosto de dos mil veinte.

Analizando las circunstancias anteriores, se llega a la conclusion de que el
interés mas necesitado de proteccién es el de la recurrida, es decir, el de la madre,
por ello se le atribuy6 la vivienda no de una forma definida. Ademas, existe una
diferencia en la capacidad econémica de los progenitores que conlleva que el
padre tenga que abonar la citada pension de alimentos. No obstante, la diferente
capacidad econémica no se puede aludir como motivo suficiente para atribuir la
vivienda familiar ganancial de una manera indefinida.

A todo ello debe resaltarse la importancia de que la hija se encuentra muy
cercana a la mayoria de edad, lo que conlleva que se extinga el sistema que se ha
venido aplicando de guarda y custodia.

Sobre lo anterior, la jurisprudencia en ocasiones aplica el articulo 96. III CC,
mencionado anteriormente para una situaciéon del uso de la vivienda familiar en
la que no hay hijos, siendo adjudicada al conyuge que necesite una protecciéon
mas especial, no obstante, esta tampoco podra realizarse por tiempo indefinido.

Asi, la doctrina alude que el quebranto de estas situaciones podria conllevar
a la apreciacion de una verdadera expropiacion de la vivienda que se fundaria
en el inexistente principio de solidaridad conyugal, sacrificando el interés mate-
rial del conyuge que cuente con mayor capacidad econémica en beneficio del
conyuge mas necesitado de especial proteccion y, por ende, que cuente con me-
nor capacidad econémica.

Como ejemplo de ello podemos encontrar las siguientes sentencias: senten-
cias de la Sala Primera, de lo Civil, del Tribunal Supremo: 624/2011, de 5 de
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septiembres; 315/2015, de 29 de mayo32; y 527/2017, de 27 de septiembre3s, etc.

Por todo lo mencionado anteriormente, se aprecia la limitacion del uso de
la vivienda conyugal en el presente caso.

No obstante, como mencionamos al principio de esta sentencia el recu-
rrente solicitdé una limitacion hasta la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales o de un plazo maximo de dos afios, pero sin concretar el momento
desde el cual se tenia que comenzar a contar el plazo. Posteriormente en este
recurso de casacion se solicita un afio desde la primera sentencia, un plazo
que se considera insuficiente dado cuenta de que el plazo cumple pocos dias
después.

Como guinda de esta sentencia explicaré lo sucedido, aunque no sea el mo-
tivo del anélisis de la sentencia, puesto que el motivo ha sido la numerosa juris-
prudencia que ha desprendido la presente sentencia.

En definitiva, atendiendo a doctrinas anteriores, y con el fin de adaptarse a
la nueva situacion de acuerdo con las circunstancias que se manifestaron con
anterioridad, en la correspondiente sentencia se decidié estimar el recurso

31 «La aplicacién de esta doctrina determina la estimacién de esta parte del motivo o submotivo,
pues la decision de los hijos mayores de convivir con el padre no debi6 considerarse factor determi-
nante a la hora de privar a la esposa de su derecho a usar el domicilio familiar, una vez acreditado y
no discutido que las circunstancias en ella concurrentes lo hacian aconsejable por ser su interés el
mas necesitado de proteccién», Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de septiembre
de 2011, fundamento juridico cuarto (ECLI: ES:TS: 2011:6237).

32 «La atribucién del uso de la vivienda sin limitacién temporal alguna, vulnera lo dispuesto en el
art. 96.3 y la jurisprudencia de esta Sala que lo interpreta, puesto que existe una prevision legal del
tiempo de uso para el supuesto de que se atribuya al conyuge no titular, que ha sido ignorada en la
sentencia desde el momento en que remite el tiempo de permanencia en la casa propiedad de quien
fue su esposo a una posible alteracién sustancial de las circunstancias, en lo que parece mas una
verdadera expropiacion de la vivienda que una efectiva tutela de lo que la Ley dispensa a cada una
de las partes, fundada en un inexistente principio de "solidaridad conyugal" y consiguiente sacrificio
del "puro interés material de uno de los conyuges en beneficio del otro", puesto que no contempla
mas uso en favor del conyuge mas necesitado de proteccién que el tasado por criterio judicial pon-
derado en atencién a las circunstancias concurrentes; uso que ya se ha cumplido desde el momento
en que la esposa ha dispuesto en estas circunstancias de la vivienda desde hace varios ahos», Sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de mayo de 2015, fundamento juridico segundo
(ECLI: ES:TS: 2015:2220).

33 «Superada la menor edad de los hijos, la situacién del uso de la vivienda familiar queda equipa-
rada a la situacién en la que no hay hijos a que se refiere el tercer parrafo del art. 96 CC y la adjudi-
cacion al conyuge que esté mas necesitado de proteccion no puede hacerse por tiempo indefinido,
pues segtn la doctrina de la sala ello «parece mas una expropiacioén de la vivienda que una efectiva
tutela de lo que la ley dispensa a cada una de las partes, fundada en un inexistente principio de
solidaridad conyugal y consiguiente sacrificio del puro interés material de uno de los conyuges en
beneficio del otro», Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 277 de septiembre de 2017,
fundamento juridico tercero (ECLI: ES:TS: 2017:3439).
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interpuesto por el padre, Don Marino contra la sentencia de 9 de febrero de
2022. No obstante, el derecho de uso de la vivienda se fija en un afio, pero en
este caso, desde la notificacién de la sentencia que estamos analizando y s6lo en
el caso de que no se haya llevado a cabo la liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales con anterioridad.

8. CONCLUSIONES

Finalizado el anélisis del régimen de guarda y custodia compartida, asi
como las dltimas tendencias jurisprudenciales, incidiendo fundamentalmente
en la doctrina mas actual, es menester, presentar una serie de conclusiones que
sinteticen el contenido de este estudio.

Primera. - La institucion del matrimonio ha sufrido grandes transformacio-
nes en nuestro pais, prueba de ello es el inicio de una institucién basada en la
religion a una plenamente libre en la que prima la libre voluntad de las partes a
la hora de su establecimiento.

Segunda. - La Constitucién actual de 1978 produjo un cambio en todos los
sentidos, incidiendo también en la institucion de la materia a analizar. Ejemplo
de ello ha sido la declaracion de inconstitucionalidad cuando el Codigo civil no
se ajustaba a los principios de igualdad, libertad, justicia y pluralismo.

Tercera. - A la hora de ubicar la regulacion sobre la guarda y custodia, su
esencia se haya en el Capitulo IX del Codigo civil, en especial en su articulo 92.
No obstante y como se indic6 en la conclusion anterior la sociedad y las normas
han ido evolucionando, por lo que para llegar a un régimen como el actual se
han producido numerosas modificaciones.

Cuarta. - No obstante, para poder llegar a una completa comprension y co-
nocimiento de este régimen hay que adentrarse en la aplicacion de estos cam-
bios y en la norma actual. Para ello se ha realizado un anélisis exhaustivo de las
altimas tendencias jurisprudenciales en las que hemos podido comprobar, como
el reparto del tiempo entre los progenitores con el nifio se establece en base a
criterios de flexibilidad y mutuo acuerdo, como se establecen los derechos de
visita y el establecimiento de los alimentos y necesidades del nifio, como y en
qué ocasiones puede apreciarse un cambio de un sistema de guarda y custodia
monoparental a un sistema de guarda y custodia compartida, la proteccién del
interés del menor con relacion al principio de parcialidad, igualdad y capacidad
y finalmente como se establece el uso de la vivienda ganancial en este tipo de
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sistemas y los posibles cambios en el uso en funcién de las circunstancias impe-
rantes en el momento.
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EL INTERES DEL MENOR COMO PRINCIPIO RECTOR EN LA
DETERMINACION DEL REGIMEN DE GUARDA Y CUSTODIA
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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza de forma las figuras de la patria potestad y la guarda
y custodia asi como sus distintos modelos para a continuacién centrarnos en el principio
del derecho “interés superior del menor”. Principio fundamental que debe inspirar las
decisiones judiciales y administrativas cuando se produce una ruptura familiar.

Palabras clave: interés superior del menor, principio rector, proteccion, criterios de

interpretacion.

ABSTRACT

In this work, the figures of parental authority and guardianship and custody as well
as their different models are analyzed in order to then focus on the principle of “best

1 Profesora asociada de Derecho Civil de la Universidad de Extremadura y abogada en ejercicio. Docto-
randa en el Programa de Doctorado de Economia y Empresa, linea de investigacion La guarda y custo-
dia compartida.
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interest of the minor” law. Fundamental principle that should inspire judicial and ad-
ministrative decisions when a family breakdown occurs.

Keywords: best interest of the minor, guiding principle, protection, interpretation criteria.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Breve andalisis de la patria potestad. 2.1. Concepto, con-
tenido y alcance de la patria potestad. 3. Breve analisis de la guarda y custodia. 3.1.
Concepto, contenido y alcance de la guarda y custodia. 3.2. Modelos de guarda y cus-
todia. 3.2.1. La Guarda y Custodia exclusiva. 3.2.2. La guarda y custodia partida o dis-
tributiva. 3.2.3. La guarda y custodia compartida. 3.2.4. La Guarda y custodia ejercida
por un tercero. 4. El interés del menor a la hora de determinar el modelo de guarda y
custodia en los supuestos de crisis familiar. 4.1 El interés del menor en el ordenamiento
Jjuridico. 4.1.1. La configuracion del interés del menor en el Derecho Internacional y de
la Unién Europea. 4.1.2. La configuracion del interés del menor en el Derecho Espaiiol.
4.2. Concepto y contenido del interés superior del menor. 4.3. Criterios para la deter-
minacion del interés superior del menor. 5. Conclusiones. 6. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

La patria potestad supone la asuncién de unos derechos y obligaciones que
tienen como finalidad satisfacer las necesidades de los hijos menores asi como
su proceso hacia la madurez cuando ya tienen plena capacidad.

Histéricamente hablando se ha abandonado la concepcién del Derecho Ro-
mano del pater familias en la que el padre cabeza de la familia dominaba todos
los aspectos de la vida de las personas a su cargo, y se paso inicialmente a una
patria potestad ejercida inicamente por el padre en el que los deberes y dere-
chos que asume como tal estan al servicio de garantizar el bienestar del hijo,
para finalmente encontrarnos con una patria potestad dual, ejercida por ambos
progenitores con idénticos fines.

El ejercicio conjunto de la patria potestad y guarda y custodia no genera
conflicto en el entorno de una familia unida. Sin embargo ante una crisis fami-
liar, el ejercicio de esos deberes y derechos puede complicarse, por lo que lo més
adecuado sera que los propios progenitores acuerden los términos de la guarda
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y custodia asi como los derechos y deberes de ambos que se generan tras esa
ruptura de la convivencia familiar.

No obstante, no siempre esto es sencillo, y asi en numerosos casos, por no
decir en la mayoria de ellos, los progenitores no alcanzan un acuerdo y deben
dirimirse esta cuestion ante los tribunales, quienes lo resolveran inspirados por
el principio de lo que sea mejor para el menor.

Es en este marco juridico donde el interés superior del menor encuentra su
mayor sentido. Como ha reiterado el Tribunal Supremo (en adelante TS), el fin
tltimo de la norma es la eleccién del régimen de custodia que resulte mas fa-
vorable para el menor y no un sistema que premie o castigue al conyuge por
su actitud en el ejercicio de la guardaz.

2. BREVE ANALISIS DE LA PATRIA POTESTAD

2.1. Concepto, contenido y alcance de la patria potestad

La evolucion del Derecho, y en concreto del Derecho de Familias, ha permi-
tido que pasemos de una patria potestas configurada como el poder soberano
que ejercia el paterfamilias sobre el resto de los miembros de la unidad familiar
a la concepcibn actual entendida como una serie de poderes dirigidos a camplir
unos deberes y obligaciones que se imponen por ley a los progenitoress.

Aunque la Ley organica 26/2015, de 28 de julio de 2015, de modificacién
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia introduce el término
mas acertado a mi entender, de responsabilidad parental, lo cierto es que el Co-
digo Civil (en adelante CC), sigue utilizando la expresion inicial de patria potes-
tads, sin llegar a realizar una definicion del término, por lo que hay que acudir a
la numerosa doctrina existente en la materia para acercarnos a la definicion del
concepto.

2 Por todas, STS 628 de 10 de enero de 2012, ECLI:ES:TS:2012:628.

3 Con la ley 11/1981 de 13 de mayo, la patria potestad a pasa a ejercerse de forma conjunta por el padre
y la madre, dejando de ser de esta forma un derecho-deber exclusivo del padre. Asi mismo tras la pro-
mulgacién de la Ley 13/2005, de 1 de julio, que modifica el CC al permitir el matrimonio entre personas
del mismo sexo, surge la necesidad de sustituir los términos “padre” y “madre” por otro mas acorde, el
de “progenitor”, como asi aparece ya en una parte del articulado del CC.

4 Cristobal Pinto Andrade, La custodia compartida, editorial. Bosch, Barcelona, 2009. 22 Edicion. Pa-
gina 35. “El término patria potestad no parece el mas adecuado para una sociedad inserta en el mundo
occidental del siglo XXI, puesto que parece asociado y evoca la idea de poder y pertenencia al pater
familias, siendo aconsejable denominar a la institucién como: responsabilidad parental”.
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Es abundante la doctrina espanola que abarca el estudio de este concepto,
y en toda ella hay elementos comunes, siendo el méas destacado la configuracion
de la patria potestad como un derecho deber de los progenitores. Asi en palabras
de Ragel Sanchez, la patria potestad se define como “aquel conjunto de relacio-
nes juridicas existentes entre los padres y los hijos menores de edad no emanci-
pados o mayores de edad “incapacitados”sque tienden a proteger los intereses
de éstos, mediante la asuncion por aquéllos de las responsabilidades y decisio-
nes mas trascendentes”. Por su parte Albaladejo sefiala que la patria potestad
“se configura como un derecho-deber”®.

En todo caso ha de entenderse esa relacion aplicable a los menores de die-
ciocho anos, tal como sefiala Acedo Penco?.

De esta forma el concepto de patria potestad alude a ese conjunto de dere-
chos y deberes que tienen los padres por el mero hecho de serlo y que tienen
como Unico fin asistir y procurar la atencion necesaria a sus hijos en todos los
ambitos de su vida, gozando ambos de la titularidad y ejercicio de la misma ab
initio y generandose una corresponsabilidad en el ejercicio de 1a misma.

El desarrollo normativo de esta figura se encuentra en el Libro 1° Titulo VII,
Capitulos I al IV, abarcando los articulos 154 a 170 del CC. Y en este sentido los
articulos 154 y 156 concreta los derechos y facultades que asisten a los progeni-
tores en aras del ejercicio de la patria potestads.

5 Luis Felipe Ragel Sanchez, Estudio legislativo y jurisprudencial de Derecho Civil: Familia, editorial
Dykinson, Madrid, 2000, pagina 547.

6 Manuel Albaladejo Garcia, Curso de Derecho Civil IV. Derecho de Familia, editorial Bosch, Madrid,
2013, pagina 267.

7 Angel Acedo Penco, Derecho de Familia, editorial Dykinson, Madrid, 2021, pagina 238: “Ha de resal-
tarse que, en la practica, la patria potestad se proyecta sobre los hijos menores de dieciocho afios de
edad en la inmensa mayoria de los casos, salvo en los nimios casos de emancipacién de los mayores de
16”.

8 El articulo 154 CC (modificado por la Ley 26/2015, 28 de julio de 2015) sefiala que: “Los hijos no
emancipados estan bajo la patria potestad de sus progenitores. La patria potestad, como responsabili-
dad parental, se ejercera siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto
a sus derechos, su integridad fisica y mental Esta funcién comprende los siguientes deberes y faculta-
des: 1. Velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formaciéon
integral. 2. Representarlos y administrar sus bienes. Si los hijos tuvieren suficiente madurez deberan
ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten. Los progenitores podran, en el ejercicio
de su funcion, recabar el auxilio de la autoridad.”

El articulo 156 CC sefiala que: “La patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores
o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro. Seran validos los actos que realice uno
de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad. En caso de
desacuerdo, cualquiera de los dos podran acudir al Juez, quien, después de oir a ambos y al hijo si
tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuira sin ulterior recurso la
facultad de decidir al padre o a la madre. Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier
otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podré atribuirla total o
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Ha sido la doctrina la que ha ido estableciendo los principios informadores
de esa patria potestad, siendo los mas esenciales, los siguientes:

1. Laactuacion de los progenitores debe orientarse al beneficio del menor
y en todo caso respetando su personalidad.

2. Los derechos de los progenitores estan en todo caso enfocados al ejerci-
cio de la patria potestad.

3. El ejercicio de la patria potestad se atribuye a ambos progenitores.

4. El Ministerio Fiscal, Jueces y Magistrados y en general las Administra-
ciones Publicas podran intervenir para preservar su adecuado ejercicio,
al tratarse de una materia de interés publico.

5. Como extension del respeto a la personalidad del menor, los padres de-
beran oir a los hijos en la toma de decisiones que les afecten, cuando
tuviesen suficiente discernimiento, obligacion ésta que se hace exten-
siva para los organos judiciales, cuando sean éstos los que deban adop-
tar esas decisiones, en los casos de crisis matrimoniales.

6. LaLeyOrganica1/1996 de 15 de enero de protecciéon Juridica del Menor,
recoge los principios generales a tener en cuenta en la protecciéon del in-
terés del menor, con el maximo respeto al desarrollo de su personalidad.

No obstante, como se vera, esto puede cambiar en los casos en que se pro-
duce una ruptura familiar, pues en dichos supuestos la titularidad de la patria
potestad puede permanecer inalterable en ambos supuestos, mientras que el
ejercicio de la misma puede verse alterado, al no darse la convivencia conjunta
y habitual que se da en las relaciones familiares.

El articulo 154 del CC establece que seran los hijos e hijas no emancipados,
los sujetos que se encuentran bajo la patria potestad de los progenitores. Es por
tanto la filiacion la que determina la sujecion a la patria potestad, filiacion que
podra ser matrimonial, extramatrimonial o adoptiva, no haciendo distincién

parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendra vigencia
durante el plazo que se fije, que no podra nunca exceder de dos afios. En los supuestos de los parrafos
anteriores, respecto de terceros de buena fe, se presumira que cada uno de los progenitores actia en el
gjercicio ordinario de la patria potestad con el consentimiento del otro. En defecto o por ausencia, in-
capacidad o imposibilidad de uno de los padres, la patria potestad ser4 ejercida exclusivamente por el
otro. Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercera por aquel con quien el hijo conviva.
Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podra, en interés del hijo, atribuir al so-
licitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el
padre y la madre las funciones inherentes a su ejercicio”.
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alguna el CC al respecto. No obstante, como sefiala el articulo, solo alcanzara a
aquellos hijos o hijas que no se encuentren emancipados legalmente.

El gjercicio de la patria potestad por los progenitores estd dotado no de un
caracter meramente facultativo, sino obligatorio para quien lo ostentad. Pero
dicho ejercicio puede recaer sobre ambos progenitores o en uno solo de ellos, ya
sea con el consentimiento del otro, o porque se haya decidido asi por resolucién
judicialt°. Asi, aunque lo normal sea un ejercicio conjunto, no son pocos los su-
puestos en los que se acudira a un ejercicio individual, tal como prevé la norma,
bien porque haya desacuerdo entre los progenitores, bien porque asi se acuerde
judicialmente tras un proceso penal por atentar contra el otro progenitor o con-
tra los hijos, bien por ausencia o imposibilidad de su ejercicio por uno de los
progenitores o bien por falta de convivencia entre ellos!!.

En cuanto al contenido de la patria potestad, éste viene desarrollado en dis-
tintos articulos del CC, segtin el ambito sobre el que inciden, dotando a los pa-
dres de determinadas facultades y poderes, que, no obstante, no son absolutos,
ya que a la par la norma prevé a su vez una serie de excepciones, supuestos que
escapan de ese poder de los padres.

9 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 450, 3526/1997 de 20 de mayo, recaida en recurso n°
1837/1993. ECLI:ES:TS: 1997:3526.

10 Art. 156 CC: “La patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo
con el consentimiento expreso o tacito del otro. Seran vélidos los actos que realice uno de ellos con-
forme al uso social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad”.

1 Articulo 156 CC: “Dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extinga la responsabilidad
penal o iniciado un procedimiento penal contra uno de los progenitores por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual de los hijos o hijas
comunes menores de edad, o por atentar contra el otro progenitor, bastar4 el consentimiento de este
para la atencibn y asistencia psicologica de los hijos e hijas menores de edad, debiendo el primero ser
informado previamente. Lo anterior sera igualmente aplicable, aunque no se haya interpuesto denun-
cia previa, cuando la mujer esté recibiendo asistencia en un servicio especializado de violencia de gé-
nero, siempre que medie informe emitido por dicho servicio que acredite dicha situacion. Si la asisten-
cia hubiera de prestarse a los hijos e hijas mayores de dieciséis afios se precisara en todo caso el con-
sentimiento expreso de estos. En caso de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad, cualquiera de
los dos podré acudir a la autoridad judicial, quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente
madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuira la facultad de decidir a uno de los dos
progenitores. Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que entorpezca
gravemente el ejercicio de la patria potestad, podra atribuirla total o parcialmente a uno de los proge-
nitores o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendra vigencia durante el plazo que se fije,
que no podréa nunca exceder de dos afios. En los supuestos de los parrafos anteriores, respecto de ter-
ceros de buena fe, se presumira que cada uno de los progenitores actiia en el ejercicio ordinario de la
patria potestad con el consentimiento del otro. En defecto o por ausencia o imposibilidad de uno de los
progenitores, la patria potestad sera ejercida exclusivamente por el otro. Si los progenitores viven se-
parados, la patria potestad se ejercerd por aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo, la autoridad
judicial, a solicitud fundada del otro progenitor, podra, en interés del hijo, atribuir al solicitante la pa-
tria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre ambos las fun-
ciones inherentes a su ejercicio”.
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De esta forma el articulo 154 del CC enumera los deberes y poderes de los
padres dentro de lo que podria denominarse el &mbito personal, siendo los si-
guientes: 1° Velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos, educarlos y
procurarles una formaci6n integral. 2° Representarlos y administrar sus bienes.
3° Decidir el lugar de residencia habitual de la persona menor de edad, que solo
podré ser modificado con el consentimiento de ambos progenitores o, en su de-
fecto, por autorizaciéon judicial. Recogiendo a su vez, el derecho de los hijos o
hijas con suficiente madurez a ser oidos antes de adoptar decisiones que les afec-
ten, derecho que ostentan y debe ejercerse también en los supuestos de crisis
familiares dentro del marco de un procedimiento contencioso o de mutuo
acuerdot.

No podemos olvidar que la Ley 54/2007 de 28 de diciembre sobre adopcion
internacional, vino a modificar a través de su disposicién final primera el conte-
nido del articulo 154 eliminando el derecho-deber que tenian los padres de co-
rregir razonable y moderadamente a los hijos lo que ha supuesto la aparicién
de posturas doctrinales enfrentadas, entre los que vienen a sostener que se ha
producido una “exageracion legislativa inculta” y los que sostienen que no ha
de volver a implantarse tal derecho.

El articulo 160 por su parte reconoce en su apartado 1° el derecho de los
hijos a relacionarse con sus progenitores aun cuando no ejerzan la patria potes-
tad, siempre que una decision judicial no acuerde lo contrario, derecho que
abarca también los supuestos en que el progenitor se encuentre privado de li-
bertad, debiendo en este caso adoptarse las medidas oportunas para el traslado
del menor y su preparacion para la visita.

Este derecho de relacion se reconoce también a los menores adoptados res-
pecto de sus familias de origen, si bien en los supuestos previstos por el articulo
178.4.214,

12 Articulo 154 del CC: “Si los hijos o hijas tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes
de adoptar decisiones que les afecten sea en procedimiento contencioso o de mutuo acuerdo. En todo
caso, se garantizara que puedan ser oidas en condiciones idoneas, en términos que les sean accesibles,
comprensibles y adaptados a su edad, madurez y circunstancias, recabando el auxilio de especialistas
cuando ello fuera necesario. Los progenitores podran, en el ejercicio de su funcién, recabar el auxilio
de la autoridad”.

13 Jose Luis Lacruz Berdejo, Elementos de derecho Civil IV, Familia, 2010, pagina 401.

14 Articulo 178.4.2 de la ley 54/2007 de 2 de diciembre sobre adopcion internacional: “2. Por excepcién
subsistiran los vinculos juridicos con la familia del progenitor que, segun el caso, corresponda: a)
Cuando el adoptado sea hijo del conyuge o de la persona unida al adoptante por analoga relacion de
afectividad a la conyugal, aunque el consorte o la pareja hubiera fallecido. b) Cuando sélo uno de los
progenitores haya sido legalmente determinado, siempre que tal efecto hubiera sido solicitado por el
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Asi mismo el CC reconoce en el apartado 2° del articulo 160 el derecho de
los menores a relacionarse con hermanos, abuelos y otros parientes y allegados.
A este respecto senala el mencionado articulo que sera una resolucién judicial
la que decida en caso de conflicto al respecto, en cuyo caso ha de asegurarse que
no supongan asi mismo infringir otras resoluciones judiciales que hubieran li-
mitado o acordado la suspension de las relaciones del menor con alguno de los
progenitores.

Dentro de la esfera patrimonial del menor, contempla el articulo 162 del CC,
la facultad de los padres de ostentar la representacion de los hijos menores no
emancipados, facultad esta que también se encuentra limitada en los siguientes
supuestos de: 1.° Los actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo,
de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo. No obstante, los res-
ponsables parentales intervendran en estos casos en virtud de sus deberes de
cuidado y asistencia. 2.° Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los
padres y el hijo. 3.° Los relativos a bienes que estén excluidos de la administra-
cion de los padres.

Igualmente, dentro del ambito patrimonial, ostentan los padres la facultad
de administracién de los bienes de los hijos, facultad que deben asumir con la
misma diligencia que si de los propios se trataras. De igual forma impone la
norma una serie de excepciones en relacion a: 1. Los bienes adquiridos por
titulo gratuito cuando el disponente lo hubiere ordenado de manera expresa. Se
cumplira estrictamente la voluntad de este sobre la administracion de estos bie-
nes y destino de sus frutos. 2. Los adquiridos por sucesion en que uno o ambos
de los que ejerzan la patria potestad hubieran sido justamente desheredados o
no hubieran podido heredar por causa de indignidad, que seran administrados
por la persona designada por el causante y, en su defecto y sucesivamente, por
el otro progenitor o por un administrador judicial especialmente nombrado. 3.
Los que el hijo mayor de dieciséis afios hubiera adquirido con su trabajo o in-
dustria. Los actos de administracion ordinaria seran realizados por el hijo, que
necesitara el consentimiento de los padres para los que excedan de ella.

En relacion a la representaciéon que ostentan los padres respecto de sus hi-
jos, el articulo 166 recoge el régimen de disposicion de los bienes de éstos, de

adoptante, el adoptado mayor de doce anos y el progenitor cuyo vinculo haya de persistir”.

15 Articulo 164 del CC: “Los padres administraran los bienes de los hijos con la misma diligencia que
los suyos propios, cumpliendo las obligaciones generales de todo administrador y las especiales esta-
blecidas en la Ley Hipotecaria”.
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forma que los padres no podran renunciar a los derechos de que los hijos sean
titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, establecimientos mercan-
tiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios, salvo el derecho de
suscripcion preferente de acciones, sino por causas justificadas de utilidad o
necesidad y previa la autorizacion del Juez del domicilio, con audiencia del Mi-
nisterio Fiscal. Adem4s, los padres deberan obtener la autorizacién judicial
para: repudiar la herencia o legado deferidos al hijo. No siendo necesaria la
autorizacion judicial cuando el menor hubiese cumplido dieciséis afios y con-
sintiere en documento piiblico, ni para la enajenacién de valores mobiliarios
siempre que su importe se reinvierta en bienes o valores seguros.

Todas estas facultades y poderes que integran la patria potestad tienen su
concordancia con los derechos y deberes que se reconocen e impone la norma,
a los hijos.

De esta forma en el CC en su articulo 157, 158 y 159 reconocen:

19 El ejercicio de la patria potestad por parte del menor no emancipado so-
bre sus hijos, para lo cual recibira la asistencia de sus padres y, a falta de ambos,
de su tutor; interviniendo el juez en aquellos casos en los que exista desacuerdo
o imposibilidad.

20 Goza el menor, del derecho a que se adopten medidas judiciales para su
proteccion, medidas que podran acordarse no solo de oficio sino también a pe-
ticion del propio menor, cualquier pariente o del Ministerio Fiscal6.

4.° Derecho a su protecciéon, adoptando medidas como la prohibiciéon de
aproximacion a su domicilio o centro educativo y a otros lugares que el menor
frecuente, asi como de prohibicién de comunicacion por cualquier medio, a los
progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras personas, medidas que se
adoptaran con respeto en todo caso, al principio de proporcionalidad.

5.9 Derecho a que se acuerde la suspension cautelar en el ejercicio de la pa-
tria potestad y/o en el ejercicio de la guarda y custodia, del régimen de visitas y
comunicaciones que fueron acordadas ya por resolucion judicial, ya por conve-
nio aprobado judicialmente, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas.

16 Estas medidas tal como indica el articulo 158, tienen la finalidad de evitar perjuicios en el menor,
pues tratan de asegurar la prestacién de alimentos; de evitar perturbaciones dafosas en los supuestos
de cambio del titular de la guarda o evitar la sustracciéon del menor por uno de los progenitores.
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6° El derecho a ser oidos, a los que tuvieran suficiente juicio y en todo caso
a los mayores de doce afios, por el juez en todas las medidas que respecto a él
deban adoptarse?’.

Por su parte el articulo 155 pone de relieve las obligaciones que incumben a
los menores respecto de sus progenitores: 1. © Obedecer a sus padres mientras
permanezcan bajo su potestad, y respetarles siempre. 2.° Contribuir equitativa-
mente, segin sus posibilidades, al levantamiento de las cargas de la familia
mientras convivan con ella8,

Esta parca enumeracion de los deberes de los hijos que hace el CC se ha
visto ampliada y complementada con la enumeracion que realiza a su vez la Ley
Orgéanica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (en adelante
LOPJM)9, que los clasifica por deberes en general, deberes en el &mbito familiar,
deberes en el ambito escolar y deberes en el ambito social.

De igual manera el Capitulo II de la LOPJM, se dedica a enumerar los de-
rechos que asisten a los menores, reconociéndoles asi: el derecho al honor, inti-
midad y a la propia imagen; el derecho a la informacién; el derecho de partici-
pacion; el derecho de asociacion; el derecho a participar en reuniones ptiblicas
y manifestaciones pacificas; el derecho a la libertad de expresion y el derecho a
ser oido y escuchado.

3. BREVE ANALISIS DE LA GUARDA Y CUSTODIA

3.1. Concepto, contenido y alcance de la guarda y custodia

En relacién con la patria potestad, la guarda y custodia, implica una parte
de esos derechos deberes de los progenitores que integran la patria potestad,
pues mientras los progenitores conviven en familia, esta guarda y custodia
queda absorbido por el ejercicio de la patria potestad2°, pues forma parte del

17 STC (Sala 12) nim. 144/2003, de 14 de julio y STS 221/2011, de 1 de abril. ECLI:ES:TS:2011:2053.
18 Articulo 155 CC.

19 Esta Ley organica ha sido modificada por la Ley Orgénica 8/2001 de 4 de junio de proteccion integral
de la infancia y la adolescencia frente a la violencia; la Ley orgénica 8/2015 de 22 de julio y la Ley
26/2015 de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

20 Entre otros, Luis Felipe Ragel Sanchez, “La guarda y custodia de los hijos”, en Derecho Privado y
Constitucion, n° 15, de enero a diciembre de 2001, pagina. 284; Carlos Rogel Vide, “En torno a la cus-
todia compartida de los hijos de padres separados —Del Anteproyecto al Proyecto de Ley por el que se
modifica el Codigo Civil en materia de separacién y divorcio—“, Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia, n° 1, 2005
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ambito mas personal del menor.

De esta forma el término de guarda y custodia aparece en aquellos supues-
tos en que no existe convivencia de los progenitores, esto es, en los supuestos de
crisis familiares, en las que se trata de impedir que el menor salga lastimado y
desprotegido. Sera en esos supuestos habra que decidir qué progenitor tendré a
los menores en su compaiiia, sin que éste supuesto conlleve una situaciéon de
privilegio de uno sobre el otro.

Como indica el CC, tanto la titularidad como el ejercicio de la patria potes-
tad, salvo casos excepcionales?!, corresponden de forma conjunta a los progeni-
tores, y ello sera asi con independencia de a quién se atribuya la guarda y custo-
dia de los menores.

De esta forma el concepto de guarda y custodia se refiere a los derechos y
deberes que emanan de la convivencia habitual con el menor, esto es alimento,
vestido, habitacion etc., correspondiendo al progenitor que la tiene atribuida to-
mar las decisiones de escasa importancia que se generan en el dia a dia. De esta
forma se hablara de guarda y custodia en aquellos casos en que se ha roto la
convivencia familiar, pues en caso contrario, la guarda y custodia est4 incluida
en la patria potestad.

En el presente trabajo, nos vamos a referir a la guarda y custodia de los
menores no emancipados, ejercida por sus progenitores, pues no cabe olvidar
que, en determinados casos, los menores no van a convivir con sus progenitores
sino con un tercero, ya se trate de un tutor, de un guardador de hecho o incluso
de una institucién. Supuestos éstos para los que se emplea tan solo el término
de guardaz?

3.2 Modelos de guarda y custodia

Una vez que se produce la ruptura familiar, es preciso determinar cuél va a
ser a partir de ese momento el modelo de guarda y custodia que se implantara
para regular las relaciones personales de los menores con sus progenitores.

A este respecto cabe apreciar, segin la mayoria de la doctrina, la existencia

21 Nieves Martinez Rodriguez, “Mediacion y guarda y custodia de menores”, en: La mediacién en ma-
teria de familia y derecho penal: estudios y andlisis — coord. Fernando Martin Diz—, Dykinson, 2011,
p. 108

22 Luis Felipe Ragel Sdnchez, “La guarda y custodia...”, ob.cit., paginas. 281-329.
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de tres modelos de guarda y custodia, a saber, custodia exclusiva o monoparen-
tal, custodia partida o distributiva y custodia compartida2s.

3.2.1 La guarda y custodia exclusiva

La guarda y custodia exclusiva, unilateral o como algunos autores llaman,
monoparental24, es aquella que se atribuye a uno solo de los progenitores tal
como prevé el articulo 159 del CC=5 en aquellos supuestos en que no existe con-
vivencia entre los progenitores.

Este modelo de guarda y custodia sigue siendo en la actualidad, aunque ya
con menos margen, el preferente en los procesos de separacion, divorcio y nuli-

dad>=s.

El ejercicio exclusivo de la guarda y custodia a un progenitor no impide el
gjercicio conjunto de la patria potestad. Ademas, en estos casos se debe preser-
var el derecho de los menores a relacionarse con el progenitor no custodio, lo
que ha venido a denominarse de manera coloquial como derecho de visita, man-
teniéndose pues una relacion habitual y constante2” y debiendo el progenitor no
custodio contribuir al sostenimiento de los hijos, con la fijacién de una pensiéon
alimenticia.

Este régimen de guarda y custodia podra establecerse por via de convenio
regulador, en los procesos de separacién, divorcio o medidas definitivas en

23 Indicar no obstante, que otros autores como Elisabet Almeda Samaranch, “Monoparentalidad y res-
ponsabilidad parental”, en: La Custodia Compartida a Debate —ed. Teresa Piconto Novales—, Cua-
dernos Bartolomé de las Casas, N° 56, Dykinson, Madrid, 2012, paginas 117-118, que propone la exis-
tencia de una guarda y custodio conjunta, exclusiva, compartida simétricamente y compartida asimé-
tricamente.

24 Entre otros Luis Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pa-
reja: Funcion parental, custodias alterna y unilateral y régimen de relacién o de estancias de los meno-
res con sus padres y otros parientes y allegados, Bosch, Hospitalet de Llobregat (Barcelona), 2013, pa-
gina 667.

25 Art. 159 del CC: “Si los padres viven separados y no decidieren de comin acuerdo, el Juez decidir,
siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad. El
Juez oir4, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los
que fueran mayores de doce afios”.

26 En los datos estadisticos del INE, en 2021 la custodia de los hijos menores fue otorgada en el 53,1%
alamadre (54,5% en el afo anterior), y en el 3,5% al padre (3,9% en 2020), siendo en el 43,1% otorgada
la guarda y custodia compartida (41,4% en 2020) y en el 0,3% se otorgo a otras instituciones o familia-
res. https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadis-
tica_ C&cid=1254736176798&idp=1254735573206, consultado el 9/05/2023.

27 Silviana Gonzalez-Espada Ramirez, La guarda y custodia compartida: una nueva institucion de
Derecho de Familia en ESPANA, Universidad Auténoma de Barcelona, 2013 (trabajo final de Master en
Derecho de Familia), pagina 23.
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procesos de familia no matrimonial, o bien ser fijado por sentencia judicial en
idénticos procesos que se desarrollen de forma contenciosa.

Interesante es la conclusion a la que llega un sector de la doctrina, al enten-
der que la guarda y custodia exclusiva no existe en realidad, pues el progenitor
no custodio también la estaria ejerciendo durante los periodos de visitas y vaca-
ciones, por lo que, para este sector doctrinal, en lugar de guarda y custodia ex-
clusiva seria mas acertado hablar de guarda y custodia alterna, o incluso guarda
y custodia principal para sefialar a la que ejerce el progenitor que mas tiempo
esté con los hijos.

No puedo estar de acuerdo con esta postura, pues a mi entender guarda y
custodia y derecho de visitas son figuras completamente diferenciadas. Cierto es
que los derechos y deberes de los progenitores seran los mismos durante el
tiempo en que permanezcan los hijos en su compaiiia, pues no podemos olvidar
que existen supuestos en que no se fija ningn régimen de visitas para el proge-
nitor no custodio, por ser lo mas aconsejable para el menor y supuestos en que
el régimen de visitas que se establece es restringido y/o supervisado.

3.2.2. La guarda y custodia partida o distributiva

Esta modalidad de guarda y custodia ya viene contemplada en el CC, mas
concretamente en el parrafo IV del articulo 9628. Para que se dé la misma es
requisito imprescindible que existan dos o0 méas hijos, pudiendo en estos supues-
tos atribuirse la guarda y custodia de uno o varios a un progenitor y el resto al
otro progenitor.

En este caso, sera el juez quien debera valorar la conveniencia o no de adop-
tar dicho modelo, teniendo siempre en cuenta la protecciéon del desarrollo inte-
gral del menor, pues se parte de la premisa fundamental de no separar a los
hermanos, en base al principio de unidad familiar. Es por tanto una modalidad
de caracter excepcional como sefalan las sentencias en las que se aplica, asi en
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 8 de mayo de 2007, en la
que, pese a indicar que es recomendable la convivencia entre los hermanos, en-
tiende que la separacion favorece al desarrollo integran del hermano mayor,

28 Dice el parrafo IV del articulo 96 del CC: “Cuando algunos de los hijos queden en la compaiia de uno
de los conyuges y los restantes en la del otro, la autoridad judicial resolvera lo procedente”.
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considerando que el régimen de visitas servira mejor a su fortalecimiento29.

De esta forma la guarda y custodia partida solo se establecera en aquellos
supuestos en que sea lo mas beneficioso al interés del menor una vez atendidas
las circunstancias de cada caso concreto.

3.2.3. Laguarda y custodia compartida

No cabe duda de que este modelo de guarda y custodia debe ser el deseable
en caso de crisis familiares, y si bien es cierto que, en los Gltimos afios, las deci-
siones judiciales son cada vez mas proclives, salvo casos excepcionales, a acor-
darlase, lo cierto es que hoy dia la custodia exclusiva sigue siendo el modelo pre-
ferente.

La guarda y custodia compartida no era una cuestién nueva para la doctrina
y la jurisprudencia, que ya la venian aplicando con anterioridad a su regulacion.
Esta se produjo a raiz de la modificaciéon que del CC hizo la Ley 15/2005, de 8
de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio3t. Asi esta norma modifico el contenido del ar-
ticulo 92 del CC32 e introdujo esta modalidad de guarda y custodia, cuando asi

29 SAP Sevilla, Sala 52, de 8 de mayo de 2007, Fundamento de Derecho 2°:”... se torna aconsejable
mantenerle bajo la custodia del padre, ya que de la citada documentacion se deduce, sin grandes es-
fuerzos, que es la mejor manera de contribuir a su adecuado desarrollo. Sin perjuicio del contacto del
menor con su madre y su hermano que se produce mediante el régimen de visitas establecido. Con
respecto al menor Juan Luis, en los informes de los servicios sociales de la localidad de Lanjarén, donde
actualmente reside con su madre y su familia materna, se destaca su notable integracién y adecuado
desarrollo, lo cual es concluyente para determinar que ha de continuar bajo la custodia de 1a madre, sin
perjuicio, al igual que con respecto al otro hijo, por alteracion de las circunstancias, se puedan modificar
las medidas adoptadas, desde luego, siempre en beneficio y atencién del menor. Como ya hemos sefia-
lado, es recomendable la convivencia entre los hermanos dado que favorece su desarrollo integral, sin
embargo, en determinados supuestos, como el analizado, dadas las dificultades y obstaculos que repre-
senta el desarrollo del mayor de los hermanos se estima aconsejable esta separacion, que puede permi-
tir que, mediante esos contactos durante los periodos de visitas, se fortalezca y mejore”.

30 Cabe sehalar que en muchos casos las sentencias que acuerdan una guarda custodia exclusiva para
un progenitor acuerdan a su vez un régimen de visitas muy amplio a favor del progenitor no custodio,
en ocasiones tan amplio que el reparto del tiempo entre uno y otro es practicamente equitativo.

31 Antes de la reforma, en los casos de rupturas familiares, la guarda y custodia de los hijos venia siendo
adjudicada por el jueces y tribunales a uno de los progenitores, en la mayoria de los casos a la madre.
32 Articulo 92: 5. “Se acordar4 el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo
soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en
el transcurso del procedimiento. (....) 7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los pro-
genitores esté incurso en un proceso penal iniciado por intentar atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos
que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes
y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género. Se
apreciara también a estos efectos la existencia de malos tratos a animales, o la amenaza de causarlos,
como medio para controlar o victimizar a cualquiera de estas personas. 8. Excepcionalmente, aun
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lo solicitaren los padres en el correspondiente convenio regulador en los proce-
sos de mutuo acuerdo o cuando se llegase a tal acuerdo durante la tramitacion
del procedimiento correspondiente.

No obstante, su inclusién en el CC no vino acompafnada de la correspon-
diente definicion del término. Siguiendo a Lathrop se definiria como “aquel sis-
tema familiar posterior a la ruptura matrimonial o de pareja que, basado en el
principio de corresponsabilidad parental, permite a ambos progenitores parti-
cipar activa y equitativamente en el cuidado personal de los hijos, pudiendo en
lo que a residencia se refiere, vivir con cada uno de ellos durante lapsos sucesi-
vos mas o menos predeterminados”s3.

El modelo de guarda y custodia compartida también venia ya recogido con
anterioridad en la Carta Europea de los Derechos del Nifio de 21 de septiembre
de 1992 que en su articulo 12 dice “todo nifio tiene derecho a gozar de sus padres.
El padre y madre tiene una responsabilidad conjunta en cuanto a su desarrollo
y educacion...”» y continua en su articulo 14 que “en caso de separaciéon de hecho,
separacion legal, divorcio de los padres o nulidad del matrimonio, el nifio tiene
derecho a mantener contacto directo y permanente con los dos padres, ambos
con las mismas obligaciones...”

A nuestro juicio, la custodia compartida supone un plus de ventajas res-
pecto a los demas regimenes de custodia, pues conlleva una mayor implicacién
de los progenitores en la atencion y el cuidado diario que suponen el ejercicio de
las relaciones paterno filiales. Pero por otro lado exige un mayor compromiso
para los progenitores, que en todo momento habran de mantener una fluida re-
lacion, asi como un mutuo respeto hacia el otro, esfuerzo éste que no todos estan
dispuestos a asumir, aunque el interés de sus hijos sea lo que mas deba importar.

3.2.4. La guarda y custodia ejercida por un tercero no progenitor

Menci6n aparte merece hacer un breve comentario a la guarda y custodia
ejercida por un tercero, esto es por una persona que no sea ninguno de los pro-
genitores.

Esta posibilidad viene ya recogida en el articulo 103.2 del CC donde se prevé

cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las
partes, con informe del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida fundamen-
tandola en que solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor”.

33 Fabiola Lathrop Goémez. Custodia compartida de los hijos. La Ley, Madrid, 2008, pagina 39.
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que “Excepcionalmente, los hijos podran ser encomendados a los abuelos, pa-
rientes u otras personas que asi lo consintieren y, de no haberlos, a una institu-
cion idonea, confiriéndoseles las funciones tutelares que ejerceran bajo la auto-
ridad del juez.”.

Sin embargo, como indica el propio articulo, no se trata en si mismo de ad-
judicar la guarda y custodia de los hijos a los abuelos, sino de adoptar una me-
dida concreta y temporal en atencion a las circunstancias que se den en cada
caso concreto, como asi sefiala el articulo 158.1 del CC “El Juez, de oficio o a
instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictara:
1.9, Las medidas convenientes para asegurar la prestacién de alimentos y pro-
veer a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber,
por sus padres”, pues esa posibilidad no esta entre las previstas en el articulo 92
del CC. Por ello de lo que se trata aqui es de adoptar esta medida de forma ex-
traordinaria para garantizar la proteccion del menor, en supuestos de maltrato,
desamparo, o en aquellos supuestos en que los progenitores no puedan ejercerla,
por poner algunos supuestos.

4. ELINTERES DEL MENOR A LA HORA DE DETERMINAR EL MODELO DE
GUARDA 'Y CUSTODIA EN LOS SUPUESTOS DE CRISIS FAMILIAR

Si hay algo que tienen en comn los modelos de guarda y custodia analiza-
dos es que todos ellos tienen como prioridad absoluta el interés del menor, de
forma que a la hora de decidir cual sea el modelo més adecuado para regular la
nueva situacién familiar, habra que analizar cada caso concreto y ver qué es lo
mas conveniente para el/los hijos, pues su bienestar esti por encima de todo
incluso del de sus progenitores.

4.1 El interés del menor en el ordenamiento juridico

El favor filii o interés del menor es el principio fundamental o principio
rector del Derecho de la persona y del Derecho de familia. Como principio rector
del Ordenamiento Juridico espanol, su obligada observancia implica que en
todo proceso en el que se encuentre involucrado un menor debera ser supervi-
sado por los poderes publicos y en concreto en los supuestos de crisis familiares

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 117-143
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Elinterés del menor como principio rector en la determinacion del régimen de guarda y custodia 133

por el Ministerio Fiscal y Jueces34. De esta forma se considera que el interés su-
perior del menor es una cuestiéon de orden piblico3s.

4.1.1 La configuracion del interés del menor en el derecho internacional y
de la union europea

Fue la Declaracion de Derechos del Nifio aprobada en Ginebra el 26 de di-
ciembre de 19243¢ la que reconoci6 por primera vez la necesidad de proteger al
nifo después de haber sido testigos del horror de la Primera Guerra Mundial en
los més desprotegidos. Més tarde la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos de 10 de diciembre de 1948 reconoci6 en su articulo 16.3 que la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protecciéon
de la sociedad y del Estado. Y reconociendo mas adelante el derecho a la pro-
teccién infantil de todo nifio con independencia de su filiacion3?.

El 20 de noviembre de 1959 se aprobaba por la Asamblea General de Na-
ciones Unidas la Declaracion de Derechos del Nifio, norma que destaca por in-
troducir en su texto el concepto de “interés superior del menor”ss.

En 1966 dos pactos, el Pacto Internacional de Derechos Econémico, Socia-
les y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos
de 16 de diciembre, insisten en la necesidad de adoptar medidas de proteccién
sin que exista discriminacién de los menores.

34 En este sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de febrero de 2016 RTC/2016/16 de-
claré: “el principio del interés superior del menor es considerado como principio rector de la actuacion
de los poderes publicos cuando se resuelven cuestiones que afecten a los menores”.

35 STS de 11 de febrero de 2011, dispuso que: “La proteccion del interés del menor constituye una cues-
tion de orden publico. Se trata de procurar que los derechos fundamentales del nifio resulten protegi-
dos y que ello suceda de forma prioritaria y preferente a los deméas implicados, debido a la falta de
capacidad del menor para actuar defendiendo sus propios intereses”, ECLI:ES:ST:2011:505.

36 La inglesa Eglantyne Jebb y su hermana Dorothy Buxton fundaron Save the Children en 1919. La
Alianza Internacional Save the Children adopt6 el 23 de febrero de 1923, la primera Declaracion de los
Derechos del Nifio que finalmente fue adoptada por la Sociedad de Naciones el 28 de febrero de 1924.
37 Articulo 25.2: “La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos
los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social”.

38 El Principio II de la Declaracion establece: “El nifio gozara de una proteccién especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarro-
llarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condi-
ciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracién fundamental a que se
atender4 sera el interés superior del menor”. Y el segundo parrafo del Principio VII establece: “El inte-
rés superior del nifio debe ser principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacién y
orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres”.
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De esta forma la normativa internacional es la viene dotando de contenido
al principio, cuando el 20 de noviembre de 1989 se aprob6 la Convencién Inter-
nacional sobre los Derechos del Nifio, que fue ratificada por Espaiia el 30 de
noviembre de 1990. En ella ya se habla expresamente de atender al interés su-
perior del menor en supuestos como determinar la separaciéon del nifio de sus
padres dentro de cualquier proceso o de regular las relaciones con sus progeni-
tores39. Asi como senala su articulo 3.1, todas las instituciones, sean ptublicas o
privadas, las administraciones, los jueces y los 6rganos encargados de legislar
tienen que atender a ese interés superior del menor en todas las medidas que
adopten y les conciernan, deber que es extensible a los progenitores o a aquellas
personas bajo cuyo cuidado y responsabilidad se encuentre en cada caso el me-
nor4o,

En el ambito europeo es muy numerosa y prolifica la normativa dedicada a
la proteccion del menor, asi nos referimos al Convenio Europeo de Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre
de 1950; el Convenio sobre competencia de las Autoridades y la Ley aplicable en
materia de proteccion de menores, hecho en La Haya el 5 de octubre de 1961; el
Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,
hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980; el Convenio relativo a la proteccion
del nino y a la cooperacién en materia de adopcién internacional, hecho en La
Haya el 29 de mayo de 1993; el Convenio relativo a la competencia, la ley apli-
cable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsa-
bilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, hecho en La Haya el
19 de octubre de 1996; el Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio
de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de

39 Articulo 9 1: “Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes deter-
minen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el
interés superior del nifo. (....) 2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo
1del presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de
dar a conocer sus opiniones. 3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de
uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio. 4. Cuando esa separacion sea resultado
de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencién, el encarcelamiento, el exilio, la de-
portacién o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo
la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifo, el Estado Parte propor-
cionar4, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacion bésica acerca
del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar
del nifo. (....)".

40 Bernardo Cruz Gallardo, La guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales. Wolters
Kluwer LA LEY, Madrid, 2012, pagina 154.
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resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la
sustraccion internacional de menores.

Sin embargo, en mi opinién ocupa un lugar destacado la Resolucion A3-
0172/1992 de 8 de julio por la que se aprobé por el Parlamento Europeo la Carta
Europea de Derechos del Nifio, que, pese a que no era vinculante para los esta-
dos miembros, mostraba el interés y la necesidad de dotar de un marco juridico
a la proteccién de los menores.4t Asi partiendo de los postulados de la Conven-
cion sobre Derechos del Nino de 1989, la Carta Europea de Derechos del Nifio,
reconoce al nino como titular de derechos: ala no discriminacién, a la igualdad,
a la vida, a un nombre y nacionalidad, a la proteccion de su identidad, a gozar
de unos padres, o personas o instituciones que los sustituyan, a la libertad de
conciencia de pensamiento y de religion, a gozar de su propia cultura, a la salud,
ala ensefianza, a la proteccion contra la explotacién econémica; a la protecciéon
contra la droga y a la proteccién de su imagen.

4.1.2. La configuracion del interés del menor en el derecho espafiol

Si el punto de partida lo fijamos en la norma suprema de nuestro ordena-
miento juridico, vamos a observar que la Constitucion Espafiola (en adelante
CE) apenas si se refiere a los derechos de los menores. Tan solo se refiere a ellos
en su articulo 39 donde por un lado se instituye a los poderes ptblicos como
garantes de la proteccién integral de los hijos iguales éstos ante la ley, con in-
dependencia de su filiacién#? y por otro se reconoce que los nifios gozaran de la
proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus dere-
chos.43

41 En el punto 15 de la Carta se establece: “Toda decisién familiar, administrativa o judicial, en lo que
se refiere al nifio, debera tener por objeto prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses. A tales
efectos, y siempre que ello no implique riesgo o perjuicio alguno para el nifio, éste debera ser oido desde
el momento en que su madurez y edad lo permitan en todas las decisiones que le afecten. Con objeto
de ayudar a tomar una decision a las personas competentes, el nifio debera ser oido, especialmente en
todos aquellos procedimientos y decisiones que impliquen la modificacién del ejercicio de la patria
potestad, la determinacién de la guardia y custodia, la designacion de su tutor legal, su entrega en adop-
cion o su eventual colocacién en una instituciéon familiar, educativa o con fines de reinsercién social. A
este respecto, en la totalidad de los procedimientos deber4 ser parte obligatoriamente el ministerio
fiscal o su equivalente, cuya funcién primordial ser4 la salvaguardia de los derechos e intereses del
nifio”.

42 Apartado 2 del articulo 39 de la CE: “Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral
de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que
sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la paternidad”.

43 Apartado 4 del articulo 39 de la CE.
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De esta forma, todo tratado o norma internacional que vele por la protec-
cion de los menores constituye, desde el momento de su ratificacion, norma in-
tegrante de nuestro ordenamiento juridico y como tal debera ser tenida en
cuenta en la actividad legislativa, judicial y administrativa44

Con ese reconocimiento constitucional, comienza a aparecer en la legisla-
cion espafola las primeras referencias al interés superior del menor:

La Ley 11/1981 de modificacion del Cédigo Civil en materia de filiacién, pa-
tria potestad y régimen econémico del matrimonio, el interés superior del me-
nor pasaba a constituir el principio rector de cualquier actividad administrativa
o judicial que afectase a los hijos menores, declarando ademas la igualdad entre
los hijos habidos dentro como fuera del matrimonio4s y la de los progenitores a
la hora de ejercer la patria potestad4¢.

En la Ley 1/1982 de Proteccion Civil al Honor, Intimidad y Propia Imagen,
se recoge el consentimiento prestado por los menores, si tienen suficiente ma-
durez para ello47. También se refleja el cambio en la Ley Organica 8/1985 sobre
el Derecho a la Educacion, donde se recoge el derecho a la educacion sin discri-
minacion alguna y los derechos y deberes de los padres en relacién a la educa-
cion de sus hijos y los derechos y deberes de los alumnos y alumnas y en la Ley
21/1987 por la que se modifican determinados articulos del Cédigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién, donde los cambios en los
procedimientos de adopcién y acogimiento tienen como finalidad social la pro-
teccion de los menores privados de una vida familiar, para lo cual se da priori-
dad al interés del menor, siendo una muestra de ello que se cuente con su con-
sentimiento para la adopcién o acogimiento a partir de los doce afios.

El gran avance legislativo que se dio en la regulacion del derecho de protec-
cion al menor, tiene su maxima expresion en la Ley organica 1/1996 de 15 de
enero de proteccion juridica del menor, de modificacion parcial del Codigo Civil

44 Articulo 53.3 de la CE: “3. El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos
en el Capitulo tercero informarén la legislacion positiva, la préctica judicial y la actuacién de los poderes
publicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen”.

45 Articulo 108 del CC tras la reforma: “1. La filiacién puede tener lugar por naturaleza y por adopcion.
La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y
la madre estan casados entre si. La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva
plena, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo”.

46 Articulo 154 del CC tras la reforma: “Los hijos no emancipados estan bajo la potestad del padre y de
la madre (...)".

47 Articulo 3.1: “El consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por ellos mismos si sus
condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil”.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 117-143
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Elinterés del menor como principio rector en la determinacién del régimen de guarda y custodia 137

y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ya en su exposicion de motivos se presenta
como la respuesta a las demandas que desde distintas estancias se hacian eco de
la necesidad de adecuar el ordenamiento a la nueva realidad social y de dotar de
un marco juridico de proteccion a los menores en todos los campos y materias
en que puedan verse afectados.

De esta forma su articulo 2 hace ya una referencia expresa al interés supe-
rior del menor, considerando el mismo como primordial en cualquier actuacién
publica o privada, ordenando su aplicacién de forma prioritaria a toda adminis-
tracidn, institucion ptblica, tribunal u 6rgano legislativo que deba adoptar me-
didas referentes a ellos. Asi mismo establece que habran de interpretarse de
forma restrictiva cualquier limitacién a la capacidad de obrar del menor.

A renglon seguido, la LOPJM recoge los criterios que habran de tenerse en
cuenta para su interpretacion y aplicacion, criterios que habra se ponderaran en
atencidn a unos elementos generales que seran tenidos en cuenta caso por caso.

Esa observancia e interpretacion del interés superior del menor gozara de
prioridad cuando confluya con otros intereses, de manera que en todo caso ha-
bra de primar el del menor43.

La LOPJM modific6 también el articulado del CC y de la LEC sin embargo
fue la Ley 15/2005 de 8 de julio la que introdujo el principio en el CC49. La
LOPJM fue posteriormente modificada por la Ley organica 8/2015 de 22 de julio,
de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. En
ella se pone de manifiesto que estamos ante un concepto juridico indeterminado
y que como tal ha sido objeto de numerosas interpretaciones, ello no hace sino
poner de manifiesto la necesidad de dar contenido a ese concepto, y para ello la
reforma incorpora la tltima jurisprudencia del Tribunal Supremo, los criterios
de la Observacion general n° 14 de 29 de mayo de 2013, del Comité de Naciones
Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea considerado primordial.

48 E] articulo 11.2 de la LOPJM establece: “Seran principios rectores de la actuacién de los poderes pa-
blicos en relacién con los menores: a) La supremacia de su interés superior”. Al respecto se pronuncié
diferente doctrina entre la que destaca por su relevancia, Cristina Guillarte Martin Calero, “El interés
superior del nifio: 1a nueva configuracion del articulo 2 de la Ley orgénica, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor”, en AA.VV. (coord. Cabedo Mallol, V., Ravetllat Ballesté, I. Comentarios sobre las
leyes de reforma del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, Tirant Lo Blanch, Valencia
2016, paginas 87-88.

49 Tras la reforma del CC por la Ley 15/2005 de 8 de julio, el principio del interés superior del menor
aparece reflejado en algunos articulos como el 154, 156, 161y 170.
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4.2 Concepto y contenido del interés superior del menor

Visto todo lo anterior, es evidente que nos encontramos ante un concepto
juridico indeterminado definido por el TS como clausula generals°. De esta ma-
nera ese caracter general permite que pueda adaptarse para su aplicacion a cada
caso o supuesto concreto, dependiendo eso si de las circunstancias y necesidades
del menor, siendo en todo caso los tribunales los encargados de su interpreta-
cion y aplicacion.

No obstante, no podemos olvidar que en ocasiones también el TS ha ob-
viado aplicar el interés superior del menor y ha optado por aplicar el articulo 3
de la Convencién, donde se niega la prevalencia del interés del menor, ya que
como la Sala dice, también forma parte ésta de nuestro ordenamiento juridico.
Se trata de la Sentencia de 6 de febrero de 201451, sobre un supuesto de gestaciéon
subrogada. En el Fundamento de derecho quinto de la sentencia se dice:

“7.- En el art. 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el interés
superior del menor tiene la consideraciéon de "una consideracion primordial”
a la que han de atender los tribunales y demas instituciones publicas y priva-
das en todas las medidas concernientes a los nifios. Pero, ademas de lo ex-
puesto respecto de la pertinencia de concretar tal principio conforme a las pau-
tas de la legislacién en la materia, ha de tenerse en cuenta que tal principio no
es el unico que se ha de tomar en consideracion. Pueden concurrir otros bienes
Jjuridicos con los que es preciso realizar una ponderacion. Tales son el respeto
a la dignidad e integridad moral de la mujer gestante, evitar la explotacion del

50 Sentencia del S de 6 de febrero de 2014, Fundamento de Derecho Quinto: “3. El interés superior del
nino, o del menor, es un concepto juridico indeterminado, esto es, una clausula general susceptible de
concrecién que el propio legislador introduce conscientemente para ampliar los margenes de la pon-
deracién judicial. Pero en ocasiones estos conceptos juridicos indeterminados son lo que se ha deno-
minado "conceptos esencialmente controvertidos", esto es, clausulas que expresan un criterio norma-
tivo sobre el que no existe una unanimidad social porque personas representativas de distintos sectores
o sensibilidades sociales pueden estar en desacuerdo acerca del contenido especifico de ese criterio. 6.
La tesis de los recurrentes no puede ser aceptada. La clausula general de la consideracion primordial
del interés superior de la menor contenida en la legislaciéon no permite al juez alcanzar cualquier resul-
tado en la aplicacién de la misma. La concrecién de dicho interés del menor no debe hacerse conforme
a sus personales puntos de vista, sino tomando en consideracion los valores asumidos por la sociedad
como propios, contenidos tanto en las reglas legales como en los principios que inspiran la legislacion
nacional y las convenciones internacionales. La aplicacion del principio de la consideracién primordial
del interés superior del menor ha de hacerse para interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero
no para contrariar lo expresamente previsto en la misma. NO hacerlo asi podria llevar a la desvincula-
ci6n del juez respecto del sistema de fuentes, que es contraria al principio de sujecion al imperio de la
ley que establece el art. 117.1 de la Constituciéon. Hay cambios en el ordenamiento juridico que, de ser
procedentes, debe realizar el parlamento como depositario de la soberania nacional, con un adecuado
debate social y legislativo, sin que el juez pueda ni deba suplirlo”. ECLI:ES:TS:2014:247.

51 STS ntim. 247 de 6 de febrero de 2014, ECLI:ES:TS:2014:247.
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estado de necesidad en que pueden encontrarse mujeres jévenes en situacion
de pobreza, o impedir la mercantilizacién de la gestacién y de la filiacion. Se
trata de principios amparados por los textos constitucionales de nuestro pais
y de los de su entorno y en convenios internacionales sobre derechos humanos,
y otros sectoriales referidos a la infancia y las relaciones familiares, como es
el Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en materia de
Adopcion Internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993.”

Asi vemos que, en el supuesto de la sentencia mencionada, el interés su-
perior del menor queda relegado, por la aplicacion del articulo 3 de la Conven-
cion, entendiendo el TS que ello es posible pues como senala la Convencion, el
interés del menor debe ser tenido en cuenta como otros intereses, y de esta
forma habra de realizarse la correspondiente ponderacion entre ellos para ver
cuél prevalece.

A falta de una definicion por parte del ordenamiento juridico del concepto
y siguiendo a Roca Trias el interés superior del menor no es mas que el asegu-
ramiento de la proteccion de sus derechos fundamentales.52

4.3 Criterios para la determinacion del interés superior del menor

Frente a la ventaja que supone la aplicacion del interés superior del menor
en cualquier supuesto en que se ve implicado éste, su indeterminaciéon no deja
de plantear inseguridad juridica por la gran discrecionalidadss que tienen los
jueces a la hora de su interpretacién y aplicacion.

Una forma de limitar ese efecto negativo consiste en establecer unos crite-
rios que permitan la apreciaciéon del mismo y su més acertada aplicacion. De
esta manera el CC establece alguno de ellos, como por ejemplo el apartado 6°
del articulo 96 establece que el juez debera oir al menor cuando éste tenga sufi-
ciente juicios4. La potestad de recabar dictimenes de especialistas que permitan

52 Maria Encarnacién Roca Trias, “Contestacion: el interés del menor como factor de progreso y unifi-
cacion del derecho internacional privado”, Revista Juridica de Catalunya, vol. 93, 4/1994, Barcelona
Péginas 975-976.

53 Silvia Tamayo Haya, “El interés del menor como criterio de atribucién de la custodia”, Revista de
derecho de familia, nim. 41, 2008, p. 54.

54 Articulo 92.6 CC: En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera
recabar informe del Ministerio Fiscal, oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime
necesario de oficio o a peticién del Fiscal, las partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del
propio menor, y valorar las alegaciones de las partes, la prueba practicada, y la relacion que los padres
mantengan entre siy con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda.
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valorar el régimen més adecuado para el menorss. La recomendacion de no se-
parar a los hermanoss®.

Por su parte el articulo art. 2 de la LOPJM dedicado al interés superior del
menor, recoge los siguientes criterios.

«a) La proteccidén del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del me-
nor y la satisfaccion de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y edu-
cativas como emocionales y afectivas; b) La consideracion de los deseos, senti-
mientos y opiniones del menor, asi como su derecho a participar progresiva-
mente, en funcién de su edad , madurez, desarrollo y evolucion personal, en el
proceso de determinacién de su interés superior; ¢) La conveniencia de que su
vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violen-
cia. Se priorizara la permanencia en su familia de origen y se preservaré el man-
tenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para
el menor. En caso de acordarse una medida de proteccion, se priorizara el aco-
gimiento familiar frente al residencial. Cuando el menor hubiera sido separado
de su ntucleo familiar, se valoraran las posibilidades y conveniencia de su retorno,
teniendo en cuenta la evolucién de la familia desde que se adopt6 la medida pro-
tectora 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 discrimina-
cion del mismo por éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida la discapa-
cidad, garantizando el desarrollo armoénico de su personalidad».

Ademas el apartado 3 establece que dichos criterios serdn interpretados en
funcién de la edad y el grado de madurez del menor, del principio de igualdad
y no discriminacion, del transcurso del tiempo en su desarrollo, la integracién ,
soluciones que permitan la integraciéon y desarrollo del menor en la sociedad, la
preparacion a la edad adulta y otros.

También la Jurisprudencia del TS ha venido poniendo de manifiesto otros,
entre otras en su sentencia de 16 de febrero de 2015 «(...) la practica anterior de

55 Art. 92. 9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados anteriores,
de oficio o a instancia de parte, del Fiscal o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor,
podré recabar dictamen de especialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de
ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de las personas menores de edad para asegurar
su interés superior.

56 Art. 92. 10. El Juez adoptara, al acordar fundadamente el régimen de guarda y custodia, asi como el
de estancia, relacion y comunicacion, las cautelas necesarias, procedentes y adecuadas para el eficaz
cumplimiento de los regimenes establecidos, procurando no separar a los hermanos.
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los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los
deseos manifestados por los menores competentes; el namero de hijos; el cum-
plimiento por parte de los progenitores de los deberes en relacion con los hijos
y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los informes
exigidos legalmente y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores
una vida adecuada en una convivencia que forzosamente deber ser mas com-
pleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven».

No se trata de una lista cerrada, por lo que la practica judicial y administra-
tiva ira complementandola.

En el mes de junio de 2020, el Consejo General del Poder Judicial, elaboro
una guia de criterios de actuaciéon judicial en materia de custodia compartida.
En dicho documento se analizaron el impacto psicolégico que una ruptura de
pareja en la familia y los aspectos sociales de esa ruptura. También analizo6 el
CGPJ la jurisprudencia del TS, de los TSJ y las Audiencias provinciales en ma-
teria de custodia, asi como las relaciones parentales en los supuestos de violen-
cia de género y contra los hijos. Con todo ese andlisis se recoge en el Anexo II1
de la guia una guia de criterios que sirvan para determinar el régimen de custo-
dia mas adecuado en cada caso concreto.

Asi para cualquier supuesto en que se trate la materia de custodia de los
menores seran criterios que el juzgador debe aplicar: 1° La opiniéon del menor,
cuando éste tenga suficiente juicio. 2°. El juez debe dejar de lado posiciones
personales aprioristicas. 3°. El juzgador debe dar prioridad de los acuerdos al-
canzados por las partes. 4° Se deben descartar aquellos modelos de custodia que
no tengan como finalidad asegurar la relacion més saludable y fructifera entre
los y las menores y sus progenitores, 5°. No cabe la custodia compartida
cuando exista proceso penal a cualquiera de los padres por atentar contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. 6° Se podran
adoptar las medidas cautelares que se estimen pertinentes para asegurar el cam-
plimiento del régimen de guarda establecido.

Al margen de estos criterios generales para todos los supuestos, en el anexo
III de la guia se recogen los criterios especificos a tener en cuenta para decan-
tarse a favor de uno u otro modelo de custodia. Siendo estos criterios los siguien-
tes: 1. Opinion manifestada por los hijos e hijas menores 2. Capacidad, aptitud
y habilidad parental 3. Disponibilidad para ejercer la custodia 4. La actitud de
los progenitores 5. Vinculacién psicolégica o apego
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6. Arraigo social y familiar de los hijos 7. Mantenimiento del statu quo
con el fin de preservar la estabilidad de los hijos: continuidad de la figura cuida-
dora principal o cuidador primario 8. Existencia de conflicto entre los progeni-
tores en tanto tenga incidencia sobre el menor 9. La edad de los menores 10.
Recomendaciones de los informes periciales psicosociales

5. CONCLUSIONES

El interés superior del menor se configura como un concepto juridico inde-
terminado, gracias a lo cual cabe su apreciacion y aplicacion genérica a cada su-
puesto en el que se vea implicado un menor. Tanto la legislacion, de una forma
mas timida como la Jurisprudencia y las actuaciones administrativas han venido
estableciendo una serie de criterios, algunos muy generales, que permiten inter-
pretar lo y realizar la correspondiente ponderacion en los casos en que dicho
interés colisiona con otros que estén en juego.
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RESUMEN

El presente trabajo esta dedicado a la evolucion histérica de los delitos de asociaciéon
ilicita a lo largo de la codificacion espafiola. Sin duda la asociacion ilicita es expresiva-
mente deudora de su historia tanto en lo que respecta a la evolucién del delito mismo
como a su inscripcion en el marco de los delitos contra la Constituciéon. En este sentido
el tema cobra un renovado y doble interés por la poca atenciéon que se ha prestado hasta
ahora a su estudio desde su recorrido histérico y por el debate que plantea la existencia
de los delitos contra la Constitucion a los que se incorpora esta figura delictiva.

Palabras clave: Asociacion ilicita, delitos contra la Constitucion.
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ABSTRACT

This paper is devoted to the historical evolution of the offenses of unlawful associa-
tion throughout the Spanish codification. Undoubtedly, unlawful association is expres-
sively indebted to its history both in the evolution of the crime itself and in its inscription
in the framework of crimes against the Constitution. In this sense, the subject takes on a
renewed and double interest due to the little attention that has been paid so far to its
study from its historical perspective and due to the debate raised by the existence of
crimes against the Constitution to which this criminal figure is incorporated.

Keywords: Unlawful association, crimes against the Constitution.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Antecedentes histéricos del actual delito de asociacion
ilicita. 2.1. Derecho de asociacién versus delito de asociaciéon: la omision en Cadiz y la
dificultad del Trienio. 2.2. La configuraciéon del delito de asociacion ilicita en dos mo-
mentos: los Codigos Penales de 1848 y de 1870. 2.3. Continuidad en el tipo penal de
asociacion ilicita desde el tltimo cuarto del siglo XIX. 3. Conclusiones. 4. Referencias
bibliogrdaficas.

1. INTRODUCCION

La historia del delito de asociacién ilicita camina en paralelo con el recono-
cimiento del derecho de asociacion. De la misma se desprenden indudables con-
secuencias que atafien a su vigente regulacion. A primera vista, si hacemos el
recorrido inverso desde su actual regulacién al pasado, se observa que el actual
Cbdigo Penal en su estructura obedece a una tradiciéon legislativa por la que
mantiene a los delitos de asociacidn ilicita ubicados dentro el Titulo XXI dedi-
cado a los “Delitos contra la Constitucién” donde su Capitulo IV se ocupa “De
los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades pt-
blicas”. Ademas, el delito, construido esencialmente a partir del Cédigo de 1870,
naci6 con unas carencias de las que, a dia de hoy, no se ha recuperado. A la luz
de la codificacion penal histérica el estudio de estos delitos resulta doblemente
interesante. En primer lugar, por no estar muy estudiado desde su recorrido his-
torico y, en segundo lugar, por la controversia que suscita no sélo su inclusién
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desde 1870 dentro de los delitos contra la Constitucién, sino la mera existencia
de ésta tltima categoria.

Respecto a la evolucién del delito se puede decir que basicamente atraveso
dos etapas, que se corresponden con dos momentos politicos dispares por los
que atraves6 Espaifia. De tal modo que en su primera regulacion los dos primeros
c6digos penales confirieron a estos delitos una connotacién politica y religiosaz.
Y es que las constituciones que los enmarcaban, -1812 y 1845-, no contemplaban
en sus textos el derecho de asociacién. A partir de la Constituciéon de 1869 que-
daba ya reconocido este derecho y el Coédigo Penal de 1870, en sintonia con los
nuevos tiempos, configurd estos tipos penales como delitos contra la Constitu-
cion. Si a cada constitucion corresponde un c6digo penal, en particular, aqui, al
reconocimiento constitucional de un derecho, le sigue una configuracién penal
de sus limitaciones.

El estudio de estos delitos, dada su inclusién dentro de los delitos contra la
Constitucion, pasa necesariamente por una reflexiéon preliminar acerca de la
concrecion del concepto de constitucidon que utilizaron los c6digos penales. Para
1812 se habia generalizado, al menos en buena parte de juristas, politicos y pen-
sadores, un concepto racional normativo de constituciéon que implicaba su en-
caje con los principios enunciados en el articulo 16 de la Declaracién Universal
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 17893. De modo
que debia ésta acoger una serie minima de derechos de los ciudadanos, asi como
la division de poderes4.

2 El presente estudio se ha desarrollado en el marco del Proyecto “Tradicion e influencias extranjeras
en la Codificacion penal espafiola: contribucion de la jurisprudencia en la evolucion de la Parte Es-
pecial (1870-1995)” (PID2019-105871GB-100), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.
Parte de la base de dos trabajos anteriores de los cuales es deudor: Gabriela C. Cobo del Rosal Pérez,
Bicentenario del Codigo penal de 1822: la defensa penal de la Constitucion de 1812 en su contexto
histérico institucional, Madrid: Dykinson S.L., 2021y “El delito de asociacion ilicita en la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (1870-1972)”, Masferrer, A. (Dir.), Thomson Pamplona: Reuters Aran-
zadi, 2023, 91-128.

3Vid. José A. Lopez Garcia, “La Constitucion de 1812 y la ilustracion juridica espafiola”, Miguel An-
gel Chamocho Cantudo y Jorge Lozano Miralles (coords.), Sobre un hito juridico. La Constitucion
de 1812, (Jaén: Universidad de Jaén, 2012), 77-99.

4 Es ingente la bibliografia que aborda este tema. En el presente trabajo se ha seguido fundamental-
mente el magisterio de Manuel Garcia-Pelayo, Derecho Constitucional comparado, (Madrid:
Alianza Universidad Textos, 1987) dedica un capitulo a la estructura constitucional del Estado de-
mocréatico liberal, 141 ss.; Ignacio Cavero Lataillade / Tomas Zamora Rodriguez, Constitucionalismo
Histoérico, Madrid: Editorial Universitas, 1995, 70; Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, “Las Cortes
de Cadiz y la Constitucion. Una vision de conjunto”, Anuario de Derecho Parlamentario, 26, (2012):
191-208, 202; José Manuel Romero Moreno, Proceso y Derechos Fundamentales en la Espaiia del
siglo XIX, (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983), 68 y 69. Acerca del principio de
igualdad que incorpora la democracia vid., Ignacio Villaverde Menéndez, “Verdad y Constitucion.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 145-166
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



148 GABRIELA C. COBO DEL ROSAL

El debate en torno a estos delitos afecta, en primer lugar, a su inclusién
dentro de los mencionados delitos contra la Constitucion, ya que la sola existen-
cia de esta categoria delictiva genera de por si gran controversia. Dicho debate
entronca con otro de no menor calado, pues los delitos contra la Constitucion,
desde su creacion, provocaron graves criticas conceptuales y fueron acusados de
provocar inseguridad juridica. De hecho, tal controversia perdura actualmente.
En este sentido estos delitos han sido por lo general tachados de una constante
remision a una legislacion penal en blanco, de adolecer de una conceptualiza-
cién clara y de ofrecer serias dificultades a la hora de determinar el bien juridico
protegido. Sirva como botén de muestra, el encendido debate respecto a este
altimo punto que atane al bien juridico protegido, en relacién al cual, sin que
ahora sea necesario entrar en la profundidad del resto del debate, Mufioz Conde
explicaba que, si se quiere hablar de “protecciéon de derechos fundamentales en
el Codigo Penal”, practicamente debe hablarse de “todo el Derecho Penal”. Por-
que el Derecho Penal es, ante todo, la culminacion de un sistema juridico espe-
cialmente dirigido a la proteccion de intereses y derechos fundamentales del in-
dividuo y de la sociedads.

Mais alla de su concepcién como delitos contra la Constitucion y centrando
el tema concretamente en los tipos legales de asociacion ilicita, también la doc-
trina actual se manifiesta en torno a su poca utilidad e incluso cuestionan su
existencia que de trasfondo atafie a una presencia excesiva del Derecho Penal. Y
es que se trata de un delito que tiene peligrosas concomitancias con los delitos
politicos y puede llegar a entrar en contradicciéon con la teoria del “Derecho Pe-
nal minimo”. También se acusa a esta tipificaciéon de constituir “leyes penales en
blanco”, conforme al concepto creado por Binding® y que goza de gran acogida.
Y ademas cabe entender que se duplican tipos penales, al colindar con los delitos
de pertenencia a organizacién criminal creados en 2010 o con el delito de tenen-
cia ilicita de armas. Munoz Conde argumenta que apuntan a la “tendencia a la
desformalizaci6én” que, en suma, puede llegar a comprometer el principio de le-
galidad?.

Una incipiente dogmaética de las ficciones constitucionales”, Revista espaiiola de derecho constitu-
cional 36 (2016): 149-201, 152-153, nota 8.

5 Francisco Mufoz Conde, “Proteccién de los derechos fundamentales en el Codigo Penal. Estudios
sobre el Codigo Penal espaiol de 1995 (Parte Especial)”, Derecho y Cambio Social, 22, (afio 77, 2011):
1-11,1

6 Acerca de esta “desformalizacion” Ibid., 7 ss.

7 Para una aproximacion preliminar en torno a las leyes penales en blanco vid. Miguel Abel Souto,
“Las leyes penales en blanco” en Nuevo Foro Penal, n°. 68, (2005): 13-30 donde ofrece una delimi-
tacion conceptual, asi como la controversia doctrinal que la existencia de dichos preceptos plantea;
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El recorrido historico aqui ofrecido esta encaminado a comprender mejor
el origen de la actual redaccion de los delitos de asociacion ilicita, asi como ofre-
cer argumentos para el debate acerca de su ubicacién legal entre los delitos con-
tra la Constitucion, sin ofrecer un posicionamiento. Se trata de hacer extensible
a estos delitos la propuesta metodolégica planteada por Cavero y Zamora a la
hora de abordar el estudio de cualquier texto constitucional para lo cual enten-
dian era “imprescindible situarlo en las coordenadas de tiempo y lugar corres-
pondientes”8. En estas paginas analizaremos las claves historicas que pueden
clarificar el sentido e interpretacion de la actual redaccion de estos delitos.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ACTUAL DELITO DE ASOCIACION
ILICITA

2.1. Derecho de asociaciéon versus delito de asociacion: la omisiéon en Cadiz y la
dificultad del Trienio

El derecho de asociacién en su aspecto politico no fue reconocido por los
primeros textos constitucionales y ello dejé un claro reflejo en la codificacién
penal, la cual, como es sabido, fue desarrollandose al compés de los graves vira-
jes politicos que se resolvian modificando la Constitucién y, de forma paralela si
bien algo mas lentamente, modificando la norma penal. La primera Constitu-
cién mas alla de su signo liberal no observo tal derecho y durante su primera
vigencia se mantuvieron como actividades delictivas a las reuniones y asociacio-
nes de tal indole9. Durante el Trienio liberal que revitaliza la vigencia de la Cons-
titucion de 1812 la situacion fue algo mas permisiva a través de una legislacion
en ciertos aspectos aperturista, si bien sin llegar a reconocerse el derecho de

Mercedes Garcia Aran, “Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma
penal” en Estudios penales y criminolégicos, n°. 16, (1992-1993): 63-104; Klaus Tiedemann, “Ley
penal en blanco. Concepto y cuestiones conexas” en Revista de ciencias penales: Revista de la Aso-
ciacién Espaitola de Ciencias Penales, n°. 1, (1998): 515-541 obra que sigue resultando un punto del
que partir. También vid. Antoni Llabrés Fuster, “Aproximacién al estudio de las leyes penales en
blanco”, Tesis doctoral dirigida por Juan Carlos Carbonell Mateu, Universidad de Valencia, 2001.

8 Inigo Cavero Lataillade y Tomas Zamora Rodriguez, Constitucionalismo Histérico, Madrid: Edi-
torial Universitas, 1995, 59. En sentido similar José Manuel Vera Santos, Las Constituciones de Es-
paia. Constituciones y otras leyes y proyectos politicos de Espaiia, Prologo de Pedro Gonzélez-
Trevijano, Madrid: Civitas, 2008, 13.

9 Aclara Flaquer que “La revolucion francesa habia enaltecido la individualidad de la persona, pero,
por el contrario, dejaba a ésta inerme, en solitario y abandonada a su suerte frente al grupo”. Sera a
lo largo del siglo XIX cuando se impulse el asociacionismo principalmente encaminado a combatir
el despiadado sistema industrial. Vid. Rafael Flaquer, “Los derechos de asociacion, reunién y mani-
festacion” en Ayer, n°. 34, (1991): 155-175, 155.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 145-166
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



150 GABRIELA C. COBO DEL ROSAL

asociacion. Sin embargo, el regreso al poder de Fernando VII trajo un retroceso
sustancial respecto del derecho de asociacién y renovo su vigencia la Novisima
Recopilacién a la cual se incorporo6 la legislacién fernandina de caracter restric-
tivo.

Las siguientes Constituciones tampoco reconocerian este derecho y no fue
sino en el bienio progresista en que se observa un atisbo de aperturismo del
mismo modo que ocurriera durante el Trienio. Ello en la medida en que de
forma excepcional el gobierno autorizaba ciertas libertades sin reconocer toda-
via tampoco concretamente el derecho de asociacion. En 1864 se aprob6 la Ley
de Reuniones de 22 de junio de 1864 publicada al dia siguiente© que de forma
timida reconocia el derecho de reunioén, si bien de un modo poco coherente con
el contexto normativo y politico de que se rodeaba!. En todo caso, los incipien-
tes partidos politicos terminaron por ser tolerados por el régimen liberal. Los
derechos de asociacion y reunion fueron sefia de identidad de la Revolucion de
1868 y lograron entonces ser reconocidos constitucionalmente. Estos derechos
entonces consagrados quedaron sin presencia al terminar el periodo revolucio-
nario. De modo que limitados por el Coédigo Penal de 1870 el reconocimiento de
estos derechos era interpretado segin la conveniencia. Seria la Constitucion de
1876 la que consagro estos derechos con la Ley Organica de 1887 que regul6 el
derecho de asociaciéon y con la de 1880 que fijaba las reglas con arreglo a las
cuales podra ejercitarse el derecho de reunion pacifica que concedia el articulo
13 de la Constitucion®2. Ello sin perjuicio de que existid en la practica una mar-
cada tendencia a restringirlos a través de Circulares e Instrucciones del Go-
bierno, incluso a través de la doctrina del Tribunal Supremo:s.

La Dictadura de Miguel Primo de Rivera supuso a lo largo de sus casi siete
afios de vida una parada forzosa en el reconocimiento de estos derechos que
quedaron suprimidos a través de la suspension de la Constitucion de 1876. A la
prohibicion de todos los partidos politicos tan solo sobrevivi6 el P.S.0.E.. Asi
pues, los aflos que precedieron a la Repiiblica habian adolecido del reconoci-
miento de estos derechos y en 1931 el foco de la Republica se centrd en aspectos
de indole social y econémica. Sin embargo, las dificultades del periodo ademas
restringieron la agilidad del ejercicio de las libertades, asi pues, en la practica,

10 Disponible en https://legishca.umh.es/1864/06/22/1864-06-22-reuniones-publicas/

1 Flaquer, “Los derechos...”, 160-162.

12 Disponibles en http://www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos/reunion/1887.htm
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1880-4234 respectivamente.

13 Flaquer, “Los derechos...”, 162-169.
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muchos derechos fueron regulados por la via administrativa y rigidamente res-
tringidos. De modo que, aunque la Constitucion de 1931 reconocia tales dere-
chos de asociacion y reunion, la Ley de Defensa de la Republica actué como el
instrumento legal para la anulaciéon de tales derechos siendo en este periodo
ambos derechos muy restringidos4.

Asi pues la Constitucion de 1812 se sitia en el contexto constitucional en el
marco del “liberalismo originario”, en el que de forma casi exclusiva destacaban
“los derechos individuales, tipicamente burgueses”s. Es por ello por lo que fun-
damentalmente se ocup6 de los derechos que concedian autonomia al individuo
respecto del Estado, intentando limitar al maximo su interferencia en la vida de
los ciudadanos?¢. Se trataba del conocido como “concepto de libertad negativa”
a través del cual el hombre era libre en la medida en que el Estado no intervenia.
Su propuesta era en suma limitar al maximo las competencias del Estado en
funcibn de preservar la libertad del individuo.

Como se ha concluido la Constitucién espafiola de 1812 no reconocia expre-
samente el derecho de asociacion?8, ni siquiera hay constancia de un debate en-
tre los constituyentes en torno a este derecho9. No reconociéndose los derechos
politicos de asociacién y de reuniéon solamente tenian posibilidad de existir le-
galmente las asociaciones con fines econdémicos, religiosos o culturales 2°.

14 Rojas Sanchez, Los derechos politicos de asociacién y reunién en la Espafia contemporanea
(1811-1936), Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 1981, 17-18. En torno a este silencio de
la norma constitucional vid. Romero Moreno, Proceso y Derechos Fundamentales en la Espaiia del
siglo XIX, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, 461-469. Vid. José Daniel Pelayo Ol-
medo, “El derecho de asociacién en la historia constitucional espafiola, con particular referencia a
las leyes de 1887y 1964” en Historia constitucional (revista electronica), n°. 8, (2007): 95-122.

15 [fiigo Cavero Lataillade y Tomas Zamora Rodriguez, Constitucionalismo..., 70.

16 Ibid., 70.

17 Tbid., 70.

18 Rojas Sanchez, Los derechos politicos..., 17-18. En torno a este silencio de la norma constitucional
vid. Romero Moreno, Proceso..., 237 ss.

19 Rojas Sanchez, Los derechos politicos..., 19. Vid. Melchor Fernandez Almagro, Origenes del Régi-
men Constitucional en Esparia, (Barcelona: Labor, 1976); Francisco Pi y Margall, Francisco Pi y
Arsuaga, Las grandes conmociones politicas del siglo XIX en Espafia, 1, (Segui: 1931) y José Luis
Comellas, “Las Cortes de Cadiz y la Constitucién de 1812”, en Revista de Estudios Politicos, 126,
(1962): 69-112, 100 y ss.

20 Rojas Sanchez, Los derechos politicos..., 17-18. Resulta por ello llamativo que el Cédigo Penal en
el articulo 320 en cambio reconozca el derecho de reunion: “Articulo 320. Lo dispuesto en este ca-
pitulo es y debe entenderse sin perjuicio de la libertad que tienen todos los espafoles para reunirse
periddicamente en cualquier sitio ptblico a fin de discutir asuntos politicos, y cooperar a su misma
ilustracion, con previo conocimiento de la autoridad superior local, la cual serd responsable de los
abusos, tomando al efecto las medias oportunas, sin excluir la de suspension de las reuniones.” Si
bien no reconocia el derecho de asociacion, exigia para el derecho de reunion solamente el previo
conocimiento de la autoridad. Dicho reconocimiento suplia la carencia de su referencia en un ar-
ticulo en la Constitucion Vid. Ramos Vazquez, “Los delitos de asociacion...”, 417. Las referencias
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Heredera del pensamiento liberal burgués francés, acogia en este extremo su
marcado caricter individualista que entendia a las asociaciones como contrarias
a la libertad y, se requeria por ello, una autorizacion especial para su estableci-
miento2. Y es que la finalidad de las asociaciones entendidas en sentido amplio
como, -corporaciones, gremios o cofradias-, en el periodo prerrevolucionario
francés tenian connotaciones de monopolio y marcado acento excluyente que, a
juicio de los liberales, recortaban las libertades politicas y de mercado22. Todo
ello tuvo su eco en la primera Constituciéon espaiola que omiti6 el reconoci-
miento al derecho de asociacién23. De cuio afrancesado sera pues el Decreto de
8 de junio de 1813 que suprimia las asociaciones o corporaciones gremiales de
trabajadores24. Esta ley sufri6 la misma doble vigencia que la Constitucion de
1812 tras la derogacion fernandina y el posterior pronunciamiento de Riego que
trajo el Trienio liberal y la segunda vigencia tanto de la Constitucion de 1812
como de este Decreto. Ademas, fue consolidado a través de los Decretos de 20
de enero de 1834 y de 2 y 6 de diciembre de 1836 que abolian todos los gremios
de trabajadores2s. En suma, los constitucionalistas de Cadiz temerosos de las
reuniones y de las asociaciones se centraron més en el ejercicio de la soberania

acerca de este periodo constitucional son innumerables. Se ha seguido en este trabajo a Jordi Solé
Tur4, y Eliseo Aja, Constituciones y periodos constituyentes en Espaiia (1808-1936), (Madrid: Siglo
XX1de Espaifia, 1977); Luis Sinchez Agesta, Historia del Constitucionalismo espafiol, (Madrid: Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 32 Edicion revisada, 1978); José Luis Comellas, El trienio consti-
tucional, (Madrid: Rialp, 1963); “Las Cortes de C4diz...”; Francisco Fernandez Segado, Las Constitu-
ciones historicas espanolas, (Madrid: Civitas, 1986); Joaquin Tomés Villarroya, Breve historia del
Constitucionalismo espaiiol, 102 Ediciéon, (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992).

21 Su estudio debe realizarse desde la aproximacioén que lo observa como “producto histérico de una
corriente social, politica y juridica identificada bajo los postulados del régimen liberal e individua-
lista que represent6 la Revolucion Burguesa. Derivado de ello, la ideologia individualista de defensa
a ultranza del individuo y sus derechos -en especifico, los de libertad y propiedad- llevan de consuno
al tratamiento desde una perspectiva de prohibicién de cualquier instancia que impidiera el normal
desarrollo y efectivo ejercicio de tales derechos”, derivandose de todo ello “una posiciéon negativa y
contraria a la formacion de instancias intermedias que se interpusieran entre los individuos y entre
éstos y el Estado -minimo-.”. Manuel Garcia Jiménez, “La Constituciéon de 1812 y el debate por las
libertades de asociacion”, Chamocho Cantudo y Lozano Miralles (coords.), Sobre un hito ..., 353-
345.

22 Jsabel Ramos Vazquez, “Los delitos de asociacion ilicita, coalicion o coligacién en Francia y Es-
panaalolargo del siglo XIX”, Tradicién e influencias extranjeras en la codificaciéon penal espafiola:
parte especial (A. Masferrer), Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona: 2020, 393-435, 394.

23 Acerca de la permisividad de hecho durante este periodo vid. José Daniel Pelayo Olmedo, “El de-
recho de asociacion...”, 96.

24 Disponible en https://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/coleccion-de-los-decretos-y-orde-
nes-que-han-expedido-las-cortes-generales-y-extraordinarias-desde-24-de-febrero-de-1813-hasta-
14-de-setiembre-del-mismo-ano-en-que-terminaron-sus-sesiones-comprende-ademas-el-decreto-
expedido-por-las-cortes-extraordinarias-/html/0027cd54-82b2-11df-acc7-
002185ce6064_105.html

25 Disponible en https://www.boe.es/gazeta/dias/1834/01/21/pdfs/GMD-1834-10.pdf

Vid. Ramos Vazquez, “Los delitos...”, 395.
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popular que en el de los derechos individuales y fueron numerosas las muestras
de este temor antes y durante la azarosa vigencia de la Constitucién de 181226,

Como normas vigentes en este periodo en torno a las asociaciones ya se ha
indicado que capitaneaba la Novisima Recopilacién de 1805 que, de forma dis-
persa, hacia alusion en su Libro II “De los delitos y sus penas” que por una parte
aludia a los “ayuntamientos, bandos y ligas; y cofradias y otras parcialidades” y
por otra a los “tiimulos, asonadas y conmociones populares” confiriendo a todas
estas actividades un halo de ilicitud??. El fundamento normativo de las asocia-
ciones, concretamente, se contenia en una Ley de Juan I de 1390 que prohibia a
los Concejos, comunidades y a particulares establecer “ayuntamientos ni ligas
con juramento” con compromiso de guardarse los unos a los otros y quedaban
por nulas todas las ligas anteriores a esta norma, asi como las posteriores. Dicha
Ley fue renovada por los Reyes Catoélicos en 150128,

En 1822, con la segunda vigencia de la Constitucion de 1812, por vez pri-
mera se enfrent6 el legislador decimonénico a codificar el Derecho Penal. Re-
cuerda Ramos Vazquez que en Espafa la “cuestion social” atin no era un pro-
blema, por ello el legislador de 1822 no vio necesario incluir como delitos las
asociaciones con fines privados o de trabajadores que se circunscribian al 4m-
bito civil a través de la contratacion privada29. Ademas, el comun parecer del
periodo del Trienio liberal seguia siendo reticente a la hora de reconocer el de-
recho de asociacion. Se consideraba que podian las reuniones y asociaciones ter-
minar por quebrar el sistema recientemente construido al “arrogarse parte de la
soberania popular y producir asi un Estado dentro de otro Estado” 3°. Si bien
durante este periodo se fue abriendo timidamente la posibilidad del funciona-
miento de las reuniones, -no de las corporaciones ni de las asociaciones-, a tra-
vés del Decreto de las Cortes de 1820 que las autorizaba con el previo conoci-
miento de sus actividades por parte de la autoridad. De tal modo que no se re-
conocia este derecho, pero se abria de forma restringida cierta libertad de accidn,
por una finalidad meramente préctica. Ello porque admitian su eficacia

26 Rojas Sanchez, Los derechos politicos..., 20. Recoge otras disposiciones normativas represoras
Garcia Jiménez, “La Constitucion de 1812...”, Chamocho Cantudo, Lozano Miralles (coords.), Sobre
un hito ..., 353.

27 Novisima Recopilacién de las Leyes de Espaiia, Libro XII, Titulo XII, Ley I. Que ademas incluia
la Pragmatica de Carlos III del 17 de abril de 1774 relativa a la prevencion de bullicios y conmociones
populares. Novisima Recopilacion, XII, X1, V.

28 Novisima Recopilacién, X1II, XII, VIIIL. De todo ello da cuenta Rojas Sanchez, Los derechos politi-
cos..., 18.

29 Ramos Vazquez, “Los delitos...”, 414.

30 Rojas Sanchez, Los derechos politicos..., 24.
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formativa, todo lo cual se evidenci6 en el Codigo Penal de 182231,

Alahora de regular conductas anélogas a las que integraran el futuro delito
de asociacion ilicita el legislador penal del Trienio centré fundamentalmente su
objeto en controlar aquellas asociaciones con fines meramente politicos o reli-
giosos en su Titulo III, Capitulo IV “De las facciones y parcialidades y de las con-
federaciones y reuniones prohibidas”, articulos del 315 al 320. El articulo 315 lo
dedico a los conciertos para armarse o, para armar a otros contra personas o
para imponer que domine alguna faccion o para, con violencia, atentar el orden
publico32. Se sancionaba con multa y arresto a las corporaciones con fines reli-
giosos cuya existencia no se hubiera puesto en conocimiento del Gobierno y sin
licencia (articulo 316); se conminaba a la disolucién y se sancionaba con multa
y arresto a las juntas, sociedades o corporaciones con fines politicos constituidas
sin licencia del Gobierno (articulo 317). Y si tomaban para algan acto la voz del
pueblo, o se arrogaban alguna autoridad publica, se les aumentaria la pena; se
registraba como delito toda reunién para tramar, preparar o ejercitar alguna ac-
cion contraria a las leyes. Los asistentes eran castigados con un arresto y multa.
Los jefes, directores y promotores y los que hubieren prestado para ella su casa
o habitacion, sufririan doble pena: todo sin perjuicio de que a unos y otros se les
impusiera las demas que merezcan por el delito que hubieren cometido. Tam-
bién se recogia las penas para los que participaran en “reunion secreta” en la que
se incorpora las actividades preparatorias para la ejecuciéon de un delito (articulo
319). Un ultimo articulo quedaba destinado a recordar la “libertad que tienen
todos los espafoles para reunirse periddicamente”. Y es que la sola carencia de
una autorizacién daba lugar al delito y la exigua delimitaciéon de estos delitos
entraba en colision con el derecho a reunirse pacificamente3s. Ramos Vazquez
ha estudiado que en los casos en que en los conciertos se ejerciera la violencia
colectivamente se podian asimilar a los delitos politicos de asonada, motin, re-
belién o sedicion contenidos en los articulos 807 y 80834, Las asociaciones de-
lictivas del Cédigo de 1822 perseguian pues fines politicos o religiosos y com-
partian como exigencia comun el desconocimiento del Gobierno3s.

31Ibid., 24-25y 44.

32 Donde los promotores y autores principales incurrian en las penas de arresto de cuatro dias a tres
meses.

33 La falta de mayores exigencias a la hora de configurar el delito encuentra la inspiracién en una
Ley de Sociedades Patritticas de 21 de octubre de 1821, vid. Ramos Vazquez, “Los delitos...”, 416.

34 Ibid., 415.

35 Sus origenes se remiten a la Ley de Sociedades Patriéticas de 21 de octubre de 1821 que tenia la
intencion de controlar la proliferacion de asociaciones politicas en Espafia que surgieron en el aza-
roso siglo XIX. Vid. Ramos Vézquez, “Los delitos de asociacion...”, 416.
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Por lo que respecta a los delitos contra la Constitucién de los que terminara
por formar parte el delito de asociacion ilicita, el Cédigo de 1822 a través de su
Titulo I “De los delitos contra la Constitucion y orden politico de la Monarquia”,
en su Capitulo IV, “De los delitos contra la libertad individual de los espafioles”
se preocup6 fundamentalmente por limitar la arbitrariedad de las autoridades
en el gjercicio del poder estrechando su campo de accién, armonizando de forma
expresiva el texto penal a la Constitucions¢. Se alude a este Titulo dado que,
como se ha anunciado, a partir de 1870 los delitos de asociacion ilicita integra-
ron de forma estable y hasta la actualidad los delitos contra la Constitucions’.
Como es sabido el Cédigo de 1822 tuvo una vigencia escasa ya que se aprob6 en
un régimen que terminaria al afio de su entrada en vigor. Fernando VII trajo la
derogacion de toda la obra legislativa de signo liberal llevando a Espana al pe-
riodo conocido como la “década ominosa” que concluyb en 1833. La normativa
algo mas abierta del Trienio en torno a las asociaciones se derog6 en octubre de
1823 y la Novisima Recopilaciéon recuper6 su plena vigencia en este asunto y la
proscripcion de las sociedades secretas, en las que se habian ido transformando
las reuniones y asociaciones, fue la linea de actuacién del legislador de este pe-
riodoss.

La posterior legislacién también seria duramente contraria a las sociedades
secretas, asociaciones y reuniones. De ello dio muestra el Decreto de 26 de abril
de 1834 contra las sociedades secretas y el Real Decreto de 17 de julio contra las
reuniones. El Estatuto Real de 1834 no recogié nada relacionado con derechos
individuales y aunque la Constituciéon de 1837 si reconocia mas derechos, entre
éstos no se recogian los derechos de asociaciéon y reunién. La Constituciéon de
1845 al igual que su predecesora siguio sin reconocer expresamente el derecho

36 Este Titulo Primero qued6 integrado por tres Capitulos més: Capitulo I, “De los delitos contra la
libertad de la Naci6n” (articulos 188-218); Capitulo II, “De los delitos contra el Rey, la Reina 6 el
Principe heredero” (articulos 219-226); Capitulo III, “De los delitos contra la religiéon del Estado”
(articulos 227-241).

37 Este catalogo de delitos recogido entre los articulos 242 a 246, evidenciaba a través del bien juri-
dico protegido contenido en cada uno de ellos, el reconocimiento de determinados derechos funda-
mentales propios de las Constituciones decimondnicas. Asi, se defendia la libertad de expresion ante
cualquier ataque de parte de las autoridades (articulo 242); se recogia la proteccién a los ciudadanos
frente a las actuaciones arbitrarias de las autoridades (articulo 243); se prevenia de las posibles de-
tenciones de particulares sin justificacion y de las perpetradas por funcionario publico (articulo
244); se establecia que a pesar de lo previsto el que, sin autoridad ninguna, arrestare o prendiere a
alguna persona, para oprimirla, mortificarla o detenerla en custodia privada, sufriria una pena (ar-
ticulo 245). Y, finalmente, se describian las detenciones arbitrarias (articulo 246).

38 De los atisbos normativos liberalizadores del derecho de asociacion de este periodo ofrece un re-
corrido Rojas Sanchez, Los derechos politicos..., 51-56. También acerca de la proscripcion de reunio-
nes y asociaciones en este periodo, ibid., 57-61.
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de asociacion39.

2.2. La configuracion del delito de asociacién ilicita en dos momentos: los Codi-
gos Penales de 1848 y de 1870

El Cbdigo Penal de 1848 que nacia en su marco constitucional, adolecia de
unos delitos contra la Constitucion y orden politico de la Monarquia, y tampoco
incluyé los delitos contra la libertad individual de los espafioles. De modo que
los delitos de asociacion ilicita se inscribieron en el Libro II, Titulo III, “Delitos
contra la seguridad interior del Estado y el orden piblico” que en su Capitulo IV,
los articulos bajo la ribrica “De las asociaciones ilicitas” distribuido en dos Sec-
ciones con una Seccion primera destinada a las “Sociedades secretas” (articulos
202 a 204) y una Seccion segunda “De las demas asociaciones ilicitas” (articulos
205 a 206)4°. Deudor de las corrientes retribucionistas y preventivas el Codigo
Penal de 1848 ofrecia una mayor descripcion de los delitos, asi como un mas
variado nimero de penas a fin de ajustar en mayor medida la pena a las circuns-
tancias del delito4:. Cabe ser destacado que todavia el planteamiento juridico y
mas concretamente penal hacia las asociaciones politicas o religiosas no habia
cambiado respecto del observado por el Codigo de 1822, eran temidas por su
potencial riesgo y el legislador entendia que su licitud debia ser excepcional.

Las sociedades secretas fueron reputadas en el articulo 202 como aquellas
en las que sus miembros se obligaban a ocultar a la autoridad ptblica, “el objeto
de sus reuniones o su organizacion interior” y las que en sus correspondencias
con otras asociaciones “se valen de cifras, jeroglificos u otros signos misteriosos”.
La doctrina observa este delito como un tipo ambiguo, difuso y genérico dado
que para constituirlo bastaba la mera agrupaciéon de personas, asi como su ocul-
tacion a las autoridades42. Destacan en él las duras penas con que se castigaban

39 Romero Moreno, Proceso y Derechos..., 237 ss. Vid. Juan Ignacio Marcuello Benedicto, La Cons-
titucién de 1845, (Madrid: Iustel, 2007); Nora Maria Martinez Yafiez, “Los derechos fundamentales
en la Constitucién de 1845 y en sus proyectos de reforma”, Los derechos en el constitucionalismo
histérico espaiiol, (Santiago de Compostela: Universidad de Santiago de Compostela, 2002), 83-110.
40 Esta nueva presentacion del delito en dos secciones y la inclusion del tipo de asociacion ilicita con
fines econdmicos seran las dos principales aportaciones del Cédigo de 1848, vid. Ramos Vazquez,
“Los delitos de asociacion...”, 419.

41 Acerca del caracter retribucionista del que es deudor el Cédigo penal vid. Ramos Vazquez, “Los
delitos de asociacion...”, 418-419 y M2. Dolores del Mar Sanchez Gonzélez, La codificacién penal en
Espaiia: Los cédigos de 1848 y 1850, (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales: Madrid,
2004), 32-37. También vid. Luis Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal. Filosofiay Ley Penal,
Tomo II, (Editorial Losada: Buenos Aires, 1950), 39 ss..

42 Ramos Vazquez, “Los delitos de asociacion...”, 420.
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a las sociedades secretas que iban desde la prision mayor para los dirigentes y
destierro para los afiliados y, para ambos casos, se preveia la inhabilitaciéon ab-
soluta. En la Secci6on Segunda, se ocupaba de las asociaciones ilicitas, el articulo
205 establecia el ntimero de veinte personas, o mas, para constituir el tipo con-
formado por aquellos que diariamente o en dias sefialados se reunieran para
tratar de asuntos religiosos, literarios, o de cualquier indole, sin contar con el
consentimiento de la autoridad publica. En el articulo 206 se recogia su castigo.
Cabe mencionarse, como curiosidad, que dicho ntimero de participantes ha pa-
sado en la actualidad a la Ley Organica 9/1983 reguladora del derecho de
reunion ante el silencio a este respecto del Cédigo Penal vigente. Salvo minimas
modificaciones que atienden a su punicibn, la regulacién de estos tipos no sufre
modificacion en el Coédigo de 185043. Es significativo que ante el ejemplo de lo
que estaba ocurriendo en el resto de Europa y a pesar de que en Espafia atin no
habia un movimiento obrero consolidado se incluyeron en este Codigo las coli-
gaciones con fines de alterar “abusivamente el precio del trabajo” en el Titulo
XIV en el marco de los delitos contra la propiedad Capitulo V “De las maquina-
ciones para alterar el precio de las cosas” 44.

En este periodo, como ya se ha visto, es en el que los derechos de asociacion
y reunion se convierten en simbolo de la revoluciéon. Fue Sagasta quien dict6 el
primer Decreto del Gobierno Provisional que recogia el derecho de asociacion el
20 de noviembre de 186845. La Constituciéon de 1869 en su Titulo Primero “De
los espafioles y sus derechos”, articulo 17, reconocia la libertad de expresion e
incorporaba un genérico reconocimiento al derecho de reunion y al derecho de
asociacion mientras no atentara la vida humana, ni la moral puablica, ni se diri-
giera a peticiones tanto individuales como colectivas al Rey, a las Cortes o a las
autoridades4¢. El articulo 19 prevenia que podria suspenderse la asociacién que
cometiera delito o cuyo objeto o medios pusieran en riesgo la seguridad del

43 Acerca de la reforma del C6digo Penal de 1850 en Sanchez Gonzalez, La codificacion penal..., 287-
311. En este Codigo serén los articulos 207 a 212 distribuidos igualmente en las mismas dos Seccio-
nes los que se ocupen de este tema.

44 Articulo 461 “Los que se coaligaren con el fin de encarecer o abaratar abusivamente el precio del
trabajo, o regular sus condiciones, seran castigados siempre que la coligacion hubiere comenzado a
ejecutarse, con las penas de arresto mayor y multa de 10 a 100 duros ...”.

45 Rojas Sanchez, Los derechos politicos..., 133-145. Un anterior Decreto de 1 de noviembre de 1868
habia sancionado el derecho de reunion pacifica. Vid. Manuel Ramoén Alarcon Caracuel, La asocia-
cién obrera en el derecho histérico espafiol: 1839-1900, anexos documentales, 62-70 y Gaceta de
Madrid, n°® 307, 02-11-1868, 2.

46 Acerca de la amplitud del reconocimiento de este derecho vid. Pelayo Olmedo, “El derecho...”, 97
y ss.
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Estado47.

Ramos Vazquez afirma que los miedos que provocaban el ejercicio de este
nuevo derecho de asociacion se evidenciaron en el texto constitucional y tam-
bién en el Cédigo Penal, el cual, como aseguraron sus redactores, habia sido mo-
dificado esencialmente para su adecuacion a los nuevos derechos reconocidos
por la Constitucién48. Los Alvarez Cid entendieron que cuando el ejercicio de los
derechos individuales provocaba un desorden ptblico, se hacia imprescindible
su represion y su castigo. De modo que el Cédigo Penal aparecia con sus severos
preceptos para mediar entre una expresion moderada de ideas y su traduccién
en hechos a través de la violencia49.

Hasta que el derecho de asociacién no fue reconocido en la Constituciéon no
se desarroll6 el concepto de delito de asociacion ilicita, el cual surgiria en el Am-
bito de la proteccion de los delitos como resultado de la accién sindicalse. Afirma
Ramos Vazquez que fue “gracias al reconocimiento constitucional” de los dere-
chos de reunién y asociacion que el Codigo Penal dejo de tipificar las “sociedades
secretas” asi como las asociaciones de mas de veinte personas sin autorizacién
previas:.,

La reelaboracion de este delito lleg6 con el Cédigo Penal de 1870 cuando,
por vez primera, se inscribia en su Titulo II entre los “Delitos contra la Consti-
tucién”. Su Capitulo II se ocup6 “De los delitos cometidos con ocasion del ejer-
cicio de los derechos individuales garantizadas por la Constitucién”. Dicho Ti-
tulo incluia entonces a los delitos de reunion y asociacion ilicitas entre los ar-
ticulos 189 a 202 de la Seccion Primera titulada “Delitos cometidos por los par-
ticulares con ocasidén del ejercicio de los derechos individuales garantizados por
la Constitucion”s2. Esta férmula sera la que llegara en su estructura basica al

47 Alvarez Montero, “La libertad de trabajo...”, 341; Alfredo Montoya Melgar, “El Trabajo en la Cons-
tituciéon” en Revista FORO 0/2004 (nueva época): 9-32, 12. Disponible en https://revis-
tas.ucm.es/index.php/FORO/article/view/FOR00404220009A

48 Ramos Vazquez, “Los delitos de asociacion...”, 429, nota 103 y Romero Moreno, Proceso y Dere-
chos..., 238-240.

49 Alvarez Cid, Alvarez Cid, El Cédigo Penal..., 496. Vid.: M. Blanca Olias de Lima, La libertad de
asociacién en Espafia (1868-1974), (Madrid: Instituto de Estudios Administrativos, 1977); Gregorio
Peces Barba, Sobre las libertades politicas en el Estado espariol (expresion, reuniéon y asociacion),
(Valencia: Fernando Torres, 1977); Rojas Sanchez, Los derechos...; Luisa Velloso, “Los origenes
constitucionales del derecho de asociacion en Espafia (1868-1923)”, Revista de Derecho Piiblico, n°.
88-89, (1982); José Daniel Pelayo Olmedo, “El derecho...”.

50 Ramos Vazquez, “Los delitos de asociacion...”, 423.

5t Ibid., 429.

52 Vid. Joaquln Francisco Pacheco, El Cédigo Penal concordado y comentado, (Madrid: Imprenta
de Manuel Tello, 1870), 150-154; José Alvarez Cid, Teéfilo Alvarez Cid, EI Cédigo Penal de 1870,
Tomo II, Cérdoba: Libreria de Juan Font, 1980, 493 ss; Alejandro Groizard, El Cédigo penal de 1870,
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Codigo Penal vigente. El Codigo de 1870 incluy6 las reuniones o manifestaciones
no pacificas; las asociaciones ilicitas y los delitos que limitan la libertad de ex-
presion. Los articulos 198 a 203, en los cuales contienen la base de la vigente
regulacion, tipificaban las asociaciones ilicitas. El articulo 198 definia las aso-
ciaciones ilicitas como aquéllas que por su objeto o circunstancias fueran con-
trarias a la moral publicas3 y las que tuvieren por objeto cometer un delito. Para
ambos casos se castigaba, ademas, la reincidencias4.

2.3. Continuidad en el tipo penal de asociacion ilicita desde el tltimo cuarto del
siglo XX

La Constitucion de 1876 también reconocié el derecho asociacion (articulo
13) “para los fines de la vida humana”ss. Una legislaciéon especial complet6 la
regulacion del delito de asociacion ilicita a través, primero, de la Ley de 15 de
junio de 1880 y, después de la Ley 30 de junio 1887, estableciendo que la auto-
ridad podia entrar en todo momento en el domicilio o en el local de una asocia-
cién y suspender cualquier reunion en la que se cometiera o se acordase cometer
un delito (articulo 12). Igualmente podria suspender sus funciones cuando hu-
biere indicios suficientes para valorar que se hubieran cometido ilicitos o que
éstos fueran a perpetrarse. En un plazo de veinticuatro horas deberia “poner en
conocimiento del juzgado de instruccion a que correspondan los hechos que hu-
bieran determinado la suspensién”. Asimismo, la autoridad judicial podria sus-
pender las funciones de cualquier asociacion tras dictar auto de procesamiento
por “delito que dé lugar a que se acuerde la disolucién en la sentencia” (articulo
14)5¢6. La Ley general sobre asociaciones de 30 de junio de 1887 a la hora de
constituir una asociacion estableci6 la exigencia del control del gobierno lo cual
tuvo una buena acogida y bajo su férula se constituyeron, por ejemplo, el Partido

concordado y comentado, Tomo VII, Burgos: Imprenta de Timoteo Arnaiz, 1870, 312-313; Salvador
Viada y Vilaseca, Cédigo Penal reformado de 1870. Con las variaciones introducidas en el mismo
por la Ley de 17 de julio de 1876, 32 Edicion, (Madrid: Libreria de Fernando Fe, 1885), 229-238;
Eugenio Cuello Calén, Derecho Penal especial de Espana. (Caza, Pesca, Montes, Ferrocarriles, Pro-
piedad Intelectual, Propiedad Industrial, Contrabando y Defraudacion, Delitos monetarios, Aca-
paramiento, etc.), (Barcelona: BOSH, 1946), 123.

53 Vid. Alvarez Cid, El Cédigo Penal..., 497.

54 Acerca del concepto de moral ibid., 497.

55 El articulo 14 anunciaba una legislacion posterior encargada de regular los derechos de los ciuda-
danos.

56 Vid. E. Cuello Caldon, Derecho Penal especial..., 123. Por una Real Orden de 14 de junio de 1871 se
establecio que fuera el alcalde la autoridad a la que se debia informar de las reuniones o manifesta-
ciones que se celebraran.
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Socialista Obrero Espaiiol o la Unién General de Trabajadoress’.

La Constitucién de 1931 reconocia “el derecho a asociarse o sindicarse li-
bremente para los distintos fines de la vida humana de conformidad con las le-
yes” en el articulo 3958. Los sindicatos y asociaciones quedaban obligados a ins-
cribirse en el registro publico correspondiente. La apostilla se recogia en el ar-
ticulo 42 donde se afirmaba que los derechos y garantias contenidos en ciertos
articulos, incluyendo el 39, podrian ser suspendidos por decreto del Gobierno
de forma parcial o en su totalidad “en todo el territorio nacional o en parte de
é1”, por la exigencia de salvaguardar la seguridad del Estado, “en casos de noto-
ria e inminente gravedad [...]”, con unas salvaguardas legales. Estas eran objeto
de una detallada regulacion, con previsiones y cautelas para evitar los abusos
del Ejecutivo. Asi, estando las Cortes reunidas se preveia que éstas resolvieran
sobre la suspension acordada por el Gobierno. Si, por el contrario, estuviesen
cerradas, el Gobierno debia convocarlas en el plazo maximo de ocho dias o se
reunirian automaticamente al noveno dia. Se establecia que las Cortes no po-
drian ser disueltas antes de resolver y, si estuvieran disueltas, el Gobierno debia
dar inmediata cuenta a la Diputacién Permanente, que resolveria con las mis-
mas atribuciones que las Cortes. Se marcaba que el plazo de suspensién de ga-
rantias constitucionales no podria exceder a los treinta dias. Y cualquier pro-
rroga necesitaria acuerdo previo de las Cortes o de la Diputacién Permanente si
fuera preciso.

El 15 de abril de 1931 se derogb el Codigo Penal de 1928 de la Dictadura de
Miguel Primo de Rivera y de nuevo entré en vigor el llamado Codigo de “verano”.
El Decreto Ley de 2 de mayo depurd las expresiones afectas a la pasada monar-
quia para dar paso a las propias del sistema republicano. En el campo de los
delitos de asociacion se mantuvo la pauta general del Coédigo de 1870. Sin em-
bargo, unos meses después se introdujeron fuertes restricciones a estos dere-
chos en la Ley de Defensa de la Republica de 21 de octubre de 1931. Hasta el
punto de que, a pesar de que el nuevo régimen debia partir de la premisa de un
reconocimiento generoso de derechos fundamentales, la doctrina ha observado
que, en la practica, los tiempos no estaban para que la defensa de estos derechos
quedara en primer plano. Asi lo evidencia el hecho de que no fueran el foco

57 Ramos Vazquez, “Los delitos de asociacion...”, 432. Gaceta de Madrid, n°. 193m 12-07-1887, 105-
106.

58 La insignificante si no nula aplicacién practica del Coédigo Penal de 1928 en esta materia justifica
que se omita su andlisis. Para un estudio de los de los derechos politicos de asociacién y reuniéon
bajo la Dictadura y la Segunda Reptblica vid. Rojas Sanchez, Los derechos politicos..., 383-460.
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fundamental de los debates parlamentarios. Los problemas politicos del mo-
mento dieron un protagonismo excluyente al complejo asunto del ejercicio de
las libertades, y, concretamente de los derechos politicos de reunién y asocia-
cions9.

La Ley de Defensa de la Repuiblica posibilitaba al Ministerio de la Goberna-
cién a “clausurar los centros o asociaciones” que se considerara que incitaban a
la realizacion de los actos comprendidos en el articulo 1° de dicha Ley (articulo
3). Rojas considera que estos actos quedaban “indefinidos”, citando especifica-
mente sus abiertas definiciones: “toda accién o expresion que redunde en me-
nosprecio de las instituciones u organismos del Estado” y “la incitacion a resistir
o desobedecer las leyes o las disposiciones legitimas de la autoridad” ¢°. Igual-
mente, el Ministerio de la Gobernacion quedaba habilitado para “intervenir en
la contabilidad e investigar el origen y distribucion de los fondos de cualquier
entidad de las definidas en la ley de asociaciones”. Todo ello ha llevado a Rojas
a entender que los derechos de asociacion y reunién durante la Reptblica fueron
“restringidos y hasta suprimidos” 61,

En suma, la doctrina considera que se trat6 de una legislaciéon que entr6 en
contradiccion tanto con el Codigo Penal de 1870 como con la Ley Organica de
1887, porque, aunque no se declararan ilicitas las asociaciones politicas de opo-
sicién, quedaba impedida su libre actuaciénb2. Insiste Rojas en que, si bien es
cierto que los conflictivos tiempos que acompanaron a la Republica justificaban
la restriccion de muchos de los derechos constitucionalmente vigentes, tampoco
puede observase que se luchara por respetar formalmente y de hecho los dere-
chos de asociacién y reunion®s.

El Codigo Penal de 1932 sigui6 los pasos del legislador de 1870 y acogio
estos delitos en el mismo Titulo II “Delitos contra la Constituciéon” Capitulo II
“De los delitos cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos individuales
garantizados por la Constitucion”, Seccidon primera “Delitos cometidos por los
particulares con ocasion del ejercicio de los derechos individuales garantizados

59 Rojas Sanchez, Los derechos politicos..., 413.

60 Ibid., 413.

61 Ibid., 413.

62 Se autorizaba a clausurar todos los centros o asociaciones movidos a realizar actos de agresion a
la Reptblica, descritos en un muy amplio perfil. Vid. Rojas Sanchez, Los derechos politicos..., 416-
417. Acerca del derecho asociacion en la Segunda Republica en 413-460.

63 Rojas Sanchez, Los derechos politicos..., 415.
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por la Constitucion” sin alterar su redaccion®4.

Ya después de la Guerra Civil, el Fuero de los Espaifioles de 17 de julio de
1945, -modificado por Ley Organica del Estado de 10 de enero de 1967-, recono-
cia los derechos de reunién y asociacién art. 16, con ciertas deficiencias en su
proteccién®s. Mas atn, tal derecho quedaba limitado por el art. 35 del Fuero de
los Espafioles, que desvirtuaba todo reconocimiento de derechos al facultar al
Gobierno a su suspension temporal en cualquier momento®o.

El Cbdigo Penal de 1944 recogio los delitos de asociacion ilicita ahora en el
Libro IT “Delitos contra la seguridad interior del Estado” Capitulo II bajo el titulo
“De los delitos cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos de la persona
reconocidos por las leyes” y su Seccion primera sufri6 igual modificaciéon termi-
noldgica por razones evidentes, pues al adolecer de un texto constitucional, re-
sultaba mas adecuado referirse a la legislacion. La estructura en todo caso se
mantuvo y junto a los delitos contra la libertad de expresion (articulo 165) des-
cribi6 lo que no eran reuniones o manifestaciones pacificas del mismo modo que
lo hiciera el legislador de 1870 y después el de 1932 (articulo 166): 1°. Las que se
celebraran con infraccion de las disposiciones de policia. 2. Aquéllas en las que
concurriera un nimero “considerable” de personas con armas “de cualquier
clase”, depurando bajo esta férmula amplia la expresion excesivamente casuis-
tica de “armas blancas o de fuego” del legislador de 1932. 3. Las que se celebra-
ran con el fin de cometer alguno de los delitos penados en la Ley. Y, en 4° lugar,
aquéllas en las que, durante su celebracion, se cometiere alguno de los delitos
penados en este Titulo, que mantenia idéntica redaccion.

El articulo 172 se destind a las asociaciones ilicitas¢7, entendiendo por tales
las que por su objeto o circunstancias fueran contrarias a la moral puablica y las

64 Se incluia también entre este breve catalogo de delitos los mismos que en el pasado: las reuniones
o manifestaciones no pacificas; las asociaciones ilicitas y los delitos contra la libertad de expresion,
si bien como novedad, ahora éstos los trata en primer lugar. Se mantiene idéntica descripcion de las
asociaciones ilicitas a la propuesta por el Coédigo de 1870.

65 Que han sido considerado como retéricos, entre otras razones, por no ser estos derechos exigibles
directamente ante los tribunales ordinarios. Vid. Miguel Angel Giménez Martinez, “Las leyes funda-
mentales y la construccion del constitucionalismo cosmético franquista”, Glossae: European Jour-
nal of Legal History 12 (2015): 381-408, 392.

66 Tbid., 12. Otros derechos afectados eran la libertad de expresion, el secreto de la correspondencia,
la libertad de localizar la residencia, la necesidad de una orden judicial para verificar registros do-
miciliarios o el plazo maximo de 72 horas para la puesta a disposicion judicial del detenido. Acerca
de este periodo de complejo analisis vid. Angel Sanchez de la Torre, “Comentario al Fuero de los
Espafioles”, (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1975); Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, “De-
rechos”, en Javier Fernandez Sebastian (coord.), Diccionario politico y social del siglo XX espariol,
(Madrid: Alianza, 2008).

67 Acerca del delito de asociaciones vid. Cuello Calén, Derecho Penal especial..., 123 ss.
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que tuvieran por objeto cometer algin delito; y las prohibidas por la autoridad
competente. Las pocas novedades respecto de la anterior legislacion se ubicaron
al final, con este inciso que reputaba de ilicitas las prohibidas por la “autoridad
competente” asi como “las que se constituyeren sin haber cumplido los requisi-
tos o tramites exigidos por la ley”. También novedoso lo fue el articulo 173, por
el cual anadia como asociaciones ilicitas a los grupos o asociaciones que plan-
tearan la destruccion o relajacion del sentimiento nacional; a los constituidos
dentro o fuera del territorio nacional para atacar la unidad de la naci6n espafiola
o para promover o difundir actividades separatistas. Ademas, la Ley de 1 de
marzo de 1940 estableci6 como delitos pertenecer a la masoneria o al comu-
nismo asi como a otras sociedades clandestinas “a las que el Gobierno podra
afiadir las que juzgue necesario” 8. Por esta Ley se disolvian y prohibian todas
estas organizaciones, cuyos bienes quedaban confiscados.

3. CONCLUSIONES

— La codificacion penal no es homogénea a la hora de definir los Cédigos
los delitos contra la Constitucion ni tampoco todos los Cédigo Penales del pa-
sado contienen dicha categoria delictiva. La formula acogida en el Codigo de
1822 fue la de “Delitos contra la libertad individual de los espanoles” con la cual
se inicia este habito legislativo de incorporar tal categoria delictiva que parece
pretender proteger de forma genérica la Constituciéon. Dicha propuesta resulté
exitosa y solamente fue interrumpida por los Cédigos de 1848/1850 y el de 1944
de evidente indole autoritario. A partir de 1870 los delitos de asociacioén ilicita
quedan recogidos dentro de los delitos contra la Constitucion de forma conti-
nuada. De modo que a partir de 1870 el continuismo a la hora de incluir estos
delitos dentro de los delitos contra la Constitucion sera la tonica en los delitos
de asociacion ilicita tal y como ha llegado a dia de hoy sin apenas modificaciones.

— Se evidencia ademas a partir de 1870 un continuismo a la hora de confi-
gurar el delito de asociacion ilicita que, a través de la transcripcion literal del
mismo en los sucesivos Codigos. Siendo que en el delito de asociacion ilicita el
Cédigo de 1932 tan solo introduce alguna alteraciéon en sus penas y ello en poca
medida. Este continuismo fue matizado profundamente con la promulgaciéon de
la Ley de Defensa de la Republica que abria la posibilidad al gobierno para

68 Tbid., 124.
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restringir tal derecho.

— El Cbdigo de 1944 politiza el delito de asociacion ilicita. Entiende por ta-
les: alos grupos o asociaciones que planteen la destruccién o relajaciéon del sen-
timiento nacional; a los grupos o asociaciones, constituidos dentro o fuera del
territorio nacional, para atacar la unidad de la Nacién espafiola o para promover
o difundir actividades separatistas. Ademas, la Ley de 1 de marzo de 1940 que
establecié como delitos pertenecer a la masoneria o al comunismo confiscando
ademas todos sus bienes, asi como a otras sociedades clandestinas, dejando al
Gobierno de un cémodo numerus apertus.

— La vigente existencia de los delitos contra la Constitucion genera gran
controversia que llega incluso a que la doctrina se cuestione la conveniencia del
mantenimiento de esta categoria delictiva. Las criticas giran en torno a la difusa
concrecion de sus conceptos y a la inseguridad juridica con que nacen estos de-
litos y que se mantienen actualmente. Concretamente, el problema de su recu-
rrente remision a una legislacion penal en blanco; la ausencia de una concep-
tualizacion de estos tipos penales que los lleva a confundirlos con otras figuras,
asi como la dificultad de esclarecer el bien juridico protegido de los mismos.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Alarcon Caracuel, M.R., La sociedad obrera en el derecho histérico espariol: 1839-1900.
Tesis Doctoral. Sevilla, 1973.

Alvarez Cid, J., / Alvarez Cid, T., El Cédigo Penal de 1870. Tomo II. Cérdoba: Libreria de
Juan Font, 1980.

Barbero Santos, M., “Estado constitucional de Derecho y sistema penal”. Revista de dere-
cho, Criminologia y ciencias penales 2 (2000): 125-133.

Carbonell Mateu, J.C.:

- Derecho Penal concepto y principios constitucionales, Valencia: Tirant lo Blanch, 32 edi-
cién, 1999.

- “Reflexiones sobre el abuso del derecho penal y la banalizacion de la legalidad”, en Home-
naje al Dr. Marino Barbero Santos in memoriam. Coordinado por Luis Arroyo Zapa-
tero e Ignacio Berdugo Gémez de la Torre. Cuenca: Universidad de Castilla Mancha,
Ediciones Universidad Salamanca, 2001.

Cavero Lataillade, 1. / Zamora Rodriguez, T., Constitucionalismo Histérico. Madrid: Edi-
torial Universitas, 1995.

Chamocho Cantudo, Miguel Angel, Lozano Miralles, Jorge (coords.). Sobre un hito juridico.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 145-166
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



El delito de asociacién ilicita: una visién retrospectiva 165

La Constitucién de 1812. Jaén: Universidad de Jaén, 2012.

Cobo del Rosal Pérez, G.C., Bicentenario del Cédigo penal de 1822: la defensa penal de la
Constitucion de 1812 en su contexto histérico institucional. Madrid: Dykinson S.L.,
2021;

-“El delito de asociacion ilicita en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (1870-1972)”. En
Masferrer, A. (Dir.), Thomson Pamplona: Reuters Aranzadi, 2023: 91-128.

Fernandez Alvarez, M., Las sociedades secretas y los origenes de la Espafia contempord-
nea. Madrid: Consejo Superior de Investigaciones Cientificas Arbor, 1962.

Ferrajoli, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Prologo de Norberto Bobbio,
Madrid: Trotta, 1995.

Flaquer, R., “Los derechos de asociacion, reunién y manifestacion” en Ayer, n°. 34, (1991):
155-175.

Fuente, V., de la, Historia de las sociedades secretas antiguas y modernas en Espana, y
especialmente la francmasoneria, 2 vols., Madrid, 1872-1882.

Garcia Aran, M., “Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma
penal” en Estudios penales y criminoldgicos, n°. 16, (1992-1993): 63-104.

Garcia Pelayo, M. Derecho constitucional comparado, Alianza, Madrid, 1969.

Jiménez de Asta, L., Tratado de Derecho Penal. Filosofia y Ley Penal. Tomo II/IIL. Edito-
rial Losada: Buenos Aires, 1950/1958.

Masferrer, A., De la honestidad a la integridad Sexual. La formacién del Derecho Penal
sexual espanol en el marco de la cultura occidental. Thomson Reuters Aranzadi:
Pamplona, 2020;

-“Criminal law and morality revisited. Interdisciplinary perspectives”, Criminal law and
morality in the age of consent: Interdisciplinary perspectives (Cham: Springer,
2020), pp- 1-30.

Muhoz Conde, F., “Proteccion de los derechos fundamentales en el Codigo Penal. Estudios
sobre el Codigo Penal espaiiol de 1995 (Parte Especial)”. Derecho y Cambio Social, 22,
(afio 7, 2011): 1-11.

- Derecho Penal. Parte Especial, 222 ed. revisada y puesta al dia conforme a las Leyes Or-
génicas 1/2019y 2/2019 con la colaboracion de Carmen Lopez Peregrin. Valencia: Ti-
rant lo Blanch, 2019.

Pacheco, J. F., El Cédigo Penal concordado y comentado. Tomo III. 42 edicién. Madrid:
Imprenta de Manuel Tello, 1870.

Pelayo Olmedo, J.D., “El derecho de asociacion en la historia constitucional espafiola, con
particular referencia a las leyes de 1887 y 1964”. Historia constitucional, revista elec-
trénica, n°. 8, 2007.

Ramos Vazquez, 1., “Los delitos de asociacion ilicita, coligacion en Francia y Espafia a lo
largo del siglo XIX”. Tradicion e influencias extranjeras en la codificaciéon penal

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 145-166
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



166 GABRIELA C. COBO DEL ROSAL

espafiola: parte especial (A. Masferrer). Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona: 2020.

Rodriguez Mourullo, G., “Delito, pena y constituciéon”. Revista Juridica de la Universidad
Auténoma de Madrid, 8 (2003): 311-329.

Rojas Sanchez, G., Los derechos politicos de asociaciéon y reunién en la Espafia contempo-
ranea (1811-1936). Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 1981.

Romero Moreno, J.M., Proceso y Derechos Fundamentales en la Espaiia del siglo XIX.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983.

Roura Gémez, S.A., La defensa de la Constitucién en la historia constitucional espafiola.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998.

Sanchez Gonzalez, M.D.M., La codificacion penal en Espafia: Los cédigos de 1848 y 1850.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004.

Serrano Gémez, A./ Serrano Maillo, A./ Serrano Tarraga, M.D./ Vazquez Gonzailez, C.,
Curso de Derecho Penal. Parte Especial. 52 Edicion. Madrid: Dykinson, 2019.

Souto, M. A. “Las leyes penales en blanco” en Nuevo Foro Penal, n°. 68, (2005): 13-30.

Tiedemann, K., “Ley penal en blanco. Concepto y cuestiones conexas” en Revista de cien-
cias penales: Revista de la Asociacion Espaiiola de Ciencias Penales, n°. 1, (1998):
515-541.

Varela Suanzes-Carpegna, J., “Las Cortes de Cadiz y la Constitucion. Una visién de con-
junto”, Anuario de Derecho Parlamentario 26 (2012): 191-208.

Viada y Vilaseca, S., Codigo Penal reformado de 1870. Con las variaciones introducidas
en el mismo por la Ley de 17 de julio de 1876. 32 Edici6én, Madrid: Libreria de Fer-
nando Fe, 1885.

Velloso, M.L., “Los origenes constitucionales del derecho de asociacién en Espana (1868-
1923)”, Revista de Derecho Ptiblico, n°. 88-89 (1982).

Villaverde Menéndez, 1., “Verdad y Constitucién. Una incipiente dogmaética de las ficciones
constitucionales”. Revista espariola de derecho constitucional 36 (2016): 149-201.

GABRIELA C. COBO DEL ROSAL

Area de Historia del Derecho
Departamento de Derecho Privado
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
Universidad Rey Juan Carlos
gabrig2@hotmail.com

Orcid: 0000-0001-8515-4743

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 145-166
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728


mailto:gabri42@hotmail.com
http://orcid.org/0000-0001-8515-4743

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 167-179
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728

Doi: https://doi.org/10.17398/2695-7728.39.167

SPECIFIC CRIMINAL PROCEDURE RULES AGAINST
CORRUPTION IN HUNGARY

NORMAS PROCESALES PENALES ESPECIFICAS CONTRA
LA CORRUPCION EN HUNGRIA

HERKE CSONGOR!

University of Pécs. Hungary

Recibido: 05/10/2023 Aceptado: 10/11/2023

ABSTRACT

In the context of corruption, one of the areas of political controversy related to
criminal procedural law in Hungary in recent years has been the question of joining or
not joining the European Public Prosecutor's Office, and this issue has primarily arisen
in connection with the detection of corruption offenses. As a compromise, an
intermediate solution was reached: from November 24 of 2022, Hungary introduced the
"Procedure for major crimes related to the exercise of public authority or management
of public property" as a new Chapter CV/A of Act XC of 2017 on Hungarian criminal
proceedings (CPC) ("conditionality procedure"). The paper reviews the main provisions
of the conditionality procedure and examines the problems associated with them. Finally,
the author raises the fear that conditionality proceedings will become the scene of daily
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the academic doctorate in 2013. He teaches criminal procedure law and forensic science and published
more than two hundred of papers, comprehensive monographs, lecture notes, chapters in textbooks and
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political battles rather than a real alternative to establishing criminal liability.

Keywords: criminal procedure, corruption, special criminal procedure, special forms
of prosecution, monopoly of prosecution, substitute private prosecution.

RESUMEN

En el contexto de la corrupciéon, uno de los ambitos de controversia politica
relacionados con el Derecho procesal penal en Hungria en los Gltimos afios ha sido la
cuestion de adherirse o no a la Fiscalia Europea, y esta cuestién ha surgido principalmente
en relacion con la deteccién de delitos de corrupciéon. Como solucién de compromiso, se
llegd a una solucion intermedia: a partir del 24 de noviembre de 2022, Hungria introdujo
el "Procedimiento para delitos graves relacionados con el ejercicio de la autoridad publica
o la gestion de bienes publicos”" como un nuevo capitulo CV/A de la Ley XC de 2017 sobre
el proceso penal hiingaro (CPC) ("procedimiento de condicionalidad"). El articulo repasa
las principales disposiciones del procedimiento de condicionalidad y examina los
problemas asociados a ellas. Por tltimo, el autor plantea el temor de que el procedimiento
de condicionalidad se convierta en el escenario de batallas politicas cotidianas en lugar de
una alternativa real para establecer la responsabilidad penal.

Palabras clave: procedimiento penal, corrupcion, procedimiento penal especial, formas
especiales de enjuiciamiento, monopolio de la acusacion, acusacion particular sustitutoria.

Summary: 1. Introduction. 2. Main rules of the conditionality procedure. 3.
Suggestions on the conditionality procedure. Bibliographic references.
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1. INTRODUCTION

Data on the number of corruption crimes show an interesting trend in
Hungary over the past 20 years2:
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It is visible that the number of corruption offenses was exceptional in the two
election years (2014 and 2018) compared to the average of 679.3 in the 2000s.
However, the data from the last two (available) years make up about 65% of the
2000 average. Therefore, the statistical data not only do not support the
opposition's "intuition", "people's opinions”, and similar, unsupported
assumptions about a significant increase in corruption in Hungary, but they
actually show the opposite (at least in terms of criminal proceedings initiated due
to corruption). However, since leading officials of the European Union (which has
also been partly involved in corruption scandals since then) saw serious
corruption risks in Hungary; the legislator had to do something to curb it.

In this context, one of the areas of political controversy related to criminal
procedural law in Hungary in recent years has been the question of joining or
not joining the European Public Prosecutor's Office, 3 and this issue has
primarily arisen in connection with the detection of corruption offenses.
Arguments and counterarguments were lined up as to whether we should join

2 Nagy Tibor (2020): Tdjékoztaté a biindzés 2020. évi adatairdl. Legfébb Ugyészség, Budapest, 23.
3 Karsai Krisztina (2018): A kiviilmaradas lehetetlensége: az Eurépai Ugyészség miikodésének varhaté
hatasai a kimarado tagallamokban, Magyar Jog (12) 670-678.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 167-179
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



170 HERKE CSONGOR

the organization like most EU member states, 4 accepting that this would
significantly limit our independence in the criminal field, as the European
Public Prosecutor's Office has the right to take cases into its own jurisdiction
and in such cases, national authorities cannot continue to investigate the same
case, or whether we should not allow interference in criminal proceedings like
the absentees (Ireland, Poland, Sweden, Denmark)s.

As a compromise, an intermediate solution was reached: from November
24 of 2022, Hungary introduced the so-called "conditionality procedure", which
was given the concise title of "Procedure for major crimes related to the exercise
of public authority or management of public property" as a new Chapter CV/A
of Act XC of 2017 on criminal proceedings (CPC). The study attempts to provide
an overview of this new separate procedure within narrow scope.

2. MAIN RULES OF THE CONDITIONALITY PROCEDURE

The new § 817/A. of the CPC specifies which crimes are eligible for the
application of the specific rules of the conditional procedure. These primarily
include corruption offenses (with the exception of certain less serious cases of
bribery), most abuses of office, property crimes committed against national
property or property managed by public interest foundation trustees that result
in serious damage, certain offenses that harm the budget, anti-competitive
agreements in procurement and concession procedures, as well as participation
in a criminal organization and money laundering related to these offenses. The
specific provisions must be applied in criminal proceedings initiated for major
offenses related to exercising public authority or managing public property.

There are three (possible) stages of the conditionality procedure:
(a) Lodging a motion for review,
(b) The submission of a new motion for review,

(c) Designation as a person authorized to represent the indictment and
filing of the indictment.

4 Békés Adam (2003): Az Eurépai Ugyészség alapitdsanak problémdi és lehetbségei. Europai Jog (6) 25-

32. .
5 Polt Péter (2015): Eurdpai Ugyész: tendencidk és lehetGségek. Eurdpai Jog (6) 1-6.
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In the conditionality procedure, the legal representation of the holder is
mandatory.

ad a) The conditionality procedure may be initiated primarily by the
submission of a motion for review, in certain cases of rejection of the complaint
or termination of proceedings. If no motion for review is submitted in
accordance with the ordinary procedure, or if the victim or complainant does
not participate in the proceedings, or if they cannot file a motion for review?® the
Public Prosecutor's Office or the investigating authority publishes its decision or
the case file within one month of the decision in accordance with Act CXII of
2011 on Informational Self-Determination and Freedom of Information. by
using pseudonymisation as defined in § 3 Section 29 of the Act (anonymised
decision or anonymised list of cases), on the website of the Public Prosecutor's
Office or the investigating authority for central electronic information, and on
the publication interface specified by decree of the Government. Publication
shall include information on the conditions for filing a motion for review against
the decision, the rights and obligations of the proposer, the time limit for filing
the motion for overrule and the body to which the motion for review may be
submitted.

Within one month of publication of the anonymised decision on the central
electronic information website of the Public Prosecutor's Office or the
investigating authority, any natural or non-natural person (with the exception
of suspects, defence counsel, victims and whistleblowers) may submit a motion
for review to the prosecutor's office or investigating authority that took the
decision. The motion for review must be reasoned and the person submitting
the motion for review may attach to it the data, documents and statements
available to him which, in the applicant's view, are suitable for proving the fact
to be proved in the case.

The prosecutor's office or investigating authority that took the decision
examines the motion for review after the expiry of the deadline for submitting it
and, if it considers it to be well-founded, annuls the decision and orders the
investigation (if the complaint is rejected) or the continuation of the proceedings
(after the termination of the proceedings). Otherwise, within three days of the
expiry of the deadline for submitting a motion for review, the motion, the

6 With the exception of the Integrity Authority, the State and the body exercising public authority shall not
be entitled to file a motion for review, even if they participate in the proceedings as complainants or victims
(§ 817/C Subsession 7).
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documents attached thereto and the case file shall be submitted to the Public
Prosecutor's Office in the case of a decision taken by the investigating authority
or to the superior prosecutor's office in the case of a decision taken by the Public
Prosecutor's Office. If the motion submitted is well-founded, the prosecutor's
office in the case of a decision taken by the investigating authority, or the
superior prosecutor's office in the case of a decision taken by the prosecutor's
office, annuls the decision and orders an investigation or order the continuation
of the proceedings. Otherwise, the motion, the documents annexed thereto and
the case file, together with any observations on the motion, shall be sent to the
court within eight days of receipt of the motion.

The Investigating Judge of the Investigative Judge Group of the Central
District Court of Buda has jurisdiction over the territory of the country. The
court decides on the motion for review within one month of its arrival at the
court on the basis of the case file (§ 817/E. of CPC). The court shall review the
contested decision irrespective of the reasons for the motion for review, and
shall therefore fully examine the case file and the data, documents and
statements attached by the petitioner, which, in the applicant's view, are suitable
for proving the fact to be proved in the case. If there is no impediment to the
examination of the motion, the court decides by means of a non-conclusive
order rejecting the motion or setting aside the contested decision. The latter
shall take place if:

— the contested decision is unfounded,

— the public prosecutor's office or the investigating authority incorrectly
applied the law in the contested decision, or

— the grounds of the contested decision are contrary to the operative part,
and this had a material impact on the dismissal of the complaint or the
termination of proceedings.

The contested decision is unfounded where

— the prosecutor's office or the investigating authority has not established
any facts in the decision or has established it incompletely,

— the facts contained in the decision are wholly or partly undiscovered,
— the facts established are contrary to the content of the file, or

— the Public Prosecutor's Office or the investigating authority incorrectly
inferred further facts from the facts established in the decision.
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Once the contested decision has been set aside, there are two options: if the
court

— has annulled the decision rejecting the complaint, the investigation will
be initiated without a separate decision upon the decision,

— has annulled the decision to terminate the proceedings, the proceedings
shall continue without a separate decision having been taken.

If an investigation is initiated or proceedings continue, the applicant shall
continue to be entitled to submit evidence or submit observations.

ad b) If the Public Prosecutor's Office or the investigating authority
terminates the proceedings conducted on the basis of the above-described
motion for review, a new motion for review may be filed in the case of the
grounds for termination specified in the CPC. In such cases, the public
prosecutor's office or investigating authority serves it together with the
anonymised list of cases

— the decision of the victim and the complainant who submitted the motion
for review,

— the anonymised decision of the natural person making the motion for
review.

A motion for reconsideration may only be filed by the person who
previously submitted the motion for review. The person who previously filed a
motion for review may file a new motion for review against the decision within
one month of service of the termination decision. The submission of a new
motion for review shall have suspensory effect on the provisions of the decision
(with the exception of those relating to coercive measures affecting personal
liberty).

A new motion for review must be submitted to the prosecutor's office or
investigating authority that made the decision. The repeated motion for review
must state the reasons on which it is based, and the person submitting the
motion for review may attach to it the data, documents and statements at his or
her disposal which, in the applicant's view, are suitable for proving the fact to be
proved in the case. Within three days of the expiry of the deadline for submitting
it, the public prosecutor's office or investigating authority which made the
decision sends the motion and the documents attached thereto to the court,
which decides on it in the procedure described earlier.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 167-179
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



174 HERKE CSONGOR

ad c) If the court determines that a motion for prosecution may be filed and
a new motion for review has been filed only by the Integrity Authority, the
prosecutor's office that made the contested decision or, if the contested decision
was made by the investigating authority, the prosecutor's office that sent the
motion for review shall publish it within five working days of service of the
court's decision on the re-review motion

— the anonymized file list,
— the anonymized decision challenged by a repeated motion for review,

— the anonymized decision of the court on the (repeated) motion for review
(Cp. 817/1. 8).

During publication, information must be provided on the possibility of
filing an indictment against the decision, on the conditions for filing the
indictment, on the rights and obligations of the person authorized to represent
the indictment, on the deadline for filing the indictment and on the body to
which the indictment may be filed, which only the person who previously
(repeatedly) motion for review is entitled 7 , unless the proceedings were
conducted on the basis of an appeal by the Integrity Authority, in which case any
natural or non-natural person (except the State and bodies exercising public
authority) may file a motion for indictment.

The person authorized to represent the indictment must have the
opportunity to inspect the case files, with the exception of the case files kept in
private (§ 817/L. of CPC). The indictment may be filed within two months by the
person authorized to represent the indictment with the public prosecutor's
office or investigating authority that made the decision, which forwards it to the
competent court within 8 days.

The court dismisses the indictment by a non-conclusive order (§ 817/N. of
CPQ) if:

— the person authorized to represent the indictment submitted the
indictment after the deadline specified by law,

— the person authorized to represent the prosecution has no legal
representative,

7 If there are multiple person, it depends on their agreement which one submits the indictment. If they
cannot agree, the court designates the person entitled to file the indictment.
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— the person submitting the indictment is not entitled to submit an
indictment under the CPC,

— the act charged is not a priority offence related to the exercise of official
authority or the management of public property,

— the indictment does not contain the mandatory paraphernalia (§ 817/M.
Subsession 3 of CPC),

— the indictment was not filed through legal counsel.

If the indictment cannot be rejected, the court will examine within two
months of the filing of the indictment whether the person designated as the
accused in the indictment can be reasonably suspected of committing the
offence indicted (§ 817/0. of CPC). By non-conclusive order of the court, the
indictment:

— refuses if the person designated as the accused in the indictment cannot
reasonably be suspected of having committed the offence charged,

— partially rejects if a person named as accused in the indictment cannot
reasonably be suspected of committing an offence which is the subject of the
indictment, or if the person designated as accused in the indictment cannot
reasonably be suspected of committing an offence which is the subject of the
indictment (§ 817/P. of CPC).

If the court partially rejects the indictment, the person authorized to
represent the indictment must, within fifteen days of service of the decision,
resubmit to the court the indictment containing the parts of the indictment that
was rejected. If the person authorized to represent the prosecution fails to do so,
the court terminates the proceedings by final order.

If the indictment cannot be dismissed, the court:

— send it immediately to the accused,

— ensure that the means of proof are available at the hearing, or
— order a coercive measure.

After service of the indictment on the accused, the participation of counsel
in the proceedings is mandatory (§ 817/Q. of CPC).

The person authorized to represent the prosecution in court proceedings
exercises the rights of the Public Prosecutor's Office and performs the functions
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of the Public Prosecutor's Office, including requesting the imposition of a
coercive measure affecting the personal liberty of the accused and the issuance
of an arrest warrant. The person authorized to represent the indictment may not
extend the charge but may drop it at any time without giving reasons (§ 817/R.
of CPC).

The presence of the legal representative of the person authorized to
represent the prosecution at the hearing is mandatory. If neither the person
authorized to represent the prosecution nor his legal representative appear at
the trial and he or she has not excused himself or herself immediately for good
reason, in advance, or if both persons appear through no fault of their own in
such a state that they are unable to fulfil their procedural obligations, and if both
persons leave the procedural act without permission, the court shall terminate
the proceedings by means of a final order.

The person authorized to represent the indictment cannot appeal against
the court's judgment (nor does he have the right to extraordinary remedy). In
the case of a defence appeal, the court submits the case file directly to the court
competent to hear the appeal (§ 817/T. of CPC).

3. SUGGESTIONS ON THE CONDITIONALITY PROCEDURE

The provisions on the conditionality procedure entered into force a few
months ago, so it is not yet possible to analyze their practice. However, questions
of principle were already raised when the special procedure was enacted.

As arule, the prosecution is represented in criminal proceedings (except in
minor private prosecution cases) by the public prosecutor. In addition, as the
Constitutional Court ruled in Decision Nr. 42/2005. (XII. 14.) AB hatarozat
supplementary private prosecution is a form of correction of the prosecutorial
prosecution monopoly. Its original purpose was to reduce the potential dangers
arising from the monopoly to truthful criminal prosecution (perpetrators of
serious crimes remain unpunished due to the lack of public prosecution for
political reasons, professional mistakes or faulty deliberations), and to
counteract the prosecutorial "overpower" over the prosecuting court resulting
from the refusal to prosecute or the dismissal of charges.

Already after the (re)introduction of supplementary private prosecution,
fundamental practical problems arose. In general, the definition of victim has
been problematic (e.g. in the case of completed homicide, there is no room for
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supplementary private prosecution precisely because the relatives (parents in
some cases) of the victim cannot be considered "victims" for the purposes of
criminal proceedings and their representative cannot act as the victim's
representative8). The real theoretical problem was caused when Laszl6 Keller,
"State Secretary for Criminal Complaints”, initiated a large number of
supplementary private prosecution proceedings. However, the legal
interpretation of both the Constitutional Court9 and the Curia® was uniform in
this respect (and this is now reflected in the text of the Code of Criminal
Proceduret): the Fundamental Law excludes any state body other than the
Public Prosecutor's Office from acting as an accuser, regardless of the nature of
the crime or the harm suffered by it. Therefore, we have the previous CPC*2nor
did it allow e.g. local governments to act as substitute private prosecutors in
criminal cases. If, nevertheless, the court made a final final decision on the basis
of such a charge, it proceeded on the basis of an accusation brought by an
unentitled person, on the basis of which an extraordinary remedy was also
possible.

The same applies to the conditionality procedure: the CPC states that no
public body (with the exception of the Integrity Authority) may file a motion for
review (§ 817/C. Subsession 7 of CPC) or the Integrity Authority (§ 817/J.
Subsession 2 of CPC).

Precisely in order to dispel the doubts already raised, Parliament asked the
Constitutional Court for a preliminary review of the normative text relating to
the conditionality procedure, whether it does not violate Article 29 Subsession 1
of the Fundamental Law. This Article states: "The Prosecutor General and the
Public Prosecutor's Office shall be independent and, as public prosecutors in the
administration of justice, shall be the sole enforcers of the State's criminal
claims. The Public Prosecutor's Office prosecutes crimes, takes action against
other unlawful acts and omissions and helps prevent unlawful acts."

The Constitutional Court adopted a decree Nr. 28/2022. (XI. 8.) AB
hatarozat. In its decision?3 the Constitutional Court stated that the law adopted

8 EBH (Principled court decision) 2000. 293.

9 42/2005. (XI. 14.) AB hatarozat (decision of the Constitutional Court), confirmed by Decision
3030/2020. (II. 24.) AB hatarozat

10 Curia decision Nr. Bfv.I1.38/2021.

11 CPC § 25. Subsession 1. “The Public Prosecutor's Office shall be the public prosecutor.”

12 Act XIX of 1998 on Criminal Procedure.

13 With parallel reasoning by Judges Agnes Czine, Egon Dienes-Oehm and Zoltan Marki.
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but not yet published in connection with the conditionality procedure does not
violate the principle of monopoly on prosecutions of the prosecution set out in
Article 29 Subsession 1 of the Fundamental Law. The legislature is not bound by
a constitutional requirement which provides for the exclusive application of
supplementary private prosecution as a correction of charges, that is to say, the
legislature may apply other corrections of charges to compensate for any
anomalies arising from the prosecution monopoly. Therefore, according to the
Constitutional Court, if the prosecutor's office takes the view that there is no
room for the enforcement of state criminal claims, and if, in such a case, the
legislator nevertheless grants another entity (not exercising public authority)
the opportunity to take action before the court, the requirement of the
prosecution monopoly set out in the Fundamental Law is not violated. The
action of that entity serves the objective referred to above through the
enforcement of Article 38 of the Fundamental Law in order to step up the fight
against specific criminal offences and the unlawful treatment of public funds.

It is another matter that we have to broadly agree with the dissenting
opinion of Constitutional Court judge Zoltan Marki that the relevant judgment
of the CJEU of 16 February of 2022 in case C-156/21, EU:C:2022:97 of Hungary
v European Parliament and the Council of the European Union expressed an
expectation on several points regarding measures that can be taken under the
General System of Conditionality for the Protection of the Union Budget, that it
must relate exclusively to the implementation of the Union budget, i.e. there
must be a genuine link between the financial interests of the Union and the
serious risk thereof.

Personally (based on my experience with private criminal complaints), I am
somewhat skeptical about how much the new legal institution will fulfill its
intended purpose. If the prosecutor's office, which has a high level of
professional training and experience (and investigative background), considers
that the evidence in a given case is not sufficient to bring charges, it is difficult
to imagine that a natural person who is not so lay but not so lay but does not
know the prosecution and investigative structure behind him) can adequately
prove the guilt of the accused before the court. And although convictions are
sometimes handed down in supplementary private prosecutions, acquittals are
much more common, and there is also a fear that conditionality proceedings will
become the scene of daily political battles rather than a real alternative to
establishing criminal liability.
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REsuMO

Neste pequeno estudo esbocamos uma andlise critica ao Ac. do Tribunal
Constitucional n.° 218/2023, que declarou inconstitucional a norma incriminatéria
constante do artigo 169.2, n.° 1, do Cédigo Penal, por violagio dos artigos 18.2, n.° 22, e
27.9 1.0 13, da Constitui¢do da Republica Portuguesa, conjugadamente. Refira-se que a
decisdo do Tribunal Constitucional, em sentido contrario as posi¢cbes mais recentes, se
traduz na descriminaliza¢io do crime de lenocinio.

Palavra-Chave: Prostituicio; Lenocinio; Constitucionalidade.

1 Professor -Adjunto no Instituto Politécnico de Beja e Professor Auxiliar convidado no ISMAT e
Investigador Doutorado Integrado no CEAD.

2 Que dispoe: a lei sé6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constitui¢do, devendo as restrigoes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

3 Que estatui: todos tém direito a liberdade e a seguranca.
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ABSTRACT

In this study we outline a critical analysis of Ac. of the Constitutional Court n.2
218/2023, which declared unconstitutional the incriminating norm contained in article
169.°, of the Penal Code, for violation of articles 18.2, n.° 2, and 27.° n 1, of the Constitution
of the Portuguese Republic, in conjunction. It should be noted that the decision of the
Constitutional Court, contrary to the most recent positions, translates into the
decriminalization of the crime of pandering.

Keywords: Prostitution; Pandering; Constitutionality.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. A epistemologia da prostitugdo. 3. O tipo legal de
lenocinio: analise sumaria. 4. O Ac. do Tribunal Constitucional n.° 218/2023. 5.
Conclusdo. Referencias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A surpreendente decisdo do Tribunal Constitucional provocou profunda
celeuma entre o pensamento feminista. Neste sentido, sdo paradigmaticas as
assertivas palavras de Maria Jodo Marques, em artigo de opinido assinado no
jornal Piblico, intitulado “o Tribunal Constitucional quer mais explorac¢ao
sexual de mulheres?4”. Num texto apaixonado, a Investigadora considera que o
“patriarcado é como o diabo: aproveita todas as oportunidades para espalhar os
seus tenticulos” e que existe uma nova tendéncia “atacar os direitos das
mulheres em nome do progressismo, da inclusao, enfim, da modernidade [...]
em nome desse grande valor progressista que € a liberdade e a libertacdo do
puritanismo judaico-cristao”s.

Consequentemente, segundo a Autora, “que seja constitucional que um
terceiro ganhe dinheiro com esta atividade degradante para as mulheres
significa que a Constituicdo, apesar da prosapia sobre igualdade, considera que

4 Disponivel: https://www.publico.pt/2023/05/10/0piniao/opiniao/tribunal-constitucional-quer-explor
acao-sexual-mulheres-2049068 [consultado a 9 de maio de 23].
5 Ibidem.
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as mulheres, afinal, sdo objetos para satisfacdo sexual dos homens. Ou os
intérpretes da Constituigcao estdo numa senda misogina de ataque a dignidade
das mulheres ou a Constituicdo afinal ndo presta e ndo defende a dignidade
humana em se tratando da parte humana feminina”, porque, ainda nas suas
palavras, “os orgasmos masculinos valem mais do que a vida das mulheres”.

Dessarte, mesmo entre o pensamento feminista, digladiam-se duas teses:
se a prostituicao é uma forma intoleravel de exploracao sexual das mulheres que
deve ser perseguida com o chicote do ius imperii ou, em diferente sentido, como
advoga o feminismo liberal, se estamos perante um trabalho de cariz sexual®
cuja nao regulacdo discrimina e estereotipa estas profissionais condenando-as a
viver no bas-fond da sociedade, retirando-lhes a dignidade e empurrando-as
para dos traficantes de pessoas humanas e dos exploradores sexuais.

2. A EPISTEMOLOGIA DA PROSTITUICAO

Pelo exposto, entendemos ser pertinente iniciar a nossa anélise critica
procurando densificar o conceito de prostituicdo. Com data venia, cometemos
a blasfémia académica de recorrer a Wikipédia” no ensejo de encontrar uma
definicdo de prostituicdo. Brevitatis causa8, segunda esta enciclopédia, por
prostituicio devemos entender a troca consciente [e explicita9] de favores

6 Foi nesse sentido que um grupo de cidadaos fez uma peticio a Assembleia da Reptiblica pugnando pela
legalizacao da prostituicdo e/ou despenalizagdo do lenocinio, desde que este ndo seja por coagdo, cfm.
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalhePeticao.aspx?BID=13385 [consult.
10 de maio].

7 Para exculpacdo, refira-se a existéncia de multiplos estudos que afiangam que a fiabilidade da
Wikipedia é quase equivalente a Enciclopédia Britanica, com a diferenga que naquela os erros
podem ser rapidamente solucionados (conforme TAPSCOTT, Don e WILLIAMS, Anthony D.
Wikinomics: A Nova Economia das Multidoes Inteligentes. Matosinhos: Quidnovi, 2008, p. iii).
Sobre o tema, trazendo a colagdo estudos que contrastam com lugares-comuns, vide PALFREY,
John e GASSER. Urs. Born Digital: Understanding the First Generation of Digital Natives. New
York: Basic Books, 2008, pp. 118 e ss. Ndo obstante, se o leitor preferir uma definicao doutrinal, “o
vocéabulo "prostitui¢ao” tem sua origem no verbo prostituir, cuja raiz vem do latim prostituere, que
significava expor publicamente, por a venda, entregar a devassiddo. A prostituicio consiste no
exercicio habitual do comércio do préprio corpo para a satisfagao sexual de nimero indeterminado
de pessoas. A prostituicdo é sempre sexo consentido, sendo as suas caracteristicas principais: a
habitualidade, a voluntariedade e a venalidade. Nesse sentido, a prestagdo coercitiva de servicos
sexuais ndo configura prostituicdo, posto que nesse caso a vitima néo tem capacidade de elei¢io ou
sequer de negociar o preco da sua prestagdo” (CARDOSO, Joao Pedro. O dever de dignidade da
pessoa humana. A inconstitucionalidade do crime de lenocinio. Data Venia, n.° 11 (2020), p. 207).
8 Porque nos faltam carateres para problematizar, optamos por uma definigdo simplicista; mas, nao
ignoramos, que densificar o conceito de prostitui¢do é um trabalho de Sisifo.

9 Porque, efetivamente, a realidade demonstra-nos que inimeras vezes o comércio sexual surge
dissimulado em rela¢Ges estiveis como o concubinato, ou mesmo contratuais (ou sagradas) como o
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sexuais por dinheiro°. Mas, como nos ensinou Holmes “precisamos de maior
educacao no respeitante as coisas 6bvias do que relativamente as obscuras”, e,
in casu, a gnoseologia do conceito de prostituicdo suscita intrincadas questées,
mormente indagar se, conjuntamente com a troca explicita de favores sexuais,
realidades como as casas de strip-tease, as atrizes de filmes pornograficos?, as
massagistas erdticas, as mulheres que labutam em bares de alterne, as mulheres
que se sujeitam a ser concubinas (ou mesmo esposas) de homens com
capacidade econ6mica para as sustentar, a alegada prostituicao corporativa, sao
subsumiveis ao conceito de prostituicao.

Sem cair na fal4cia de a qualificar como a mais antiga profissao do mundo?3,
recordamos os indicios histoéricos que afiancam a existéncia de prostituicdo nos
paléacios da Babilonia, as dangarinas nas tabernas do Antigo Egito e as “casas
publicas” na Grécia Classica4. Como, na Antiguidade Cléassica (Babilonia, Siria,
Fenicia, Malta, Egito, Chipre, inter alia), proliferam exemplos de “prostituicao
sagrada”15, exercida por sacerdotisas que, em troca de favores sexuais, eram
recompensadas com presentes e honras de verdadeiras divindades. Nesse
sentido, convocamos o Codigo de Hdmurabi (sec. XVIII A.C) que regulamentava
o exercicio da prostituicao sagrada: “o servico da deusa da fecundidade obrigava
cada mulher, pelo menos uma vez na sua vida, a ser possuida, por um estranho,
perto do bosque de Istar”z6.

Mas a referéncia ndo nos deve fazer desviar o caleidoscépio e escamotear
que a prostituicdo é paga e profana, e que lhe subjaz a exploragdo econémica da
fragilidade humana para satisfagio erética de quem tem condi¢bes econémicas
para pagar pelo usufruto do corpo de um terceiro. Dessarte, se nos fascinam as
biografias de Madame de Pompadour, de Mata Hari, de Teodora de Bizancio
[ou Maria Madalena], as pinturas que Manet fez de Victorine Meurent, importa
nao nos deslumbrarmos com as excecOes e reconhecer que, historicamente, a
prostituicdo sempre se alimentou da miséria, das debilidades, da infelicidade

casamento.

10 https://pt.wikipedia.org/wiki/Prostituigio.

11 Apud CUNHA, Paulo Ferreira da. Direito Constitucional Geral. Lisboa: Quid Juris, 2006, p. 43.

12 Sobre a pornografia como ameaca as mulheres, vide MaCKINNON, Catharine. Only Words. Third
Printing. Massachusetts: Harvard University Press, 1996, passim.

130 que seria inequivocamente uma hipérbole, porquanto de uma perspetiva historica as primeiras
referéncias a atividades profissionais sao a caca e a agricultura.

14 Conforme, PACHECO, José. O tempo e o sexo. Lisboa: Livros Horizonte, 1998, p. 152.

15 Furtimos a expressio a WALTON, John, MATTHEW e CHAVALAS, Mark. The IVP Bible
Background Commentary: Old Testament. Downer Grove: InterVarsity Press, 2000 p. 197.

16 PACHECO, José. O tempo e o sexo. Lisboa: Livros Horizonte, 1998, p. 151, em dilogo com HESSE.
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moral, da subjugacdo da mulher, constrangendo um ser humano a deixar-se
usar sexualmente para satisfagdo da concupiscéncia de outro, com condi¢oes
econdémicas para pagar por servicos libidinosos, numa intoleravel objetivacao
da mulher, que, por ser um meio, perde a dignidade advogada por Kant.

Para ndo escorregarmos em pré-conceitos e preconceitos, e deixarmo-nos
cair em lugares-comuns, € interessante procurarmos identificar uma taxonomia
da prostituicao, porque as arvores, por mais belas que sejam, nunca nos devem
fazer escamotear a floresta.

Para tanto, recorremos a uma classica classificagao da civilizagdo helénica,
que divide o poliédrico da prostituicao feminina em quatro diferentes tipologias.

— Hetairas — mulheres belas, inteligentes e cultas que, para além de
proporcionarem prazeres eroticos, procuram agradar culturalmente aos seus
clientes, invariavelmente de classes superiores;

— Masicas e dangarias — tinham por funcdo animar festas e satisfazer
sexualmente os convidados;

— Filhas da alegria — que exerciam a prostituicdo na sua propria casa, na
residéncia do cliente ou em bordéis;

— Sacerdotisas do tempo — que exerciam a prostituicio sagrada.

Se procurarmos o anacronismo de uma interpretacdo atualistica, num
exercicio metaférico, podemos encontrar nesta tipologia os caracteres da
prostituicdo atual; assim, as filhas da alegria coevas podem ser encontradas nos
atuais bordéis ou nos classificados dos jornais e da internet, que recebem em
casa ou deslocam-se ao encontro dos clientes, as musicas e dancarinas que
encontramo-las nos bares de alterne, casas de strip-tease ou locais de
massagens erdticas e as hetairas que hodiernamente denominamos de
prostituicao de luxo.

s

Esta taxonomia da prostituicdo é util para compreendermos que sao
dispares as tipologias da prostituicao e heterélogas as motivagdes para o seu
exercicio. Assim, como deixdmos escrito, se é insofismével que a prostituicao
estd impregnada de desigualdade de género, porquanto a maioria dos clientes
sdo do sexo masculino e a larga maioria das prostitutas sao do sexo feminino?7,

7.0 que deixamos escrito ndo pretende escamotear a existéncia de prostituicio masculina,
homossexual e heterossexual, a prostituicdo de transexuais, travestis, inter alia, que também deve
ser mesurada e extravasa as questoes de género.
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que desde tempos imemoriais a prostituicdo é filha da miséria moral e
econdémica, parece-nos igualmente insofismavel que, mais do que uma genética
sexual, a prostituicdo relaciona-se com as desigualdades econdmicas!®, um
verdadeiro neocolonialismo, que se traduz numa manifestacao de poder. Com
efeito, se todos concordamos que durante séculos o homem explorou
sexualmente a mulher a troco de parco dinheiro, a paridade de sexos, a
libertacao feminina, a entrada das mulheres no mundo de trabalho e a sua
emancipacdo econdmica fez surgir uma prostituicdo que agora também se
escreve no masculino e, em paises com a Republica Dominicana (inter alia), as
prostitutas que surgiram com a dinamizagido do turismo cruzam-se nas praias
caribenhas com os beach boys=2°, disponiveis para satisfazer sexualmente
mulheres com condigdes econdmicas para pagar pelo prazer2! [embora, sempre
se pode alegar, que estas mulheres recorrem a prostitutos porque também elas
sdo vitimas do patriarcado e mimetizam comportamentos miséginos, pelo que,
nas palavras de Sophia, sdo mulheres que vivem na cidade do homem].

Por outro lado, cumulativamente com a prostituicdo que se alimenta da
miséria, aumentam o ndmero de mulheres que se libertaram da censura
vitoriana22 e escolhem, livre e conscientemente, dedicar-se a prostituicdo, o
trunfo contra a maioria de que fala Jorge Reis Novais23. Pelo que, reiteramos o
verbo, por abjeto que seja para algum pensamento feminista mais radical;
dessarte, a prostituicdo é uma atividade bem remunerada e num tempo de

N

hedonismo 24, muitas mulheres escolhem dedicar-se a prostituicio em

18 Como nos, Rodrigo Henriques afirma sustenta que “o suporte bibliografico ao tema confirma que
os individuos que procuram atividades sexuais sdo provenientes de paises desenvolvidos e tém o
poder econdémico para concretizar fantasias, atos sexuais em paises subdesenvolvidos, cuja
sociedade, por fragilidades econémicas e financeiras” (HENRIQUES, Rodrigo. Turismo sexual em
Portugal e no mundo. A Pdtria. Marco 22, disponivel em: https://apatria.org/sociedade/turismo-
sexual-em-portugal-e-no-mundo/).

19 Convocamos, neste contexto, as reflexbes de FOUCALT, Michel. Histéria da Sexualidade I: a
vontade de saber-. 1. Lisboa: Relégio D’ Agua, 1994, passim.

20 Conforme, HENRIQUES, Rodrigo. Turismo sexual em Portugal e no mundo. A Pdtria. Margo 22,
disponivel em: https://apatria.org/sociedade/turismo-sexual-em-portugal-e-no-mundo/.

21 Nao deixa ser curioso que, referindo-se a esta tipologia, se proponha cunhé-la como turismo de
romance; assim, PRITCHARD, Annette. Género e sexualidade na investiga¢do turistica. In: HALL,
Collin Michael [et al.] (Orgs.). Compéndio de Turismo. Lisboa: Instituto Piaget, 2004, p. 359.

22 Sobre o tema, vide FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade. Vol I — Vontade de saber. 13.2 Ed.
Rio de Janeiro: GRAAL, 1988, pp. 9 e ss.

23 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006.

24 O facto ndo é ignorado pela Resolucdo do Parlamento Europeu, de 26.02.2014, sobre a exploragao
sexual e a prostituicdo e o seu impacto na igualdade dos géneros, que “chama a atengdo para o
fendmeno do «grooming», que consiste na prostituicdo de raparigas menores de idade ou de
raparigas que acabaram de atingir a maioridade, em troca de bens de luxo ou de pequenas quantias
de dinheiro para cobrir as despesas quotidianas ou relacionadas com a educagio”.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 181-200
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728


https://apatria.org/sociedade/turismo-sexual-em-portugal-e-no-mundo/
https://apatria.org/sociedade/turismo-sexual-em-portugal-e-no-mundo/
https://apatria.org/sociedade/turismo-sexual-em-portugal-e-no-mundo/

Prostituicdo: exercicio da liberdade sexual ou coisificacio das mulheres, a pretexto do ac... 187

detrimento de outras ocupacoes profissionais muito menos rentaveis2s.

Obviamente que, quem discorda das nossas palavras, ira atacar o verbo e
alegar que nado estamos perante uma verdadeira escolha, antes uma
inevitabilidade, o Gnico meio de obter os meios necessarios que permitem a
mulher viver com algum conforto econémico, pelo que, legitimar a prostituicao
seria mais uma manifestacao do “caracter masculino do direito”26. Mas, sem
divagar entre deterministas e libertistas, recordamos que para muitos milhares
de noés a profissao que “escolhemos” nao foi o nosso sonho de infancia, mas,
aquela que a vida nos permitiu. Porque, apesar da genialidade das palavras de
José Saramago, nem sempre chegamos onde nos esperam ou, se nos é
permitido deturpar o pensamento do nobel portugués, nem sempre onde nos
esperam é onde sonhamos chegar.

De regresso a nossa rota, quando a lente do jurista se debruca sobre a
querela da prostituicdo, a primeira questdo que suscita a sua inquietagao é
aquilatar os argumentos, favoraveis e desfavoraveis, a sua legalizacdo. A
narrativa da legalizacdo da prostituicdo escreveu-se no passado com o seu
anacronico valor civilizacional, que permitiria manter imaculadas as mulheres
de bem27, e a iniciacdo sexual dos adolescentes28, sendo que hoje exprime-se
com o axioma my body, my choise, que, ao abrigo do primado da liberdade
individual, do livre desenvolvimento da personalidade, da autonomia sexual e
do consentimento [como se o consentimento possa converter-se numa “palavra
magica, que sacraliza tudo” 29], pretende equiparar a prostituicdo a outra
qualquer atividade laboral que permite obter meios de sobrevivéncia, que
prostituir-se ou nao esta dependente da liberdade da vontade da pessoa que se
prostitui e sublima-se o facto de a regulamentacao proteger estas mulheres das

25 E negar esta escolha seria tornar proscrito a “liberdade de escolher um caminho minoritario, ou
seja, numa propria negacdo da liberdade e [...] cada um de néds tem o direito, em nome da sua
autonomia ética, de escolher entre uma vida saudavel e desregrada, entre uma vida de trabalho e
ociosa e até entre a vida e a morte, desde que, em todos os casos, ndo provoque danos a outras
pessoas” (LEITE, Inés Ferreira. A Tutela Penal da Liberdade Sexual. Instituto de Direito Penal e
Ciéncias Criminais, p. 16, em didlogo com Rui Pereira).

26 BELEZA, Maria Pizarro. Mulheres, Direito e Crime ou a Perplexidade de Cassandra. Lisboa: AAFDL,
1993, p- 385.

27 Neste sentido, Santo Agostinho que, tendo por premissa as suas experiéncias pessoais, defendia a
prostituicdo feminina, exaltado que a sua proibi¢ao poderia levar os homens a procurar satisfazer os
seus prazeres libidinosos com mulheres casadas ou colocando em causa a virgindade de meninas de
boas familias.

28 Recordamos sempre que Erasmo, nos seus dialogos, aconselhou o seu discipulo na escolha de uma boa
prostituta.

29 ASCENSAO, José de Oliveira. A Lei n.° 32/06, sobre Procriacio Medicamente Assistida. ROA.
Lisboa. a.67, n. 3, p. 978.
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redes de exploracdo sexual e das sevicias dos proxenetas, aumentando a sua
seguranca3° e saude, que a prostituicio “pode ser compreendida como uma
ferramenta de subversdo frente a ordem sexista imposta a sociedade”3!, bem
como, 0 paupérrimo argumento de que a sua consagracao legal permitiria o
pagamento de impostos.

Por seu turno, os detratores da legalizacdo alegam que as mulheres nao se
prostituem, sdo prostituidas, que legalizar a prostituicdo € legitimar a
exploracdo sexual, a objetivacao (coisificagdo) da mulher e a mercantilizagdo do
seu corpo e, ainda, que o alegado consentimento é aparente porquanto é
extorquido pela miséria e pela necessidade. Os criticos alegam ainda que
regulamentar a prostitui¢do vai incrementar a inddstria milionéaria do trafico de
mulheres que vao continuar a ser subjugadas e exploradas, coagindo-as a
prostituirem-se para aumentar os seus rendimentos.

3.0 TIPO LEGAL DE LENOCINIO: ANALISE SUMARIA

O quadro legislativo portugués, tendo por premissa as teses abolicionistass2,
nao criminaliza a prostitui¢io de adultos, mas, através do tipo penal de lenocinio,
pune quem beneficia economicamente da prostitui¢do alheia. Dessarte, sendo
prostituicdo livre na medida em que qualquer pessoa pode dispor da sua

30 J4 ndo conseguimos subscrever que uma prostitui¢do organizada e constituida dentro dos padrdes
profissionais necessarios, representaria uma seguranca adicional ao turista interessado, como
sustenta CAMARGO, Luiz. Hospitalidade, turismo e lazer. Revista Brasileira de Pesquisa Em
Turismo, 13(3) 2019, p. 12. Dessarte, o bardmetro da nossa preocupagao é a mulher explorada, ndo
o turista imprudente.

31 ZICKWOLFF, Erick. Repensado o conceito de turismo sexual: para além da exploragdo sexual,
do trafico de pessoas e da prostituicdo feminina. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal
Fluminense. Niter6i, 2017. Disponivel em: https://app.uff.br/riuff/bitstream/handle/1/6650/Eric
k%20da%20Cunha%20Coelho%20Zickwolff%20Dissertacdo.pdf?sequence=1&isAllowed=y, p. 66.

32 Quando realizamos uma didspora pelo direito comparado, mormente de como a prostituicio é
interpretada pelos Estados, num esquema perfunctério, contrapde-se as visdes proibicionista, que
proibem a pratica e punem todos os intervenientes (prostitutas, clientes e proxenetas), as
regulamentaristas ou liberais que, como decorre da nomenclatura, permite e regula o seu exercicio,
profusamente criticadas no Ac. do TC 178/2018, disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/
te/acordaos/20180178.html [consult. 6 de maio de 23]. Refira-se que, em Portugal, foi, grosso modo, este
o modelo que se verificou entre 1853 e 1962, sendo o arquétipo dos Paises Baixos.

No que concerne ao modelo abolicionista encontra-se no limbo entre a legalizacdo e a proibi¢do,
tolera a prostituigdo, mas pune quem beneficia economicamente da prostitui¢ao de terceiros. Refira-
se o surgimento de um neoabolicionismo que, por encarar o fendmeno da prostitui¢io como a
instrumentalizacao das mulheres interpretadas como vitimas do patriarcado, apenas criminaliza os
clientes, como s3o exemplos os paises nordicos: Suécia, Noruega Islandia, bem como a Franca,
sendo que, este é o modelo recomendado pela Resolugdo do Parlamento Europeu, de 26.02.2014,
sobre a exploracdo sexual e a prostitui¢do e o seu impacto na igualdade dos géneros.
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sexualidade como lhe aprouver, mormente cobrando por interacées sexuais,
entende-se que nao deve ser isento de censura penal o facto de terceiros
fomentarem, favorecerem ou facilitarem o exercicio por outra pessoa de
prostituicdo 33 , mormente aqueles que beneficiam economicamente da
prostituicio de terceiros. Com efeito, é insofismavel que no crime de lenocinio
existe um aproveitamento econémico por terceiros da pessoa que se dedica a
prostituicdo e, na opinido dos sequazes do tipo legal, um ordenamento juridico
que tem como paradigma a dignidade da pessoa humana3s4 nao podera deixar de
perseguir criminalmente uma pessoa que beneficia economicamente da
exploracao sexual de outra. Consequentemente, o artigo 169.° do Coédigo Penal
Portugués, na sua versio coeva, dispée que quem, profissionalmente ou com
intencdo lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outra
pessoa de prostitui¢do é punido com pena de pris@o de seis meses a cinco anos.

Refira-se que a punicao é agravada se o agente cometer o ilicito a) por meio
de violéncia ou ameaca grave; b) através de ardil ou manobra fraudulenta; c)
com abuso de autoridade resultante de uma relacdo familiar, de tutela ou
curatela, ou de dependéncia hierdrquica, econémica ou de trabalho; ou d)
aproveitando-se de incapacidade psiquica ou de situacdo de especial
vulnerabilidade da vitima.

Recorde-se que, na sua versao originaria3ss, a norma incriminadora era mais
restritiva , porquanto estabelecia que quem, profissionalmente ou com intencdo
lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa de
prostituicdo ou a pratica de actos sexuais de relevo, explorando situacoes de
abandono ou de necessidade econémica, seria punido com pena de prisao de 6
meses a 5 anos, nao sendo imune a ratio legis da alteracao legislativa as

33 Fomentar significa, “incentivar a pratica, quando ainda nio existe, agrava-la, agrava-la, se ja existe,
ou manté-la (evitar que enfraqueca ou termine quando ainda esti em curso, conforme LEAL-
HENRIQUES, Manuel e SANTOS, Manuel Simas. Cédigo Penal Anotado. 3.2 Ed. Lisboa: Rei dos
Livro, 2000, p. 427). Por seu turno, favorecer significa apoiar, incentivar a manutencdo ou ao
desenvolvimento da prostituicdo; facilitar conjetura um auxilio material, ou seja, o agente que
facilita ou fornece meios para a prética dos atos em causa.

34 Sobre os perigos de substituir a tutela da liberdade sexual pela protecao da dignidade da pessoa
humana na incriminacao do lenocinio Inés Ferreira Leite considera que “ndo ira conferir uma maior
proteccdo aos que se envolvem, de algum modo, na prostitui¢do. Pelo contrario, tratar de modo igual
— ou muito semelhante — situacdes em que a liberdade sexual é coarctada e situagdes em que a
liberdade sexual é exercida apenas promove a dessensibilizacdo social para a criminalidade
associada ao chamado “negoécio da prostituicao” (LEITE, Inés Ferreira. A Tutela Penal da Liberdade
Sexual. Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais, p. 7).

35 Se escalpelizarmos mais profundamente a génese do tipo criminal, compreendemos eu no Coédigo
Penal de 1852 o crime de lenocinio era punido no ambito dos crimes contra as pessoas, sob a
designacdo de crimes contra a honestidade.
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dificuldades probatorias relacionadas com a necessidade de provar a existéncia
de exploracdoss. Refira-se que, ao eliminar a exigéncia de o agente explorar
situagoes de abandono ou de necessidade econdémica, surgiu uma
neocriminalizacdo, na medida em que agora se pune o que nao era punido no
passado, gerando-se uma ambiguidade sobre qual o bem juridico protegido,
mormente se ainda estamos perante a tutela da liberdade sexual37.

Com efeito, uma singela andlise perfunctéria permite inferir que, se em
1995, o tipo penal apenas estava preenchido quando o agente explorava
situagbes de abandono ou de necessidade econémica, na redagdo atual, a
tipicidade apenas exige que o agente fomente, favoreca ou facilite o exercicio da
prostituicdo38, com intencao lucrativa, sendo irrelevante o aproveitamento da
vulnerabilidade da pessoa que se prostituis9.

Ciente da querela e inobstante a revisao do tipo legal, o Tribunal
Constitucional tem considerado que “o facto de a disposicao legal nao exigir,
expressamente, como elemento do tipo uma concreta relacao de exploracao nao
significa que a prevencdo desta ndo seja a motivacdo fundamental da
incriminagdo a partir do qual o aproveitamento econémico da prostituicao de
quem fomente, favoreca ou facilite a mesma exprima, tipicamente, um modo

36 Nesse sentido pronunciou-se o entdo Ministro da Justiga, Vera Jardim, tendo invocado como
argumento para a alteracao legislativa o facto de, a manter-se o elemento “exploragdo”, ndo seria
possivel “culpar, nem criminalizar, nem prender ninguém, porque essa circunstancia nunca se
prova” (conforme, LINHARES, José Ricardo. O Crime de Lenocinio: Reflexdo Critica sobre o artigo
169.9, n.° 1 do Cédigo Penal. Dissertagio de Mestrado. Universidade Catdlica do Porto, p. 16). Em
sentido semelhante, ROCHA, Catarina. O crime de lenocinio e a exploragdo da prostituicdo: a
descriminalizagdo do crime de lenocinio simples. Tese de Mestrado. Porto: Faculdade de Direito da
Universidade Catdlica, p. 20.

37 Assim, LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado. Crimes Sexuais - Analise Substantiva e
Processual. Coimbra, Coimbra Editora, 2015, p. 105.

38 A revisdo legal suscitou controvérsia doutrinal, alegando-se que “tendo o legislador ordinario
eliminado a exigéncia de que o favorecimento da prostituigio se ligasse a “exploracio de situagoes
de abandono ou de necessidade econdmica”, eliminou a referéncia do comportamento ao bem
juridico da liberdade e da autodeterminacao sexual e tornou-se infiel ao principio do direito penal
do bem juridico” (DIAS, Figueiredo. O “direito penal do bem juridico” como principio juridico-
constitucional implicito (a luz da jurisprudéncia constitucional portuguesa). Revista de Legislag¢ao
e de Jurisprudéncia, a.145 n.3998 (maio-jun. 2016), pp. 250-266).

39 Mesmo autores que ndo se pronunciam pela ndo inconstitucionalidade, fazem uma interpretacao
restritiva do tipo legal, de modo a considera-lo apenas aplicavel a situacdes em que exista exploragio
da vulnerabilidade de quem se prostitui; assim, inter alia, LEITE, Inés Ferreira. A Tutela Penal da
Liberdade Sexual. Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais, p. 32, para quem, “mais
importante do que construir o bem juridico tutelado em torno de uma interpretagdo acritica do
tipo penal, serd reconstruir o tipo penal em funcdo de uma interpretagdo valorativa da
incriminagdo, tendo como farol a verificagdo da lesao ou da colocagio em perigo da liberdade
sexual’.
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social de exploracao de uma situacao de caréncia e desprotecao social”4°. Ainda
mais exigente, alguma doutrina propde uma “interpretacido constitucional
restritiva”41, pugnado que continua a ser necessario alegar e provar a exploracao
de situacdes de abandono ou de necessidade econ6mica.

O que ndo subscrevemos, porquanto nos parece insofismavel que com a
revisdo da norma penal o legislador pretendeu alargar o ambito de incriminacao,
ab initio, suscitaram-se duvidas sobre a conformidade constitucional da norma
e, logo em 2004 o Tribunal Constitucional foi convidado a pronunciar-se sobre
o tema tendo, no Acérdao n.° 144/2004, decidindo “nao julgar inconstitucional,
por violacao dos artigos 41°,n° 1, 47°,n° 1 € 189, n° 2, da Constituicio, a norma
constante do artigo 170°, n° 1, do Cédigo Penal, negando, consequentemente,
provimento ao recurso”42, sendo que, este foi o entendimento recorrente nas
multiplas vezes que foi instado a pronunciar-se sobre a conformidade do tipo
penal com o texto constitucional.

4.0 AC. DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 218/2023

Pelo exposto, como supra afirmamos, a decisao do Tribunal Constitucional
foi surpreendente, até porque a estabilidade jurisprudencial tem sido um
primado caro aos magistrados. Dessarte, nas multiplas ocasides em que a
constitucionalidade do crime de Ilenocinio foi suscitada, o Tribunal
Constitucional, ainda que por diferentes e nem sempre concilidveis caminhos,
reiterou o entendimento da conformidade do tipo penal com a norma
fundamental, conforme, inter alia, os Acérdaos n.° 303/200443, 170/200644,

40 Ac. do Tribunal Constitucional n.° 218/2023. Em sentido semelhante, ainda em 2004, o TC j4 havia
afirmado que néo obstante a alteragao legislativa a criminalizacio procura obstar “o risco de tais situagoes
de exploracao, risco considerado elevado e ndo aceitavel, e é justificada pela prevencgao dessas situagoes,
concluindo-se pelos estudos empiricos que tal risco € elevado e existe, efectivamente, no nosso pais, na
medida em que as situagdes de prostituicio estdo associadas a caréncias sociais elevadas” (Ac. 144/2004,
do Tribunal Constitucional, disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/200
40144.html [consult. 15 de maio de 23].

41t ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Anotacao ao artigo 169.°. In: Comentario do Cédigo Penal: a luz da
Constitui¢do da Reptblica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. 3.2 Ed. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2015, p. 673.

42 Acordao n.° 144/2004 do Tribunal Constitucional, disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/20040144.html [consult. 5 de maio de 23].

43 https: //www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040303.html [consult. 5 de maio de 23].

44 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060170.html [consult. 5 de maio de 23].
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522/200745, 141/20104°, 559/201147, 203/201248, 641/201649, 421/20175°,
90/20185!, 178/201852 € 0 Ac. 134/202053,

Sendo certo que o Ac. n.° 134/2020 veio julgar inconstitucional a norma
incriminatéria constante do artigo 169.°, n.° 1, do Cédigo Penal, por violacao
dos artigos 18.2, n.° 2, e 27.°, n.° 1, da Constitui¢do da Republica Portuguesa,
ap6s recurso interposto pelo Ministério Publico, o Plenario do Tribunal
Constitucional, através do Acorddo n.° 72/2021 54, decidiu ndo julgar
inconstitucional a norma incriminatéria constante do artigo 169.°, n.° 1, do
Cédigo Penal, recuperando a paz jurisprudencial sobre a querela.

Em defesa da criminalizacdo do lenocinio e da sua conformidade com a lei
fundamental alega-se que a punicdo esta alicercada “inevitavelmente [n]Juma
perspetiva fundamentada na Histéria, na Cultura e nas anéilises sobre a
Sociedade segundo a qual as situacbes de prostituicao relativamente as quais
existe um aproveitamento econdémico por terceiros sdo situagdes cujo
significado é o da exploracdo da pessoa prostituida”ss e que “ainda que se
entenda que a prostituicao possa ser, num certo sentido, uma expressao da livre
disponibilidade da sexualidade individual, o certo é que o aproveitamento
econdémico por terceiros nao deixa de poder exprimir ja uma interferéncia, que
comporta riscos intoleraveis”so.

Mais. Como se refere no Ac. n.° 178/2018, cuja relatora é Maria Clara
Sottomayor, “cerca de 75% a 90% das mulheres prostituidas foram vitimas de
agressoes fisicas ou abuso sexual na infancia, no seio da sua prépria familia e a
maioria das pessoas prostituidas, de ambos os sexos, foi iniciada na prostituicao
por terceiros quando era menor de idade, havendo prova empirica suficiente de
que a vitimacao por abuso sexual na infincia ou na adolescéncia contribuiu, de

45 https: //www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070522.html [consult. 5 de maio de 23].

46 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100141.html [consult. 5 de maio de 23].

47 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110559.html [consult. 6 de maio de 23].

48 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120203.html [consult. 6 de maio de 23].

49 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160641.html [consult. 6 de maio de 23].

50 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20170421.html [consult. 6 de maio de 23].

st http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180090.html1[consult. 6 de maio de 23].

52 https: //www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180178.html [consult. 6 de maio de 23].

53 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200134.html [consult. 8 de maio de 23].

54 https: //www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210072.html [consult. 8 de maio de 23].

55 No que concerne a fundamentagio, trazemos os argumentos exprimidos no Ac. do Tribunal
Constitucional n.° 218/2023.

56 No sentido que apenas nestes casos se justifica a incriminacfio, pronuncia-se RODRIGUES, Anabela
Miranda. Comentério ao art. 170.° do Codigo Penal. Comentario Conimbricense do Codigo Penal, 1.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 521.
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forma significativa, para a sua entrada na prostituicao”s’. A Conselheira refere
ainda que “aproximadamente 90% das mulheres inquiridas indicou que gostava
de deixar a prostituicio mas que tinha medo de ser rejeitada e de nao ter
emprego [...] 62% das mulheres na prostituicio relataram terem sido vitimas
de violacdo e 68% apresentam sintomas de stress pds-traumatico tal como as
vitimas de torturass (...), sendo consensual entre os estudos feitos o elevado
risco de violéncia e de morte das mulheres prostituidas (...)"9.

Acresce que o “fenémeno da prostitui¢io, nas Gltimas décadas, passou a
estar ligado ao trafico de mulheres e de meninas para exploracao sexual, um dos
negocios mais rentaveis do mundo e que criou a chamada “escravatura dos
tempos modernos”, sendo a linha de fronteira entre servigos sexuais prestados
com consentimento e prostituicdo forcada ténue e muito dificil de provar. A
prostituicdo é hoje considerada uma forma de violéncia contra as mulheres
integrada no conceito de violéncia de género %°, que atinge de forma
desproporcionada as mulheres s6 pelo facto de o serem”¢:. Cumulativamente,
importa recordar que a prostituicdo é atualmente uma industria milionaria, um
negoécio profundamente rentavel que alegadamente movimenta cerca de
$186.00 bilides por ano.

Envolve cerca de 42 milhGes de pessoas, das quais 90% dependeram de
outras62,

No que concerne a querela do bem juridico, ap6s a reforma de 1995,
consubstanciou um marco na criminalizacio dos crimes sexuais que
abandonando a tradicional visdo moralista®3, vinculadas aos “sentimentos gerais

57 As estatisticas apresentadas tém por base os estudos referidos por Catharine MaCKINNON, Sex
Equality, University Case Book Series. New York, Foundation Press, 2001.

58 Conforme Sexual exploitation and its impact on gender equality, European Parliament, 2014.
Disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493040/IPOLFEMM_ ET(20

14)493040_EN.pdf

59 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180178.html [consult. 23 de maio de 23].

60 Em sentido divergente, alega-se que: “no dominio da prostituigdo voluntaria, a incriminagio do
lenocinio, ao coartar de forma generalizada a liberdade e autodeterminacdo da mulher, o que faz é
alimentar a desigualdade de género, negando a mulher a capacidade de discernimento, autonomia
e liberdade no exercicio da sexualidade e dominio sobre o proprio corpo” (CARDOSO, Jodo Pedro.
O dever de dignidade da pessoa humana. A inconstitucionalidade do crime de lenocinio. Data Venia,
n.° 11 (2020), p. 358).

61 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180178.html [consult. 23 de maio de 23].

62 Conforme Sexual exploitation and its impact on gender equality, European Parliament, 2014.

63 Nesse sentido, recordamos as palavras de Ana Rita Alfaite: “o que motiva o tipo penal ser4, entdo, a
reprovacdo de um modo de vida que se traduz na leviandade das pessoas, na entrega destas a uma vida
sem pudor e avessa as regras morais cristalizadas, um interesse geral da sociedade na manutencio de uma
certa moralidade no ambito da sexualidade” (ALFAITE, Ana Rita. A relevancia penal da sexualidade dos
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de moralidade sexual”®4, para um novo caleidoscopio no qual se consagra a
liberdade e a autodeterminagio sexual como tnico bem juridico a proteger. Com
base nesta premissa, os detratores da punicdo penal sustentam que estamos num
revisionismo que procura tutelar “sentimentalismos transpessoais”®s, os “bons
costumes”, uma estranha nocao de moral sexual ¢, a “indignidade moral da
exploracao da prostituicao de outrem”¢7, “a defesa do sentimento geral de pudor
e de moralidade”%8, uma exproba nocdo de pecado e de virtude®, o que iria
consubstanciar um “crime sem vitima”7°, pelo que, tendo por premissa o principio
da intervencao minima ou da ultima ratio do direito penal, a conduta nao poderia
ser penalmente perseguida. Em sentido contrastante, sustenta-se que o tipo legal
visa ainda a protecdo do bem juridico “liberdade sexual”, que seria justificavel pelo
facto de a conduta tipica ser inerente um perigo abstrato7! de lesdo desse bem
juridico, a normal associacdo entre as condutas que sdo designadas como
lenocinio e a exploragdo da necessidade econémica e social.

A narrativa da inconstitucionalidade do tipo penal tem sido construida72,

menores. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 104).

64 RAPOSO, Vera Licia. Da moralidade a liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade sexual.
In: Liber Discipulorum para Figueiredo Dias. ANDRADE, Manuel da Costa [org.]. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 938.

65 Ac. TC n.° 144/2004, disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040144.
html [Consult. 15 de maio de 23].

66 Neste sentido, recuperamos as palavras de Maria Jodo Antunes: “O direito penal sexual evoluiu
no sentido de deixar de ser “um direito tutelar da ‘honestidade’, dos ‘costumes’ ou dos ‘bons
costumes’ - e onde por isso caberia a punibilidade de praticas sexuais que, a luz dos ‘sentimentos
gerais de moralidade sexual’, devessem ser consideradas ‘desviadas’, ‘anormais ‘viciosas’ ou ‘contra
anatureza’: numa palavra ‘imorais’ (a homossexualidade e a prostituicdo incluidas) -, para se tornar
num direito tutelar de um bem juridico perfeitamente definido e que reentra, de pleno direito, no
capitulo contra as pessoas: o bem juridico da liberdade e autodeterminacdo da pessoa na esfera
sexual” (ANTUNES. Maria Jodo. Crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual dos menores.
Julgar. N.° 12 (especial) — 2010, pp.154/155).

67 LEITE, Inés Ferreira. A Tutela Penal da Liberdade Sexual. Instituto de Direito Penal e Ciéncias
Criminatis, p.15.

68 RODRIGUES, Anabela Miranda. Comentario ao art. 170.° do Cddigo Penal. Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal, 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 519.

69 Sobre a repressdo da sexualidade, vide FOUCAULT, Michel. Historia da Sexualidade. Vol I —
Vontade de saber. 13.2 Ed. Rio de Janeiro: GRAAL, 1988, pp. 109 e ss.

70 RODRIGUES, Anabela Miranda. Comentario ao art. 170.° do Coédigo Penal. Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal, 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 519.

71 Recorde-se que “nos crimes de perigo abstrato o perigo nao é elemento do tipo, mas simplesmente
motivo da proibigao. Quer dizer, nestes crimes so tipificados certos comportamentos em nome de sua
perigosidade tipica para um bem juridico, mas sem que ela precise de ser comprovada no caso concreto:
ha uma presuncdo inelidivel de perigo e, por isso, a conduta do agente é punida independentemente de
ter criado ou ndoum perigo efetivo para o bem juridico” (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Parte
Geral. Tomo 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 292).

72 No sentido da inconstitucionalidade vide, inter alia, ALBERGARIA, Pedro Soares e LIMA Pedro
Mendes. O Crime de Lenocinio entre o Moralismo e o Paternalismo Juridicos. Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, 22, n.° 2, 2012, pp. 201 ss., ANTUNES, Maria Jodo. A problemética penal e o
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desde logo, argumentado que “o tratamento juridico-penal dos crimes na esfera
sexual evoluiu fortemente nas ultimas décadas, como reflexo de alteracoes
significativas nos padrdes de conduta e nas concecoes ético-sociais, neste dominio”
tendo por base uma “ideia valorativa da autonomia individual e do livre
desenvolvimento da personalidade”73 e que a “norma do n.° 1 do artigo 170.°
[atual artigo 169.°] contrasta fortemente com todas as outras disposicoes de tutela
daliberdade sexual. Em todas elas esté presente, como elemento definidor do tipo
legal de crime, o exercicio de violéncia, coacio, ou, pelo menos constrangimento
sobre a vontade da vitima”74. Acresce, nas palavras dos criticos do tipo penal, a
“manutencio da incriminacao de condutas que sdo socialmente aceites - como
acontece com variados fend6menos de prostituicio em que é tendencialmente
respeitada a autonomia da mulher ou do homem que se prostitui - ndo contribui
em nada para a proteccdo de potenciais vitimas, antes acentua a auséncia de
identificacdo entre a sociedade e o Direito Penal”75, pelo que, a punibilidade penal
do lenocinio é uma intoleravel paternalismo juridico exacerbado. Consequen-
temente, defende-se que “s6 numa comprovada situacdo de consentimento
ausente ou viciado nomeadamente por violéncia, fraude, ameaca ou especial
vulnerabilidade determinada por uma situacao de desvantagem econdmica e/ou
social (por exemplo, extrema pobreza ou miséria econdmica e cultural), a ilicitude
do comportamento deveria ser mantida, dado o dever do Estado social de impedir
a exploragao e a instrumentalizacdo do individuo”7¢.

Expostas a premissas, estamos convictos que o cerne da questdo é aquilatar
do respeito pelo principio da proporcionalidade”” [e da necessidade de pena78],

Tribunal Constitucional. In: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Gomes Canotilho. v. 1.
Boletim da FDUC, n.° 102 (2013), p. 107 ss. e RAPOSO, Vera Licia. Da moralidade a liberdade: o
bem juridico tutelado na criminalidade sexual. In: Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo
Dias. Coimbra Editora, 2003, p. 949.

-3 Assim, o Conselheiro Joaquim Sousa Ribeiro na sua declaragio de voto no Ac. n.° 654/2011.

74 Assim, o Conselheiro Joaquim Sousa Ribeiro na sua declaragio de voto no Ac. n.° 654/2011.

75 LEITE, Inés Ferreira. A Tutela Penal da Liberdade Sexual. Instituto de Direito Penal e Ciéncias
Criminatis, p. 7.

76 CARDOSO, Jodo Pedro. O dever de dignidade da pessoa humana. A inconstitucionalidade do
crime de lenocinio. Data Venia, n.° 11 (2020), p. 269

77 Como noés, “ndo se trata aqui de saber se a incriminagio do lenocinio traduz a melhor opcao ao
nivel da politica criminal, mas antes de indagar se, nos moldes em que se encontra prevista, a norma
obedece aos critérios aferidores da legitimidade constitucional nomeadamente ao principio da
proporcionalidade (art. 18. o, n. o 2, da CRP) implicado na prépria liberdade de conformagio
legislativa em que o Tribunal Constitucional tem escudado, de forma acritica, o seu julgamento”
(CARDOSO, Joio Pedro. O dever de dignidade da pessoa humana. A inconstitucionalidade do crime
de lenocinio. Data Venia, n.° 11 (2020), p. 227).

78 Foi neste sentido a declaracdo de voto de vencido da Conselheira Maria Assun¢io Raimundo, no Ac. n.°
72/2021 do Tribunal Constitucional.
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invocado pelo Tribunal Constitucional para declarar a desconformidade do tipo
penal com a lei fundamental. Assim, se é insofismavel que, na ampla maioria
dos casos, as mulheres sdo prostituidas, que se dedicam ao trafego sexual por
necessidades econdémicas e sociais, que dependem desta atividade para
sobreviverem, pelo que o exercicio da prostituicdo nao é uma escolha baseada
na liberdade e na autonomia, e que é inegavel que existe uma normal associacao
entre o lenocinio e a violacao da liberdade sexual da mulher prostituida, como o
proprio Ac. n.° 218/2023 nao ignora, quando expressamente afirma que
existem “consideragdes empiricas como a de que a atividade de fomento,
favorecimento ou facilitacdo da prostituicdo é «inevitavelmente préxima -
demasiado préoxima - de movimentos, nacional e internacionalmente
organizados, cujo resultado (aqui referimo-nos ao resultado da atividade dos
referidos movimentos organizados num plano superior ao de cada
“empresério”), quase invariavelmente, corresponde a perpetuacao de situagoes
de diminuicdo da liberdade e de sujeicdo a um poder de facto”, pelo que o
“empresario - como o de qualquer outro negécio - tende a organizar-se de modo
a potenciar o lucro”, importa nao escamotear a coexisténcia de uma diferente
tipologia de prostituicdo. Dessarte, se tudo isto é triste, se tudo isto é o fado de
muitas mulheres que sdo coagidas a prostituirem-se, também existem
aqueloutras que o fazem por escolha prépria7?9, e que, igualmente de motu
proprio procuram exercer a sua atividade dentro de uma rede organizada que
lhes propicia o conforto e a seguranca 8 de que carece quem se dedica
isoladamente a prostituicdo81, como sucedeu no processo que deu origem ao Ac.
do TC, no qual ficou provado que as mulheres “ali se dirigiam voluntariamente

79 Dessarte, “ndo se pode limitar o discurso da prostitui¢ao ao Ambito cristalizado da pobreza, da
marginalidade, da degradacio, da droga e da doenca”, pelo que, “a prostituicio ndo pode ser vista
com ideias estereotipadas, preconceituosas e simplistas, sem considerar a “diversidade de atores, de
praticas, de motivacoes, de experiéncias de vida, de significados, de contextos e de condigdes de
trabalho das pessoas envolvidas” (CARDOSO, Jodo Pedro. O dever de dignidade da pessoa humana.
A inconstitucionalidade do crime de lenocinio. Data Venia, n.° 11 (2020), p. 237, em didlogo com
Alexandra Oliveira).

8o Neste sentido, convocamos palavras alheias: “mas, nem sequer é liquido que a prostituta ficasse
numa situagdo social e econémica melhor sem a interacao livremente consentida do proxeneta, bem
podendo ela propria retirar, de forma consensual, mais vantagens nomeadamente econ6micas dessa
dita exploragdo que, desse jeito, ndo traduziria um resultado injusto” (CARDOSO, Joao Pedro. O
dever de dignidade da pessoa humana. A inconstitucionalidade do crime de lenocinio. Data Venia,
n.° 11 (2020), p. 274).

81 Embora ndo chegamos ao ponto de afirmar, como Carlota ALMEIDA, Carlota, que existem mesmo
lagos afetivos entre quem se prostitui e quem fomenta essa mesma préatica e que o proxenetismo
(ALMEIDA, Carlota. O Crime de Lenocinio no Artigo 170.2, n.° 1 do Cédigo Penal - Anotagio ao
Acodrdao do Tribunal Constitucional n.° 144/04. Jurisprudéncia Constitucional, 2005, pp. 21-35).
Refira-se que, também Costa ANDRADE, nas atas de revisdo ao Cddigo Penal, se pronunciou em
sentido analogo.
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a procura de emprego, sabendo dos servigos que o bar prestava», que «usavam
nomes falsos, ndo conhecendo umas e outras a verdadeira identificacdo das
demais» e «que nao eram obrigadas a praticar atos sexuais com os clientes»”.
Pelo que, com data venia, a questao fundamental é aquilatar se criminalizar o
lenocinio nao colide desproporcionalmente com o direito a livre escolha da
profissdo 82 e a liberdade destas mulheres 83 (e da liberdade de iniciativa
econdémica de quem se dedica a esta atividade)34, suscitando-se o paradoxo de
alguém ser punido por facilitar a pratica de uma atividade que ¢ licita.

5. CONCLUSAO

Num tempo em que tantos cultivam as certezas absolutas, somos devotos
das duvidas, pelo que ndo estamos obcecados em chegar a uma conclusao, até
porque as perguntas sdo quase sempre mais estimulantes do que as respostas.

E insofismavel que as mulheres foram historicamente o segundo sexo sobre
o qual magistralmente dissertou Simone de Beauvoir, sujeitas a intoleraveis
sevicias e submissées, o insuportavel fado dos alegados pecados de Eva. Mas, é
igualmente axioméatico que paulatinamente a mulher vai conseguindo-se
escapar-se da inospita caverna de Platdo para onde foi subjugada e, com arduo
esforco e tenacidade, consegue romper as amarras do patriarcado e ver a luz,

82 Neste sentido, CARDOSO, Jodo Pedro. O dever de dignidade da pessoa humana. A
inconstitucionalidade do crime de lenocinio. Data Venia, n.° 11 (2020), p. 284 e ss. Ainda neste
sentido, o Tribunal da Relacdo de Guimaraes, considerou que o tipo penal de lenocinio é
inconstitucional por “limitar e condicionar a consciéncia pessoal e a liberdade de escolher
livremente a profissdo ou o género de trabalho”, violando os artigos 41°, n. 1 e 47°, n° 1, da
Constituicao da Republica Portuguesa.

83 Em sentido contrario, alega-se que “vérios estudos demonstram que nio ha” uma causa especifica
que explique a entrada na prostitui¢do, mas sim vérias e a maioria revela que essa decisao é motivada
pela situacdo vulneravel (social, financeira, familiar, afetiva, etc.) em que o individuo se encontra.
Quem vive desta atividade esta sujeito a todo o tipo de pressoes, sendo utdpico pensar que entre o
agente e quem se prostitui existe uma relagdo paritaria e perigoso fazer uma distin¢do entre
prostituicao livre e forcada pois o(a) prostituto(a) ndo escolhe o exercicio da prostitui¢ao de forma
livre” (LINHARES, José Ricardo. O Crime de Lenocinio: Reflexao Critica sobre o artigo 169.°, n.°
1 do Cédigo Penal. Dissertagiao de Mestrado. Universidade Catoélica do Porto, p. 22, em didlogo com
PATTO).

84 E neste contexto, faz sentido recordar as assertivas palavras de Luisa Neto: “as restri¢gdes aos
direitos fundamentais, caracteristicas do direito penal, devem assim limitar-se ao minimo
indispensavel para a protegdo e satisfacdo das necessidades basicas da vida humana em uma
sociedade pluralista, de modo a possibilitar que as pessoas desenvolvam sem intromissdes as suas
potencialidades humanas, permitindo-lhes o livre desenvolvimento da sua personalidade e a sua
autorealizacgdo pessoal”. (NETO, Luisa. O Direito fundamental a disposi¢ao sobre o préprio corpo
(A relevancia da vontade na configuragdo do seu regime). Coimbra; Coimbra Editora, 2004, p.
261-662).
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pelo que, importa indagar se proscrever a prostituicao e o lenocinio é uma forma
de proteger a mulher da subjugagdo miségina ou uma infantilizacao do feminino.

Quando, mesmo dentro do pensamento feminista, se digladiam posicées
contrarias sobre a legalizacdo da prostituicdo, parece seguro afirmar que nao
estamos perante uma defesa do patriarcado e dos anacrénicos privilégios
masculinos, mas perante a querela de indagar qual o meio mais adequado para
proteger as mulheres. Porque, se legalizar a prostituicio e permitir o
proxenetismo [que ndo deve confundir-se com rufianismo 8] terd como
consequéncia direta e necessaria a exploracao de mulheres por redes de trafico
de pessoas sedentas dos ganhos econdémicos de uma industria milionaria,
proscrever esta atividade pode ser interpretado como uma menorizagao das
mulheres que escolhem prostituir-se, incapaz de uma vontade livre e consciente,
incrementando o esteredtipo relativo a inferioridade da mulher, condenando as
prostitutas a viver no bas-fond da sociedade. Porque, efetivamente, a punicio
do lenocinio nunca impediu o lenocinio, e as redes existem e ndo vai ser
guilhotinadas pela intervencao da legislativa.

Por tudo, o paradoxo da tipo penal é a coexisténcia de dois paradigmas;
dessarte, se é insofismavel que muitas mulheres escolhem prostituir-se é
igualmente axiomatico que muitas sdo prostituidas por redes que as constrangem
ao exercicio da prostituicio, pelo que, o busilis da questao é indiscutivelmente a
procura do ponto de Arquimedes no principio da proporcionalidade.
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ABSTRACT

Guaranteeing, respecting and realizing human rights, including the right to vote, is
one of the fundamental duties of the state. This burden seems to be even greater when
the State is a member of a supranational organization, since it is also obliged to take care
of individuals who are citizens of other States in this regard. Therefore, it is crucial to
introduce such legal solutions as to fully guarantee the implementation of the rights
resulting from the applicable common legal regulations.
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RESUMEN

Garantizar, respetar y hacer realidad los derechos humanos, incluido el derecho al voto,
es uno de los deberes fundamentales del Estado. Esta carga parece ser ain mayor cuando
el Estado es miembro de una organizacién supranacional, ya que también esta obligado a
cuidar a los individuos que son ciudadanos de otros Estados en este sentido. Por lo tanto,
es crucial introducir soluciones juridicas que garanticen plenamente la implementacion de
los derechos resultantes de las normas juridicas comunes aplicables.

Palabras clave: derechos electorales en la Uni6én Europea, ciudadania de la Unién
Europea, voto.

Summary: 1. Introduction. 2. European Union regulations and electoral rights. 3.
Electoral rights of a citizen of the European Union - comments de lege lata. 4.
Conclusion. Bibliographic references.

1. INTRODUCTION

The idea of unifying the European nations was born out of the experience
of the tragic events of World War II. The fathers of modern Europe? successfully
sought to create a supranational organization, which was to be a social and
economic response to the cataclysmic events of 1939-1945. Over the years, the
idea of , "unity in diversity" 3 took on a new meaning - here were the organs of
the European Union and its entire community, with more than half a billion
members, facing new challenges - a powerful economic crisis, a migration crisis
on a scale never seen in the entire history of a united Europe after 1948, a real
threat to the security of member states due to the outbreak of war in Ukraine in
2022, and a crisis of democratic institutions.

2 Politicians such as Konrad Adenauer, Joseph Bech, Johan Willem Beyen, Winston Churchill, Alcide De
Gasperi, Walter Hallstein, Sicco Mansholt, Jean Monnet, Robert Schuman, Paul-Henri Spaak, Altiero
Spinelli are considered to be the pioneers of the European unification process.

3" (...) is the motto of today's European Union, which aims to defend common values such as freedom,
peace and solidarity in a Union formed by different cultures and languages", after: , "Unity in diversity,"
https://cordis.europa.eu/article/id/27389-unity-in-diversity, accessed 26.10.2023.
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The European Union, which faces new challenges, takes a series of actions
each time using various measures, most often of a legal nature, which are aimed
primarily at unification, integration of the people of the member states. These
measures are also aimed at creating the right conditions for their multifaceted
development, respecting their needs while preserving available resources and,
above all, their national traditions4 . In the era of globalization in the broadest
sense, the primary goal of which is, "to gradually erase the differences in living
conditions and the goals set by individual societies, and thus create a common
space for them"s, the development of democratic processes and the even
involvement in this process of the society concentrated in a supranational
organization such as the European Union is one of the priority objectives of its
activities.

It should be emphasized that this state of affairs has not always been the case.
In the 1970s and 1980s, the view that , "supranational power does not require legal
normalization of its legitimacy"7 was not completely marginal. Nevertheless, , "the
concept of a European identity implying a system of pluralistic democracy
guaranteeing freedom of expression within the framework of the constitutional
organization of competencies, as well as the possibility of enjoying the procedures
necessary for the protection of human rights"8 , became a permanent part of the
treaty regulations, first appearing in the text of the Single European Act
(hereinafter JAE) of February 17, 19869 , then in the Maastricht Treaty of
February 7, 19921° (hereinafter TM). Undoubtedly, one of the basic categories of
human rights is political rights, particularly electoral rights. These values are also
reiterated in the current Treaty on European Union of December 13, 2007

4 Agata Pyrzynska, , "Electoral rights of citizens of the European Union countries residing outside their
country of origin as a guarantee of the principle of sustainable development," Sustainable Development -
Scientific Debut 2015, edited by Jakub Berezowski, Henryk A. Kretek (Racibdrz: Publishing House of the
State Higher Vocational School in Raciborz, 2016), 67.

5 Panajotis Kondylis, , "The Global Economy, Global Democracy and the Global Struggle for the
Distribution of Resources," Studies in the History of Philosophy, no. 3(6) (2015), 21-26, translated by Lech
Zielinski and Anna Ziolkowska, https://doi.org/10.12775/szhf.2015.027.

6 Jan Galster argues that , "The Union is in a certain way independent of the member states, free from
their influence and pursues its own general interest in its activities," Jan Galster, "Legal Status of the
European Union," Fundamentals of European Union Law, edited by Jan Galster, (Torun: TNOiK
Publishing House, 2010), 122-123.

7 Krzysztof Wojtowicz, , "Democratic standards of the European Union and the Constitution of the
Republic of Poland - experience of system practice", Twenty years of the Constitution of the Republic of
Poland. Polish constitutional thought and international democratic standards, edited by Jerzy Jaskiernia,
Kamil Spryszak (Torun: Wydawnictwo Adam Marszalek, 2017), 437.

8 Krzysztof Wojtowicz, Standards ..., 438.

9 Dz.U. L169 z 29.6.1987.

10 Dz.U.2004.90.864/30.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 201-216
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



204 MARTA CZAKAWSKA

(hereinafter TEU), where in the body of the preamble the signatories of the act
indicated that in creating the European Union they are "inspired by the cultural,
religious and humanist heritage of Europe, from which arise universal values,
which constitute inviolable and inalienable human rights, as well as freedom,
democracy, equality and the rule of law. In turn, the foundations of the
functioning of the European Union are laid down in Article 2 of the TEU, which
states that , "The Union is founded on the values of respect for human dignity,
freedom, democracy, equality, the rule of law, as well as respect for human rights,
including the rights of persons belonging to minorities”.

Democratic standards are also defined in Article 10 TEU, where it is stated
that the basis of the functioning of the Union is representative democracy
(Article 10(1)), citizens are directly represented at the Union level in the
European Parliament (Article 10(2), sentence 1). In addition, in the text of this
provision, the signatories introduce the principle of political pluralism and
public participation, as every citizen has the right to participate in the
democratic life of the Union, and decisions are taken as openly and as close to
the citizen as possible (Article 10(3)), with political parties at the European level
contributing to the formation of European political consciousness and the
expression of the will of the citizens of the Union (Article 10(4)).

Crucial for further consideration is the circumstance of the introduction,
first under the provisions of the Maastricht Treaty and then in the content of
Article 9 TEU, of the institution of citizenship of the European Union. According
to the wording of the second and third sentences of Article 9 TEU, a citizen of
the Union is any person who has the nationality of a Member State, and
citizenship of the Union is additional to national citizenship and does not
replace it. It is an autonomous concept, typical only of EU law, but remaining on
the borderline between national law and international law .

The prerequisite for acquiring EU citizenship is to have the citizenship of
the country of origin while fulfilling the condition of accession in the EU of that
country . In an era of huge fluctuation of society, its mobility dictated by a variety
of reasons - from economic, to educational, health, to tourism, the granting of
voting rights to citizens of EU member states, turned out to be not so much a
reasonable and apt legislative solution, but even necessary for the full realization
of their fundamental political rights2 . This fact is not in doubt. They arise

1 Dz.U. UE 2012 C 326/13.
12 Dominika E. Harasimiuk, "EU citizenship - an element of national, European identity or merely an
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primarily in the context of the scope of electoral rights granted to EU citizens in
the context of EU and national regulations 3. Taking into account the
circumstance of the lack of a uniformly understood concept of democracy4,
which can be considered only after its definition , it should be stated that the EU
regulations in the field of passive and active electoral rights, are an obvious
example of the phenomenon of globalization of electoral democracy?s .

Poland, with its accession to the EU, was obliged to implement EU law, and
as a consequence introduced institutions hitherto unknown to the Polish legal
system, such as EU citizenship or elections to the European Parliament. The
purpose of this paper is not to make an exhaustive review of the views of
representatives of legal science in this regard, but to carry out an analysis of the
current legal status, which will allow an attempt to answer the question of
whether the electoral rights of EU citizens are guaranteed and realized in the
Polish legal system.

2. EUROPEAN UNION REGULATIONS AND ELECTORAL RIGHTS

One of the fundamental rights granted to citizens of EU member states is
the freedom of movement and residence on the territory of member states,
which is an example of the principle of freedom of migration as one of human
rights and freedoms 6. In practice, this allows one to carry out life and work
activities in any EU member state. Also connected with this activity is the
exercise of his electoral rights. It follows from the wording of Article 22(1)
(formerly Article 19 TEC) that any citizen of the Union residing in a Member
State of which he or she is not a national has the right to vote and stand for
election in local elections in the Member State of his or her residence on the

additional status for citizens of member states?", Tus Novum, no. 3 (2017), 122-142.

13 Damian Kiwior, "The institution of citizenship of the European Union," (Rzeszé6w-Przemysl: Publishing
House of the Higher School of Law and Administration, 2013), 868, https://wspia.eu/media/lhodnigb/
79-kiwior-damian.pdf, accessed 26.10.2023.

14 Gragjan Cimek, , "Toward a Globalizing Democracy,” Colloquium of the Faculty of Humanities and
Social Sciences, no. 2 (2010), 11-24.

15 Bartlomiej Michalak points out that electoral democracy is , "one of the theoretical concepts of modern
liberal democracy, placing particular emphasis on the institution of elections and seeing in them the
essence of the entire democratic system," Andrzej Sokala, Barttomiej Michalak, Piotr Uzieblo, Lexicon of
Electoral and Referendum Law and Electoral Systems, (Warsaw: Wolters Kluwer, 2013), 38.

16 Malgorzata Czerminska, "Freedom of movement of persons in the European Union and human rights
and freedoms. The Principle of Migration Freedom", Krakow International Studies, no 2 (2013), 11-24;
Article 21 (formerly Article 18 of the EC Treaty) of the Treaty on the Functioning of the European Union
of 25 March 1957 (Journal of Laws of 2004 No. 90, item 864) (hereinafter TFEU).
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same terms as citizens of that State.

Electoral rights are therefore one of the most important criteria determi-
ning the formation of a democratic state under the rule of supremacy of the
Nation'7 . The Constitution of the Republic of Poland8 sets forth the normative
bases of active and passive electoral rights in Poland. The legislator ascribed
special importance to them, which he expressed in Article 62 of the Constitution,
stating that a Polish citizen has the right to participate in a referendum and the
right to elect the President of the Republic, deputies, senators and represen-
tatives to the organs of local self-government, if he turns 18 years of age at the
latest on the day of voting.

Krzysztof Wojtowicz rightly notes that at the current stage of European
integration, there is no European demos,in view of which the status of EU citizen
acquires, in a way, a special character . This issue has also become the subject
of a decision of the Constitutional Court, which in its judgment of May 11, 20052°
indicated that:

"The Constitution as "the supreme law of the Republic of Poland" does not,
at the same time, make membership in a self-governing community dependent
on possession of Polish citizenship," and that "membership (...) in a community
(is decided - MCz footnote) by the place of residence (center of life activity),
which is the basic type of ties in this type of community"2! . According to the TK,
the solution so adopted in the Constitution is also an expression of "the
application of the principle of equality and the principle of non-discrimination,"
is "also a consequence of the right to freedom of movement and freedom of
settlement in the territory of any member state of the Union.

In addition, according to the Court:

"The replacement of the censor of state citizenship by the censor of domicile
involves the establishment of European citizenship and the guarantee of the
right of any citizen of the Union residing in a Member State of which he is not a

17 Marta Czakowska, "The right of a citizen to participate in public life on the example of active
electoral right in elections", Twenty years of the Constitution of the Republic of Poland. Polish
Constitutional Thought and International Democratic Standards, edited by Jerzy Jaskiernia, Kamil
Spryszak (Toruti: Adam Marszatek Publishing House, 2017), 206.

18 The Constitution of the Republic of Poland of 2 April 1997 (Journal of Laws of 1997, No. 78, item 483,
as amended), hereinafter referred to as the Constitution.

19 Krzysztof Wojtowicz, Standards ..., 439-440.

20 Judgment of the Constitutional Tribunal of 11 May 2005, ref. no. K 18/04, OTK-A 2005, No. 5, item 49.
21 Judgment of the Constitutional Tribunal of 11 May 2005...
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citizen to vote and stand for election to the European Parliament in the Member
State in which he resides"22.

The freedom of movement of persons, as a manifestation of the principle of
equality and the principle of non-discrimination, would be meaningless if the ,
"right to participate in the elections of representative bodies in the place of
settlement ( and that with the exercise of electoral rights under the conditions
determined by the territorially competent state)" is not guaranteed 23.

The Court further stated that the recognition of rights constitutionally
guaranteed to Polish citizens as "exclusive" rights is unfounded and finds no
basis in the nature of constitutional subjective rights 24. The granting, at the level
of the Basic Law, of a certain right to a Polish citizen does not necessarily mean
that it can only be granted to him, as the Court assesses. This is because the
Constitution sets a certain minimum standard, which the ordinary legislator is
obliged to satisfy - from the point of view of constitutionality, one can only
examine whether the minimum requirements have not been violated - that is,
whether the statutory and fundamental provisions do not close the way for a
Polish citizen to effectively exercise. In the Court's view, the provisions of the
Constitution contain a minimum standard that the ordinary legislator is obliged
to fulfill from the point of view of constitutionality=25 .

The Court can only examine whether the minimum requirements have not
been violated - whether the statutory and basic provisions do not close the way
for a Polish citizen to effectively benefit 2¢. Despite the incoherent reasoning
used by the Court in this judgment, it concluded by stating that there are no
obstacles to extending constitutional rights and freedoms by means of the norms
contained in ordinary laws also to other categories of persons, in this examined
case, EU citizens legally settled on Polish territory 27.

22 Judgment of the Constitutional Tribunal of 11 May 2005...

23 Krzysztof Wojtowicz, Standards ..., 440.

24 Rafal Stronk, "Electoral Rights of Foreigners in the Polish Legal Order," in Current Challenges of
Electoral Law, edited by Marek Zubik, Jan Podkowik (Warsaw: Wydawnictwo Uniwersytetu
Warszawskiego, 2021), 154; Krzysztof Kozlowski, , "Selected Constitutional-Legal Aspects of the Electoral
Rights of EU Citizens Who Are Not Polish Citizens," Legal Journals of the Bureau of Sejm Analyses of the
Chancellery of the Sejm, no. 3(67) (2020), https://orcid.org/0000-0002-7439-7165, https://doi.org/
10.31268/ZPBAS.2 020.52 , 54-80.

25 Judgment of the Constitutional Tribunal of 11 May 2005...

26 Judgment of the Constitutional Tribunal of 11 May 2005...

27 Judgment of the Constitutional Tribunal of 11 May 2005...
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In addition to the TFEU, the catalog of basic acts of EU law regulating the
issue of electoral rights includes, first of all, the Charter of Fundamental Rights
of the European Union28 and two directives that are fundamental for specifying
the realization of electoral rights of EU citizens: Council Directive 93/109/EC of
December 6, 199329 and Council Directive 94/80/EC of December 19, 19943° .

According to the provision of the second sentence of Article 22(1) TFEU,
the right to vote and to stand as a candidate in municipal elections in the
Member State of residence shall be exercised subject to specific conditions laid
down by the Council, acting unanimously in accordance with a special legislative
procedure and after consultation with the European Parliament; these
conditions may provide for derogations if justified by the specific problems of
the Member State. As for elections to the European Parliament, according to
Article 223(1) and the implementing provisions, any citizen of the Union
residing in a Member State of which he or she is not a national shall also have
the right to vote and stand for election to the European Parliament in the
Member State of his or her residence under the same conditions as nationals of
that State 31,

In primary law, special attention has been paid to granting voting rights to
EU citizens in local elections. The realization of electoral rights, as one of the
categories of basic human rights, is never possible if the fundamental principles
of electoral law are not guaranteed. The catalog of these principles includes, first
and foremost, the principle of universality and the principle of equality of

28 Charter of Fundamental Rights of the European Union, Official Journal C 2012. No. 362/02; the
Charter of Fundamental Rights incorporates the fundamental rights and freedoms enshrined in the Rome
Convention and rights derived from the constitutional traditions of member states. The Charter begins
with a Preamble, then consists of 54 articles grouped into seven chapters: Dignity, Liberty, Equality,
Solidarity, Rights of Citizens, Justice, General Provisions. Thus, this act lacks the traditional division into
personal rights, political rights, social rights, economic rights, etc. due to each person. The introduction of
the Charter was guided by the idea of creating , "new standards for the protection of individual rights in
the EU," Roman Szewczyk, , "Charter of Fundamental Rights of the European Union," Studia Elblaskie,
no 11 (2010), 243-255; more on this topic Jolanta Bucifiska, , "Social human rights in the European
Charter of Fundamental Rights," Roczniki Nauk Prawnych, no 1, vol 15 (2005), 101-115.

29 Council Directive 93/109/EC of December 6, 1993 laying down detailed arrangements for the exercise
of the right to vote and to stand as a candidate in elections to the European Parliament by citizens of the
Union residing in a Member State of which they are not nationals, Official Journal of the EU.L 1993 No.
329, p. 34 (hereinafter Directive 93).

30 Council Directive 94/80/EC of 19 December 1994 laying down detailed arrangements for the exercise
of the right to vote and to stand as a candidate in municipal elections by citizens of the Union residing in
a Member State of which they are not nationals, Official Journal of the EU.L 1994 No. 368, p. 38
(hereinafter Directive 94).

31 Bogumil Nalezinski, ,,Commentary to Article 62," The Constitution of the Republic of Poland. Volume
I. Commentary to Articles 1-86, edited by Marek Safjan and Leszek Bosek, (Warsaw: CH Beck, 2016),
Legalis
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electoral rights. No election, whether at the state or supranational level, can be
considered to meet democratic standards if the fundamental principles of
electoral law are not only established, but above all if they are fully guaranteed
and implemented. The granting of subjective electoral rights to the widest
possible circle of people, which is free from discriminatory (in addition to
natural exclusions, such as age, state of consciousness, state of mind)
restrictions is the essence of the principle of universality of elections 32.
Therefore, the circumstance of granting electoral rights to EU citizens in local
elections and elections to the European Parliament should be fully approved.
With regard to the first type of election, the key determinant in this case is the
census of residence, as a factor that proves the conduct of the center of one's life
activity there.

Undoubtedly, now that, especially after the COVID-19 pandemic, the
provision of remote work has become a widespread phenomenon, the notion of
a center of life activity is somewhat losing its former meaning, which was related
to the social, professional, educational, personal activities carried out. The
embedding of an individual in one particular place is now not so clear. In my
opinion, this new center now has a more mental dimension, referring to our
inner consciousness and identification with a particular local community. Of
course, this legal-administrative dimension still plays an extremely important
role - for it is difficult to function without being tied to a specific territorial-
administrative unit. After all, at the level of local government, key decisions are
made in each country regarding the day-to-day functioning of the unit - from
issues related to road infrastructure, industry, waste management, local taxes,
to education, health, environmental protection and traditions. Since an EU
citizen settled in a particular area, outside his or her country of citizenship, for
various reasons resides in an area with a local government, it is crucial, given
the provisions of primary law, to enable him or her to fully exercise electoral
rights, if only to strengthen ties with the local community.

The European Parliament is the only EU institution whose members are
elected by direct, equal and secret ballot. Despite the work initiated in the late
1970s to create a uniform electoral law for the European Parliament for all
member states, so far it has not been possible to create such an act, but only to
develop rules common to all member states33 .

32 Andrzej Sokala, Bartlomiej Michalak, Piotr Uzieblo, Lexicon..., 170.
33 More on this topic : Anna Frydrych, From , "a uniform electoral procedure for all member states to
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The subject of the regulation of Directive 93 is the participation of the EU
citizen in elections to the European Parliament. The solutions used are universal
rules, which are the basis for all member states34 . The prerequisites for the
exercise of the active right to vote in this case are the possession of citizenship
of the Union within the meaning of Article 8(1) of the TFEU and the fulfillment
by a non-citizen of the Member State of residence of the other requirements for
the right to vote and stand for election that the relevant state imposes on its
citizens. The catalog of these conditions may, of course, vary from country to
country, but among the most common are the census of domicile, residence in
the territory of a Member State for a certain period of time3s . The legislator has
clearly indicated that the choice by an EU citizen of where to participate in the
elections to the European Parliament, actively or passively, is entirely up to his
decision (Article 4 of Directive 93).

Implementing the principle of equality of elections, there is also a ban on
exercising the passive right to vote more than once in a given election. The
same is also true of the active right to vote - it is possible to vote only once
during the same election. Exclusions in the form of disenfranchisement of a
citizen by law in the Member State of residence or origin prevents him from
exercising his electoral rights in any other Member State3® . Article 9 of
Directive 93 sets out the rules of candidacy-any EU citizen who seeks to apply
to stand for election in the country in which he resides, without being a citizen
of that country, is obliged to submit a set of documents consisting of acts
confirming the citizenship of his country, his address in the electoral territory
of the Member State, his place of residence, a declaration that he has not stood
for election in another country, and the relevant certificate, issued by the
administrative authority of his country of origin, confirming that there are no
grounds for considering that he has been disenfranchised from standing as a
candidate 37. The enumerative indication of the EU citizen's obligations in this
case is aimed at eliminating abuses and unlawful actions involving the

holding elections , "in accordance with the principles common to all member states,”. European
Parliament , "direct voice”" of a united Europe, edited by Aleksandra Kustra, (Torun: Wydawnictwo
Naukowe Uniwersytetu Mikolaja Kopernika, 2009), 72-89; Jacek Wojciechowski, , "The problem of
unification of the electoral law to the European Parliament," Space, Economics, Society, no 3/1 (2013),
39-52.

34 Krzysztof Mucha, "Electoral rights of a citizen of the European Union," Electoral Studies, no. 29 (2020),
41-53, DOL: https://doi.org/10.26485/SW/2020/29/2, https://orcid.org/0000-0001-8382-8521.

35 Agata Pyrzynska, Electoral rights ..., 71.

36 Agata Pyrzynska, Electoral rights ..., 71.

37 Krzysztof Mucha, Electoral rights ..., 45.
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multiple exercise of voting rights. The Member State of residence of the EU
citizen may take steps to verify that an EU citizen who has applied to vote in a
country other than his or her country of origin has not previously been
deprived of this right by a relevant court ruling or administrative decision.
Then the Member State of residence may request the EU citizen's Member
State of origin to provide him with the relevant and necessary information for
the whole procedure. The consequence of negative verification of this data is
that the member state of residence will be entitled to take steps to prevent such
a person from taking part in the elections 38.

In turn, the object of the regulation of Directive 94 is to define the rules of
participation of an EU citizen in elections in the country of residence at the level
of local elections. In the case of local elections, a distinction arises regarding the
possibility of voting and standing for election to the legislative and executive
bodies of a specific administrative subdivision. "Local elections” means
universal and direct elections for the election of members of self-governing
representative bodies and, if so stipulated by the laws of a Member State, of the
head and members of self-governing executive bodies of the basic level, and
shall be held in a , "local community of the basic level”, i.e. an administrative
unit listed in the Annex to this Directive, which, in accordance with the internal
regulations of each Member State, have bodies elected by universal and direct
suffrage and are empowered to manage within their own competence, at the
level of the basic political and administrative organization, certain local affairs
(Art. 2(1a) and (b) of Directive 94).

A number of caveats and exemptions for the exercise of the passive right to
vote in local elections by EU citizens are set out in Article 5. According to its
content, a member state can decide on this issue on its own, that is, it is
regulated at the level of national legislation whether only national citizens or
also citizens from other EU countries residing in the local community can run
for executive bodies. The scope of the exercise of the active right to vote at the
level of local elections is defined in Article 4 of Directive 94. According to its
content, every EU citizen, if he or she so wishes, is entitled to participate in
elections to both the legislative and executive bodies, while it is allowed that the
possibility to participate in voting is linked to the condition of a certain
minimum period of residence in the territory of a certain EU member state.
Analogous to the provisions of Directive 94, the issue of deprivation of voting

38 Agata Pyrzynska, Electoral rights ..., 72.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 201-216
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



212 MARTA CZAKAWSKA

rights in the country of origin of the EU citizen on the basis of criminal or civil
law is resolved 39.

3. ELECTORAL RIGHTS OF A CITIZEN OF THE EUROPEAN UNION -
COMMENTS DE LEGE LATA

With the Polish accession to the European Union, it became necessary to
transpose.

Community regulations on the realization of the electoral rights of EU
citizens into Polish law. The first general elections to the European Parliament
were held in 2004, and the first local elections with the participation of EU
citizens were held in 2006.

In the long-awaited Polish Electoral Code 4°, which came into force on
August 1, 2011, in Articles 10 and 11 the legislator regulated the institution of
active and passive electoral rights. In the current state of the law, the active
electoral right in the elections to the European Parliament in the Republic of
Poland - a citizen of the EU , not being a Polish citizen, who, no later than the
day of voting, turns 18 years old, and permanently resides in the territory of the
Republic of Poland. In addition, he is also entitled to the active right to vote in
elections to the governing bodies of local government units, an EU citizen has
the right to vote only in elections to the municipal council - an EU citizen who is
not a Polish citizen, who turns 18 years old at the latest on the voting day, and
permanently resides in the territory of that municipality, and in the election of
the head of the municipality in a given municipality - this right is held by a
person who has the right to be elected to the council of that municipality. Thus,
the legislator excluded the possibility of exercising the active right to vote in
elections to the county council and the provincial assembly. This exclusion is not
fully understood, although it is permissible under primary law and Directive 94.
Most of the decisions important for the functioning of the local community are
made at the level of the commune, as the basic unit of local government.
However, it should be noted that the regional assembly makes key decisions
regarding the distribution of funds from the EU budget intended for
investments in the region. Therefore, this is an example of the competence of

39 Krzysztof Mucha, Electoral rights ..., 46.
40 The Act of 5 January 2011 — the Electoral Code, i.e. Dz.U. of 2023, item 2408, as amended, hereinafter
referred to as the Code.
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the authority, which has a significant impact on the daily lives of the inhabitants
of a given region.

The scope of the right to stand as an EU citizen is set out in Article 11 of the
Code. It states that the right to be elected is vested in the person who has the
right to vote in those elections. In addition, it is necessary to be at least 21 years
old on the day of voting and to have been permanently resident for at least five
years in the Republic of Poland or in another EU Member State. If you want to
stand for election to the municipal council, you must be at least 18 years old on
the day of voting and have a permanent residence in the municipality. An EU
citizen cannot stand as a candidate for the position of executive body of a local
authority. As a rule, the right to stand for election of an EU citizen is the same
as that of a Polish citizen. The differences in this respect relate only to the
circumstances of not being able to stand as a candidate in elections to executive
bodies of local government4:. Such solutions raise certain doubts. In practice, it
often turns out that in a given local community, a socially active EU citizen who
is not a Polish citizen, valued by this community, enjoys recognition and respect,
cannot run for the office of mayor only because of the lack of Polish citizenship.
This is an expression of an incomprehensible differentiation, not dictated at all
by legal, economic and social considerations.

4. CONCLUSION

The exercise of electoral rights, as one of the basic human rights, is not
obligatory in most democratic countries. Certainly, the passive electoral right
does not have such a status. The privilege of exercising one's electoral rights is
of increasing interest to a society that can be described as EU civil society.

There is no doubt that Article 62(1) of the Constitution is not a provision
that would be in conflict with those provisions of the TFEU which confer
electoral rights on non-Polish EU citizens in Poland. Certainly, when
constructing the wording of this provision, the constitution-maker was not
guided by the idea or concern about the "influence of non-citizens on the
outcome of elections" to national public authorities 42. Moreover, with the
accession of Polish to the European Union in 2004, this provision of the

41 Krzysztof Mucha, Electoral rights ..., 49.
42 Krzysztof Kozlowski, Selected..., 61.
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Constitution has not changed.

The exercise of both the passive and active electoral right by an EU citizen
in Poland is associated with the fulfilment of the requirements resulting not only
from the primary law and directives, but also from the law in force in the country.
In order to fully implement the principle of equality and non-discrimination, it
is necessary to create the same conditions for EU citizens who are not Polish
citizens as for Polish citizens in terms of the documentation necessary for them
to submit during the electoral process.

It is worth noting that while in the field of elections to the European
Parliament there is a flow of information between the electoral bodies of
individual EU Member States regarding EU citizens exercising their right to vote,
such regulation and practice does not take place at the level of local elections. It
seems that this is not a mistake that has a huge impact on the course and results
of the elections, because local elections are held at different intervals, and the
terms of office of the authorities are not the same in all countries.

In addition, in order to fully respect the provisions of EU law on the
prohibition of duplication of voting and/or standing for election, the flow of
information between electoral administrations in individual countries should be
strengthened, and even consideration should be given to the creation of an EU-
wide unified electronic system to which independent electoral administrations
from individual Member States would have access.

The notion of "flourishing democracy” may be too much of an exaggeration,
but in my opinion, the development of democratic forms of governance is
heading in the desired direction. The inevitable processes of fluctuation of
cultures, market economies and globalization result in the fact that the concept
of democracy must be constantly reconsidered, taking into account the current
socio-economic conditions.
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RESUMEN

En este articulo se analiza el reconocimiento, respeto y garantia de los derechos se-
xuales y reproductivos por parte del Estado colombiano a los adolescentes bajo medida
privativa de libertad en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes (SRPA),
derechos que a pesar de ser reconocidos constitucional y legalmente, encuentran muchos
obstaculos en la practica para ser ejercidos por sus titulares. La falta de garantia y ejer-
cicio de los derechos sexuales y reproductivos dentro del SRPA resulta en una limitacién
injustificada de este y otros derechos como el libre desarrollo de la personalidad y el de-
recho a la familia. Para el abordaje de este problema, se estudia la normativa nacional e
internacional aplicable en la materia y el estado actual del ejercicio de tales derechos en
los centros de atencion especializada en los cuales la poblacién del SRPA cumple la me-
dida privativa de libertad.

Palabras clave: sistema de responsabilidad penal para adolescentes, adolescentes in-
fractores, derechos sexuales, derechos reproductivos, sanciones pedagogicas.

ABSTRACT

This article analyzes the recognition, respect and guarantee of sexual and reproduc-
tive rights by the Colombian State to adolescents under deprivation o liberty in the Crim-
inal Responsibility System for Adolescents (SRPA). These rights, despite being constitu-
tionally and legally recognized, find many obstacles in practice to be exercised by their
holders. This results in a unjustified limitation of this and other rights such as the free
development of personality and the right to family. Therefore, we studied the applicable
national and international regulations on the matter and the current state of the exercise
of such rights in specialized care centers in which the SRPA population complies the dep-
rivation of liberty.

Keywords: criminal responsibility system for adolescents, adolescent offenders, sexual
rights, reproductive rights, pedagogical sanctions.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Derechos sexuales y reproductivos de los adolescentes.
3. Libertad sexual. 4. Principios del derecho de la nifiez, que orientan los derechos se-
xuales y reproductivos en los CAE. 5. Directrices, lineamientos y orientaciones para la
atencion integral a menores de 18 anos y para el ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos en los CAE. 6. Derecho a la visita intima para mayores de edad privados
de la libertad. 7. Discusion. 8. Conclusion. Referencias bibliograficas.
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1. INTRODUCCION

En Colombia cuando un adolescente infringe la ley penal es investigado y
juzgado por las autoridades que componen el Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes (SRPA). Como garantia a sus derechos se ha establecido que
en caso de encontrarse responsable solo podra ser privado de la libertad en cir-
cunstancias excepcionales y de acuerdo con las reglas contenidas en el Codigo
de Infancia y la Adolescencia.

Ahora bien, no cualquier adolescente es objeto de estas medidas por lo que
este articulo se limitara a los adolescentes que al momento de la ocurrencia del
hecho objeto de sancion, tenian una edad entre 14 y 18 anos, quienes se consi-
deran sujetos de responsabilidad penal segtin la Ley 1098 de 2006 (Codigo de la
infancia y la adolescencia -CIA) y por ende, tienen capacidad de responder por
sus actos ante la ley.

El caracter de las medidas impuestas a los adolescentes es pedagogico, bus-
cando que se tome conciencia de las consecuencias e implicaciones de los actos
que realizaron, asi como protegerlos en su calidad de sujetos de derechos. Para
ello, se desarrolla un plan de atencién individual con el acompafiamiento de la
familia y las redes de apoyo con las que cuenta el adolescente, 1o que lo diferen-
cia de las medidas que se imponen a los adultos. Ademas, en el caso de los me-
nores de dieciocho anos se privilegia el interés superior, garantizando la protec-
cion integral, asi como la prevalencia de sus derechos.

Lo anterior implica que, al igual que los adultos, los adolescentes bajo me-
didas privativas de libertad en Centros de Atenci6n Especializada (CAE) cuenten
con un conjunto de derechos que deben ser garantizados durante el cumpli-
miento de la sancién, dentro de los cuales se encuentran los derechos sexuales
y reproductivos.

Actualmente, no se habla mucho de la libertad sexual y en general de los
derechos sexuales y reproductivos de los adolescentes con medida privativa de
libertad, es por ello que en el presente articulo se indaga sobre dos asuntos im-
portantes, el primero es; ¢como han sido regulados los derechos sexuales y re-
productivos de los adolescentes bajo medida privativa de libertad, a nivel inter-
nacional y nacional en el SRPA y si la visita de pareja es ejercida o no en Colom-
bia? Y el segundo, es si ¢los CAE vulneran los derechos fundamentales de los
adolescentes privados de libertad en el SRPA al libre desarrollo de la personali-
dad y a la sexualidad, al no garantizar la visita intima?

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 217-242
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



220 JULIE MARCELA DAZA ROJAS - ANA MARIA JIMENEZ PAVA

Para la comprension de estas preguntas, en el presente articulo se definira
qué se entiende por libertad sexual, derechos sexuales y reproductivos y visita
intima o de pareja y se estudiaran las razones por las cuales se considera que,
adn con la privacion de su libertad personal, el adolescente puede ejercer sus
derechos, sin méas limitaciones que la convivencia en los centros y las reglas de
funcionamiento que les imponen, es decir, para ellos existe la posibilidad de go-
zar de las visitas de sus parejas, asi como tener, si asilo desean, intimidad sexual.

El método de investigacion empleado es cualitativo, pues se queria com-
prender a profundidad una problematica social a partir del estudio de las prin-
cipales fuentes de informacion disponibles sobre el tema desde un enfoque socio
juridico. Para ello, se llevo a cabo la revision de los principales tratados interna-
cionales y normas, asi como los estudios y la produccion académica principal
sobre el tema. Igualmente, se llevo a cabo una entrevista a funcionarios del ICBF
y a un directivo de un CAE para conocer sus perspectivas sobre el tema.

Los resultados del proceso de investigacion se materializan en este articulo
asi: en la primera parte, se presenta el marco conceptual sobre la libertad sexual
y los derechos sexuales y reproductivos. En la segunda, se habla de la libertad
sexual y la limitacién que se ha establecido para los menores de 18 afios en pro
de su proteccién. A continuacidn, se estudian las normas y jurisprudencia na-
cionales e internacionales que contienen los derechos sexuales y reproductivos,
haciendo especial anélisis de lo que se ha dicho respecto de las visitas de pareja
cuando se trata de personas menores de edad. En la cuarta, se compara el trata-
miento que se da a la libertad sexual y a las visitas intimas de los adolescentes
con la regulacion para los adultos. Finalmente, se plantean un conjunto de con-
clusiones que permiten reafirmar la necesidad de garantizar los derechos sexua-
les y reproductivos de los adolescentes privados de libertad en Colombia.

Se espera que el desarrollo de este articulo permita avanzar en la discusion
acerca del reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes privados de liber-
tad como sujetos de derechos, quienes, si bien se encuentran bajo la tutela tem-
poral del Estado, son merecedores de un trato digno y justo, sin limitaciones
arbitrarias so pretexto de proteccion.

2. DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS DE LOS ADOLESCENTES

Aun cuando estos conceptos se expresan como si fueran uno solo, es impor-
tante destacar que son conceptos diferentes que se complementan ya que el
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segundo, derechos reproductivos, deriva del concepto de derechos sexuales. De
ambos podemos decir que son derechos humanos inherentes a las personas sin
distincion de raza, sexo, condicién social, econémica y cultural (ONU, 1994).

Los derechos sexuales se vinculan a la experiencia de la sexualidad de los
seres humanos, es decir: al conjunto de condiciones que permiten decidir sobre
el cuerpo y las practicas sexuales de los individuos, manifestar los afectos y de-
terminar con quién y de qué manera se desarrolla una relacion afectiva y/o er6-
tica, vivencias que terminan formando y construyendo la personalidad. Es por
ello que hoy en dia se habla de la sexualidad como una construccidén social, méas
que como una vivencia meramente biologica, vinculada a los procesos fisicos del
sexo que tradicionalmente se asignan al nacer.

Los derechos reproductivos por su parte se relacionan con la posibilidad de
que una persona auto determine sin coaccioén o violencia si quiere procrear, bien
de forma natural o con asistencia cientifica, por ello se concibe como un derecho
derivado de los derechos sexuales, en tanto que al decidir sobre el cuerpo y la
forma como se vive la sexualidad, puede también tomarse la decision de tener o
no hijos.

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2008), ha defendido
que los derechos reproductivos deben ser respetados, protegidos y garantizados
por los Estados, en tanto que la reproduccién es una necesidad humana, que
parte del interés positivo de las personas de concebir, asi como negativo de evi-
tar la concepcion, interrumpir voluntariamente un embarazo o realizar procedi-
mientos para la esterilizacion, todo ello bajo la comprensién de que es un con-
cepto dinamico que ha ido evolucionando conforme a la transformacién de la
sociedad.

El alcance de los derechos sexuales y reproductivos se concreta en doce de-
rechos, dentro de los cuales se encuentran: el derecho a la vida, que incluye el
derecho a no morir por causas relacionadas con el embarazo y el parto; el dere-
cho a la salud reproductiva; el derecho a la libertad, seguridad e integridad per-
sonal, que comporta no ser sometido a torturas, tratos crueles o degradantes, a
una vida libre de violencias y de explotacion sexual; el derecho a decidir el nua-
mero e intervalo de los hijos, que implica a su vez la autonomia reproductiva y
a recibir asistencia médica; el derecho a la intimidad, en tanto que se pueden
tomar decisiones libres, sin interferencias sobre la reproduccion; el derecho a la
igualdad y no discriminacion; el derecho al matrimonio y fundar una familia,
que en Colombia comporta también constituir una unién marital de hecho; el

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 217-242
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



222 JULIE MARCELA DAZA ROJAS - ANA MARIA JIMENEZ PAVA

derecho al empleo y a la seguridad social, especialmente en lo relacionado con
la proteccion legal de la maternidad y paternidad, a no sufrir de acoso sexual, a
no ser discriminado en el trabajo; el derecho a la educacion; el derecho a la in-
formacion adecuada y oportuna, especialmente sobre derechos y responsabili-
dades en materia sexual y reproductiva, entre otros derechos (IIDH, 2008).

Como se dijo, se parte de la consideracién de que los seres humanos tienen
derecho a tomar decisiones respecto de su vida sexual y reproductiva, es decir;
de acuerdo con su fuero interno, autonomia sobre su cuerpo, sus emociones, su
salud y su vida, todo ello a partir de sus vivencias sociales y culturales. Esto im-
plica que podran decidir cuando inicia su actividad sexual conforme a los limites
que establece la ley, podran determinar su identidad de género, explorar su ero-
tismo y placer, asi como tomar decisiones sobre su reproduccion, esto a partir
de sus deseos, creencias, valores y comportamientos.

Igualmente, no puede dejarse de lado la consideracion de que los derechos
sexuales y reproductivos desarrollan otros derechos, como lo son la vida, salud,
igualdad, autonomia personal, libertad, intimidad, conciencia, libre desarrollo
de la personalidad, entre otros.

Si bien est4 claro que la sexualidad y reproductividad son un derecho hu-
mano, ha habido un importante debate frente al ejercicio de este derecho en la
etapa de la infancia y la adolescencia. Hay quienes consideran que este es un
asunto de los adultos y que los padres, madres y cuidadores estan llamados a
regular la esfera privada de los nifios y nifias para protegerlos de conductas abu-
sivas e informacién que puede ser nociva para su adecuado desarrollo. Para
otros, se trata de un derecho ligado a su condiciéon de sujetos de derecho el cual
tiene diversas manifestaciones, segtn las diferentes etapas del desarrollo de los
nifos nifias y adolescentes (ICBF, 2017).

Una postura intermedia reconoce la importancia que tiene la guia de los tu-
tores y cuidadores en el acercamiento al tema de la sexualidad de las personas
menores de edad, pero siendo respetuosos de su intimidad, libre desarrollo de la
personalidad y expresion de los sentimientos, deseos y emociones, al tiempo que
reconoce que este derecho se materializa en la infancia y adolescencia de diferen-
tes formas. Asi, para los nifios, nifias y adolescentes los derechos sexuales y repro-
ductivos implican: i) el respeto a la integridad fisica y a la ausencia de violencia,
coaccién o abuso de los nifios, nifias y adolescentes; ii) acceso a servicios de salud
que faciliten atender y prevenir las infecciones y enfermedades que puedan afectar
la sexualidad; iii) contar con informacién oportuna y completa que les permita
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explorar su sexualidad sin vergiienza, prejuicios o culpa; iv) expresar libremente
la orientacion sexual e identidad de género; v) contar con servicios educativos e
informacion para garantizar la autonomia reproductiva y vi) contar con informa-
cién apropiada para su etapa de desarrollo, que les permita decidir en la adoles-
cencia si quieren tener relaciones sexuales y en qué términos y si quieren més ade-
lante formar o no una familia, entre otras acciones (Profamilia, s.f.).

El Estado colombiano ha reconocido que los nifios y nifias tienen derecho a
“desarrollar una sana sexualidad que promueva el conocimiento de si mismo y
la autoestima, la construccion de la identidad sexual dentro del respeto por la
equidad de los sexos, la afectividad, el respeto mutuo y prepararse para una vida
familiar armonica y responsable” (Ley 115 de 1194, articulo 13, numeral d).
Igualmente, ha senalado que los derechos sexuales y reproductivos, “como cual-
quier derecho humano, son inherentes a cada persona, sin importar su diversi-
dad y estan asociados al derecho a la intimidad y respeto a la confidencialidad
(regulado desde la Ley Estatutaria), la cual garantiza confidencialidad de toda
la informacién suministrada en el &mbito del acceso a los servicios de salud y de
las condiciones de salud” (Ministerio de Salud y Proteccion Social, Profamilia y
OIM, 2016).

Estos derechos han tenido un importante desarrollo en el Ambito internacio-
nal en la dltima década. Desde la Declaracion de los Derechos del Nifio, procla-
mada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959,
de la cuél Colombia hace parte desde el afo 1945, se han establecido un conjunto
de principios fundamentales de los cuales se desprende que los nifos y nifias tie-
nen derecho a una proteccion especial que les permita gozar de oportunidades y
servicios para un adecuado desarrollo fisico, mental, moral, espiritual y social, de
manera saludable y normal, en condiciones de libertad y dignidad.

Por su parte, la Convencion de los derechos del nifio (CDN) a lo largo de sus
54 articulos, reconoce que los nifios y nifias tienen derecho a su pleno desarrollo
fisico, mental y social, y a expresar libremente sus opiniones (UNICEF, 2006).
Igualmente, tienen derecho a “no ser objeto de injerencias en su vida privada,
su familia, su domicilio y su correspondencia, y a no ser atacado en su honor”
(articulo 16).

El Comité de los Derechos del nifio ha considerado que “las bases estable-
cidas durante la adolescencia en términos de seguridad emocional, salud, sexua-
lidad, educacion, aptitudes, resiliencia y comprension de los derechos tienen
profundas consecuencias, no solo para el desarrollo 6ptimo de la persona, sino
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también para el desarrollo social y econémico presente y futuro (Comité de los
derechos del nifno, 2006).

Todo esto permite concluir que desde el enfoque de derechos humanos, es
claro que los adolescentes tienen derechos sexuales y reproductivos, los cuales
varian segtin sus edades y etapas de desarrollo. Igualmente, que no es solo obli-
gatorio respetar los derechos sexuales y reproductivos, sino generar acciones
concretas para que se permita su goce y ejercicio por parte de los Estados.

3. LIBERTAD SEXUAL

Se considera pertinente para el desarrollo del presente articulo no solo ha-
blar de derechos sexuales y reproductivos, sino extraer de alli el concepto de
libertad sexual, precisando que, si bien este tltimo se utiliza méas en el campo
del derecho penal, permite desarrollar adecuadamente la pregunta de investiga-
cién planteada, toda vez que es una categoria que se ha utilizado para explicar
el momento a partir del cual un adolescente puede tomar decisiones respecto de
su sexualidad. Es por ello que se limita el analisis de este concepto a la conside-
racion de que los mayores de 14 afios pueden tomar decisiones autbnomas sobre
su sexualidad, mas no se hara referencia alguna a los delitos sexuales.

Se puede entender como libertad sexual a la facultad para que las personas
puedan determinar libremente y autorregular su vida sexual, esto en desarrollo
de su voluntad y dignidad, entendiendo entonces que implica poder disponer
sobre el cuerpo, pero no de forma ilimitada sino limitada por la naturaleza y mas
alla por las previsiones que el sistema juridico establece en pro de evitar una
transgresion a este derecho por otras personas (PABON, 2005).

La libertad sexual, se concibe entonces como una facultad y derecho de ele-
gir, aceptar, rechazar y auto determinar el comportamiento sexual, con necesa-
ria sujecion a los conceptos éticos de la comunidad y al respeto de los derechos
ajenos correlativos (PABON, 2005). En otros términos, se entiende que es el de-
recho de la persona para disponer de su cuerpo en lo erético, como a bien tenga.

Otros consideran que esta es “la facultad de autodeterminacion — volunta-
ria, intencional y consciente de la persona- ante los actos y relaciones inherentes
a su vida sexual” (PABON, 2005).

Como una proteccion a los derechos individuales, se parte de considerar
que “[e]ste derecho absoluto es inherente a todo ser humano, sin distincion de
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sexo, edad, raza, religién o cualquier otro tipo de condicién o estado. Obvia-
mente, en la persona menor de edad o en la persona inconsciente, la capacidad
de ejercicio se encuentra tan sélo latente o bloqueada, pero ello no significa la
ausencia del derecho en tales individuos que adquieren plena idoneidad pasiva,
ante delitos como la violencia sexual” (PABON, 2005).

Siendo asi, todos los seres humanos gozan de esta proteccion y pueden ejer-
cer la libertad sexual “entendida como la disposicién auténoma y plena de las
potencias sexuales del individuo para su propia satisfaccion genésica, sin més
limitaciones que el respeto a la libertad de las personas que deciden sobre su
propia sexualidad” (VALENCIA, 2002).

Asi las cosas, a partir de los 14 afos, un adolescente esta en condiciones
para ejercer responsablemente su libertad sexual, ya que ha podido desarrollar
conceptos que le permiten reflexionar acerca del significado de la sexualidad y
la trascendencia de la misma. Al respecto, la doctrina considera que: “La libertad
sexual se caracteriza, en consecuencia, por la existencia de una cierta capacidad
intelectual para comprender el alcance del acto sexual y la facultad volitiva ne-
cesaria para consentir en é1” (ESCOBAR, 2013).

Las limitaciones tienen una justificaciéon, en tanto se espera que el menor
de dieciocho anos tenga la capacidad reflexiva suficiente para decidir acerca de
su cuerpo y especialmente sobre su sexualidad. Para que esta decisién sea plau-
sible se ha consensuado la edad minima de 14 afios, la cual va de la mano con la
establecida para la capacidad progresiva.

Este tltimo concepto invita a considerar que, a medida que un ser humano
va creciendo, desde el punto de vista cronologico, se va dotando de herramientas,
criterios y valores que le permitiran tomar decisiones pertinentes y adecuadas
para su correcto desarrollo de vida y con el tiempo independizarse completa-
mente de sus padres o sus representantes legales, al punto tal de que, luego de
los dieciocho afios, ya no requiera ninguna validacién legal y tenga derecho a
cometer sus propios errores.

La adquisicion de capacidad progresiva esta entonces vinculada al desarro-
llo cognitivo de los nifios y las nifias, concepto que para el caso les permitira
decidir sobre su sexualidad a partir de los 14 afios. El sistema legal colombiano
actual niega cualquier posibilidad de decisién antes de dicha edad, considerando
que ningin menor de 14 afios podra tomar decisiones y/o consentir sobre tener
o no relaciones sexuales. No obstante, se precisa que esto no limita la posibilidad
de que pueda vincularse de forma roméantico-afectiva con otras personas.
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Podria aducirse que la edad cronolégica del menor de 18 afios no necesaria-
mente tiene que coincidir con su capacidad de reflexionar o de madurez intelec-
tual, pero entendemos que debe existir un limite y, hasta que la sociedad no
tome una decision diferente, los 14 afos indican la capacidad de decidir y/o ejer-
cer la libertad sexual.

Es posible como lo afirma Guio (2020) que la realidad social desborde lo
que ha previsto el derecho, lo cierto es que por ahora el sistema juridico no ha
considerado un criterio diferente en cuanto a la proteccion de los derechos de
los nifios y las nifas, el cual estd fundamentado en la actualidad en el interés
superior, concepto que se desarrolla mas adelante.

Diversos instrumentos internacionales protegen los derechos de los adoles-
centes en conflicto con la ley penal, los cuales se han integrado a la normatividad
nacional estos son: las Reglas de las Naciones Unidas para la protecciéon de los
menores privados de libertad o “Reglas de La Habana” (1990), las Reglas de las
Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil o “Reglas de
Riad” (1990), las Reglas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas
de Libertad o “Reglas de Tokio” (1990), las Reglas minimas de las Naciones Uni-
das parala administracion de la justicia de menores o “Reglas de Beijing” (1985),
asi como la Observacion General de las Naciones Unidas No. 10 sobre los Dere-
chos del Nifio en la Justicia de Menores (2007).

Del estudio de las anteriores normativas, es claro que los Estados tienen el
deber de respetar los derechos fundamentales de los menores de 18 anos, asi
como el interés superior y la proteccion integral obligan a fomentar el ejercicio
de los derechos de los adolescentes, procurando su bienestar fisico y emocional.
La salvaguarda de tales derechos comporta la posibilidad de que los adolescen-
tes, aunque hayan sido objeto de la medida pedago6gica en CAE, puedan ejercitar
sus derechos sexuales y reproductivos y en consonancia, ejercer su libertad se-
xual, incluso como parte de su desarrollo integral y resocializaci6n, pues no
puede justificarse que con la privacién de la libertad pedagogica se les nieguen
los demas derechos que no han sido suspendidos.

Entonces, se debe tener en cuenta que el sistema establecido para adminis-
trar justicia en caso de menores de 18 ahos que han infringido la ley penal deba
procurar su bienestar y garantizar una medida proporcional, protegiendo su in-
timidad y procurando que las limitaciones a sus derechos sean excepcionales
(Angulo y Escalante, 2009).

La situacion juridica de los adolescentes, por el hecho de no tener capacidad
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legal conforme a las reglas civiles, no comporta la limitacién a sus derechos fun-
damentales, por lo tanto, no se justifica en un orden constitucional como el de
Colombia, la negacion de visitas intimas a los menores, tal y como se desarro-
llara més adelante.

El caracter especifico del SRPA, si bien es especial y diferenciado del pro-
ceso de los adultos, no justifica 1a adopciéon de medidas transgresoras de los de-
rechos fundamentales de los menores de los nifios y las nifias, asi como tampoco
puede interpretarse de manera que se validen las intromisiones arbitrarias y las
restricciones a los derechos. Es, por lo tanto, una interpretacion errénea sefialar
que al no permitirle a los nifios y nifias el desarrollo de sus derechos sexuales y
reproductivos se esté privilegiando su interés superior, pues no tiene nada de
pedagdbgico su prohibicién cuando el sistema legal valida estos derechos a partir
de los 14 afios.

4. PRINCIPIOS DEL DERECHO DE LA NINEZ, QUE ORIENTAN LOS DERE-
CHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS EN LOS CAE

La Ley 1098 de 2006, constituye el principal instrumento juridico que con-
densa los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en Colombia, junto con el
Ilamado bloque de constitucionalidad, del cual hacen parte instrumentos inter-
nacionales como la CDN. Se acude a ella como referente normativo que contem-
pla los derechos de los nifios y nifias, asi como las obligaciones de la familia, el
Estado y la sociedad en cuanto a su proteccién, las medidas de restablecimiento
de derechos y los procesos tanto judiciales como administrativos que se desa-
rrollan para que opere dicha proteccion o restablecimiento de derechos.

Dicha ley establece un modelo de proteccion integral de las personas me-
nores de 18 afios, reconociendo que “la circunstancia de estar creciendo no im-
plica perder la condicién de sujeto. Por el contrario, estos sujetos precisamente
por esa circunstancia cuentan con algunos derechos extra ademas de los que
tienen todas las personas. Ese es el fundamento, entre otros, de un sistema de
responsabilidad penal juvenil” (Beloff, 2005, pag. 3).

Asi, en la actualidad existe consenso frente a la condiciéon de los nifios y
nihas como sujetos de derechos, lo cual implica que puedan tomar sus propias
decisiones, en funcién de su edad y etapa de desarrollo y que puedan exigir al
Estado la garantia de sus derechos, por si solos o a través de sus representantes,
dentro de los cuales se encuentran los derechos sexuales y reproductivos.
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En cuanto a la proteccion de los ninos, nifias y adolescentes frente a cual-
quier riesgo que afecte su formacion y libertad sexual, si bien la familia, la so-
ciedad y el Estado son corresponsables en cuanto a su proteccién, es el Estado
el encargado de velar por su garantia, restablecimiento e indemnizacion en caso
de que sean vulnerados (ZUNIGA, 2005). Al respecto, la Corte Constitucional
de Colombia ha observado que:

Los ninos, en virtud de su falta de madurez fisica y mental —que les hace
especialmente vulnerables e indefensos frente a todo tipo de riesgos—, necesitan
proteccion y cuidados especiales, tanto en términos materiales, psicologicos y
afectivos, como en términos juridicos, para garantizar su desarrollo arménico e
integral y proveer las condiciones que necesitan para convertirse en miembros
auténomos de la sociedad (Corte Constitucional, 2012).

No obstante, si bien esta proteccion de los nifios y nifnas frente a cualquier
situacion de abuso es fundamental, también lo es el respeto y garantia del ejer-
cicio de los derechos sexuales y reproductivos, segtin la edad, etapa de desarrollo
y situacion particular, sin que el argumento de la proteccion se vuelva una ex-
cusa para negar estos derechos.

En la garantia de los derechos mencionados, estan al menos involucrados
cuatro principios, interés superior, proteccién integral, prevalencia y exigibili-
dad de derechos, los cuales se desarrollaran a continuacion.

De un lado, la proteccion integral se entiende como el deber del Estado
de proteger los derechos sexuales y reproductivos de los nifios y nifias de cualquier
injerencia arbitraria por parte de sus agentes o de terceros mediante acciones con-
cretas como la expedicion de leyes o la creacion de mecanismos para su exigibili-
dad. Al respecto, ha establecido la Corte Constitucional colombiana que

Constitucionalmente, el Legislador tiene la obligacién de adecuar las nor-
mas existentes, de forma tal que (a) no desconozcan o violen los derechos fun-
damentales de los nifios y (b) no dejen de contener las medidas adecuadas de
proteccion que sean indispensables para garantizar su desarrollo libre, armo-
nico e integral. Ademas, el Legislador debe incluir aquellas otras normas que
sean necesarias para asegurar el goce efectivo de todos los derechos reconocidos
tanto en la Constitucién como en los convenios y tratados a los que se ha hecho
referencia (Corte Constitucional, 2004).

Asi, las limitaciones impuestas a los derechos sexuales y reproductivos de-
ben estar acordes al interés superior, mas ain cuando se trata de
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restricciones a los derechos fundamentales establecidas en las normas de fun-
cionamiento de los CAE, las cuales deben ser interpretadas de la forma més fa-
vorable para los nifios y nifias. Al respecto, la Corte Constitucional ha determi-
nado que “[e]l principio del interés superior del menor opera como el criterio
orientador de la interpretacién y aplicacion de las normas de proteccion de la
infancia que hacen parte del bloque de constitucionalidad y del Coédigo de la In-
fancia y la Adolescencia” (Corte constitucional, 2001).

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que los criterios para materializar el
principio mencionado, son: En primer lugar, el interés del nifio, nifia o adoles-
centes en cuya defensa se actiia debe ser real, es decir, debe hacer relacién a sus
necesidades particulares y a sus aptitudes fisicas y sicolégicas. En segundo lugar,
debe ser independiente del criterio arbitrario de los demaés, es decir que su exis-
tencia y proteccion no puede depender de la voluntad o capricho de los padres o
de los funcionarios publicos encargados de protegerlo. En tercer lugar, este se
aplica cuando existen intereses en conflicto, lo cual requiere un ejercicio cuida-
doso de ponderacion, es decir de balance entre estos intereses. Y por tltimo,
debe demostrarse que dicho interés esta orientado a lograr un beneficio juridico
superior, que favorezca el desarrollo pleno y armoénico del nifio, la nifia o el ado-
lescente (Corte constitucional, 1995).

Por otro lado, al afirmarse que so6lo se restringe la libertad al imponerse al
adolescente una sancion pedagogica, se debe atender a la prevalencia de de-
rechos, teniendo que ponderar y resolver a favor de los intereses, necesidades
y bienestar de los adolescentes sus peticiones para ejercer la libertad sexual. La
prevalencia de los derechos no solo se tiene en cuenta para los conflictos de de-
rechos, sino también para destacar la prioridad e importancia que deben tener
los nifios, nifias y adolescentes en el disefio de los lineamientos, normas que re-
gulan la internacién, asi como en la ejecuciéon de las sanciones pedagogicas en
el SRPA. Al respecto, resalta la Corte Constitucional que:

De conformidad con nuestra Carta Politica los derechos de los nifios preva-
lecen sobre los de los demaés. Este contenido normativo denota la intencion del
constituyente de colocar a los nifios en un lugar primordial en el que deben ser
especialmente protegidos, dada su particular vulnerabilidad al ser sujetos que
empiezan la vida y que se encuentran en situaciéon de indefension, que requieren
de especial atencion por parte de la familia, la sociedad y el Estado, y sin cuya
asistencia no podrian alcanzar el pleno y armonioso desarrollo de su personali-
dad (Corte Constitucional, 2001).
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Por otro lado, el Estado esta obligado a generar las condiciones que permi-
tan la materializacion de los derechos sexuales y reproductivos ya que, no solo
se trata de impedir su vulneracién por parte de los operadores de los CAE o cual-
quier otro actor, sino también garantizar en la practica acciones concretas para
que puedan ejercerlos de manera adecuada y segura.

5. DIRECTRICES, LINEAMIENTOS Y ORIENTACIONES PARA LA ATEN-
CION INTEGRAL A MENORES DE 18 ANOS Y PARA EL EJERCICIO DE LOS
DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS EN LOS CAE

Como se ha dicho anteriormente, cuando un adolescente entre los 14 y 18
afos infringe la ley penal incurriendo en una conducta punible sancionada por
el Estado, puede ser objeto de internamiento en un CAE. Siendo esta una me-
dida que se ha caracterizado como pedagbgica, estos lugares tendrian la respon-
sabilidad de proteger integralmente al menor de 18 afios, buscando que cuando
el nifio egrese no vuelva a incurrir en dichas conductas.

El c6digo de infancia y adolescencia regula en su libro II el SRPA, en los
articulos 139 a 191, en los cuales se establecen las autoridades, reglas especiales
de procedimiento, derechos y limitaciones. En particular, se establece que en los
procedimientos seguidos contra los adolescentes deben aplicarse las normas in-
ternas, especialmente constitucionales, asi como los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos. También se senala que los adolescentes tienen dere-
cho durante el tiempo en que se ejecute la sancién a no ser aislados de sus ami-
gos y familia, a recibir visitas y en general a que se le garanticen sus derechos.
Por lo tanto, las normas internas de los CAE no podrian contener disposiciones
que vayan en contravia de dichas disposiciones normativas.

La proteccion del Codigo de infancia y adolescencia se reglamenta en el De-
creto 860 de 2010, el cual desarrolla el principio de corresponsabilidad y garan-
tiza los derechos de los adolescentes, estableciendo que todas las actuaciones
deben realizarse teniendo en cuenta el interés superior de los nifos y las ninas.

Se precisa, para continuar con el desarrollo del problema de investigacion
planteado, que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) es el ente
encargado de la ejecucion de las sanciones impuestas por el Juez de responsabi-
lidad penal para adolescentes, pero la modalidad de privacién de libertad se con-
trata a través de operadores externos. En algunas regionales del ICBF este ser-
vicio es prestado por religiosos y en otras por particulares, los cuales deben
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cumplir unos requisitos de funcionamiento que estan establecidos en el linea-
miento desarrollado por el ICBF para el desarrollo de las sanciones previstas
para el SRPA, dentro de las cuales se establece que la finalidad de la sancién
debe ser pedagogica, restaurativa y educativa.

El lineamiento plantea que el proceso de atencion de los adolescentes tiene
un nivel interno y externo. En cuanto al primero, se senala que debe generarse
un proceso reflexivo que lleve al ofensor a evaluar cbmo su comportamiento lo
afect6 a él, a su familia y a su comunidad para finalmente lograr su inclusi6on
social. En el nivel externo, el proceso de reintegracion del joven se realiza con el
acompanamiento de la familia, redes de apoyo y los equipos profesionales de los
centros, confeccionando el llamado Plan de atencién individual, con el fin de
lograr la reincorporacion familiar y social.

Todo el proceso es guiado por enfoques, es decir; por referentes que les per-
miten a las instituciones, a través de sus equipos, orientar el cumplimiento de la
medida. Dentro de los enfoques que orientan el SRPA se encuentran: el enfoque
de derechos, que busca garantizar el goce efectivo de todos los derechos, mas
alla de la consideracion de las necesidades del adolescente; El enfoque pedagé-
gico, el cual permite que el adolescente desarrolle habilidades, aprendizajes y
aptitudes que le permitan participar en sociedad de una forma mas positiva; el
enfoque etario, el cual considera la edad del adolescente para definir el tipo de
intervencion requerida, ya que no es lo mismo definir un programa de atencion,
acompaflamiento y proteccion para un joven de 14 anos que de 17; el enfoque
diferencial, el cual reconoce que no todas las personas tienen las mismas condi-
ciones econoémicas, sociales y culturales, y que las experiencias estan trazadas
por la raza, el sexo, orientacion sexual, etc. Y el enfoque restaurativo, el cual
promueve no solo que el adolescente sea consciente del dafio causado y por lo
tanto se responsabilice, sino también que repare y restablezca las relaciones y
vinculos que se vieron afectados con sus actos.

Se destaca del lineamiento (ICBF, 2020) que se trabaja con el adolescente
a partir de la esfera individual, familiar y social. No obstante, la esfera emocio-
nal/sentimental/romantica no se menciona, lo cual no quiere decir que en la
practica no se desarrollen acciones en este sentido, las cuales tengan en cuenta
si este tiene un noviazgo, una unién marital de hecho o matrimonio. Es decir,
sus propias relaciones romantico-afectivas quedarian en un segundo plano.

Lo que si protege expresamente el lineamiento es la integridad sexual del
adolescente, mas que su libertad, ya que los profesionales que trabajan en las

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 217-242
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



232 JULIE MARCELA DAZA ROJAS - ANA MARIA JIMENEZ PAVA

instituciones estan atados al cddigo de ética en el que claramente se prohibe el
abuso, asi como no denunciar o impedir denunciar una situaciéon de dicha natu-
raleza (ICBF; 2020).

Como se senald previamente, las instituciones operadoras deben elabo-
rar un Plan de Atencién Integral (PAI) en el cual se plantean las rutas para
acceder a los servicios y los programas que se realizan para cumplir las me-
didas y lograr el restablecimiento de los derechos de los adolescentes. Deben
ademas definir los acuerdos de convivencia que se realizan con los adoles-
centes dentro de los cuales deberia establecerse la forma como se promueve
y se garantiza el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos, como una
accién concreta del componente de trascendencia y sentido de vida que es
construido en el PAI

Si bien en el lineamiento no se dice nada respecto a como podré darse el
desarrollo de los derechos sexuales y reproductivos dentro de los CAE, se con-
templa el deber de fortalecer una cultura de cuidado para que los adolescentes
ejerzan una sexualidad saludable, siendo los defensores de familia los encarga-
dos de este direccionamiento. Se establece que esta autoridad debe articularse
con las instituciones para garantizar este derecho y especificamente que los ope-
radores del servicio y demas actores del SRPA, deben tener en cuenta la sexua-
lidad como un componente integral del desarrollo humano (ICBF; 2020). Lo
que no queda claro es la forma en la que debe materializarse el ejercicio de la
sexualidad en las instituciones, pues de lo contemplado alli el proceso es mas
que nada formativo.

Dice especificamente el lineamiento que se debe promover y garantizar el
ejercicio saludable de la sexualidad, pero con acciones preventivas y pedagogi-
cas, teniendo acceso a los servicios de salud sexual y reproductiva.

EL ICBF, como ente rector del SRPA, ha establecido el deber de implemen-
tar en los CAE que ya tienen licencia de funcionamiento y en los que con poste-
rioridad la obtengan, un espacio adecuado para los encuentros intimos y que se
intervenga la infraestructura actual. A pesar de ello, en muchos de los CAE no
se cuenta atin con dichos espacios lo que genera que no se esté haciendo efectivo
el derecho a la visita de pareja.

Adicionalmente, todos los CAE en los cuales se cumple la sancién pedago6-
gica de los adolescentes, deben contar con manuales de convivencia, con el fin
de regular la forma de dar cumplimiento a las normas del proceso restaurativo,
asi como resolver los conflictos que se presentan con los adolescentes. En ellos
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se establecen las condiciones para las visitas familiares o lo que ellos denominan
referentes afectivos.

A manera de ejemplo, en el Centro de Atencién Especializada — Escuela de
Formacion integral “el Redentor”, el Manual de convivencia admite visitas de
parejas sentimentales incluyendo a la novia(a), pero vinculadas a una actividad
denominada “encuentro de novias”, que es coordinada por los equipos interdis-
ciplinarios y que requiere la asistencia a talleres con el proposito que se dé una
relacion positiva que no afecte el proceso restaurativo ni la estabilidad emocio-
nal de los adolescentes. Formalmente se establece en el Manual la garantia de
todos los derechos del menor de 18 afos, incluidos los derechos a la dignidad,
libre desarrollo de la personalidad, entre otros, pero no se evidencia que se es-
tablezcan expresamente las visitas intimas.

De acuerdo con las entrevistas realizadas a operadores del SRPA a nivel re-
gional (2022) en el marco de esta investigacion, se reconoce que los adolescentes
tienen derecho a las visitas familiares las cuales incluyen a las parejas de los/las
adolescentes. Estas se desarrollan en algunos CAE en espacios abiertos o cerra-
dos dentro del centro, al tiempo con otras familias, por lo cual no hay privacidad.
En algunos casos se llevan a cabo encuentros de pareja en los cuales se dicta una
charla o taller a los jovenes. No obstante, no cuentan con espacios adecuados
para realizar las visitas intimas y mucho menos directrices claras para permitir
tales encuentros.

Siendo asi, la intimidad sigue estando referida mas a un elemento interno y
de espacio personal, que a la posibilidad de que el adolescente se pueda reunir
con su pareja, en caso de tenerla, bien sea porque esta en medio de un noviazgo,
matrimonio o unién marital de hecho. Es decir, se sigue concibiendo como algo
que se aspira tener, que se espera garantizar, quedando suspendido y, por ende,
siendo vulnerados asilos derechos sexuales y reproductivos de los adolescentes.

6. DERECHO A LA VISITA INTIMA PARA MAYORES DE EDAD PRIVADOS
DE LA LIBERTAD

El derecho a las visitas intimas para las personas mayores de 18 afios priva-
das de la libertad ha sido parte de la politica penitenciaria y esta relacionado con
el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la intimidad personal y fami-
liar y por lo tanto tienen caracter fundamental. Se concibe que este derecho esta
ligado también a la libertad de sostener relaciones sexuales y se garantiza en
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tanto que este derecho no ha sido suspendido como consecuencia la privacién
de la libertad preventiva o definitiva, es decir que los centros carcelarios deben
asegurar el ejercicio de este derecho.

Se precisa que con la imposicién de la sancidn penal, existen al menos tres
previsiones sobre los derechos de la persona privada de la libertad, garantia ab-
soluta, suspension y restricciéon. Los derechos que deben garantizarse sin limi-
taciones son aquellos ligados a la vida y a la dignidad, tales como la salud, liber-
tad de conciencia, debido proceso, entre otros. Los derechos que se suspenden
son: el derecho a la libertad, libre circulaciéon y locomocion, asi como los dere-
chos politicos como el voto. Finalmente, se entienden restringidos los derechos
a la intimidad personal o familiar, la libertad de reunién y asociacién, el libre
desarrollo de la personalidad, el derecho al trabajo, el derecho a la educacion, la
libertad de expresion y comunicacion, pero su restriccion debe ser proporcional
y razonable, es decir; se regula su ejercicio méas no se suspenden estos derechos.

La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, aprobada por Colom-
bia mediante Ley 12 de 1972, establece que es un deber de los Estados Parte
garantizar el ejercicio de los derechos de todo ser humano, bajo la comprensiéon
de que toda persona privada de la libertad debe ser tratada con el respeto debido
a su dignidad, la cual es inherente a su condicién de ser humano (Articulo 5,
numeral 2.), este derecho incluye la prevision de que no se pueden realizar inje-
rencias arbitrarias o abusivas en la vida intima y familiar, ni menoscabar sus
derechos.

Por lo tanto, es una obligacion del Estado colombiano garantizar la eficacia
de aquellos derechos que no han sido suspendidos y entre ellos, el respeto por
las visitas intimas. Este tema ha sido objeto de pronunciamiento por parte de la
Corte Constitucional colombiana, la cual especialmente ha establecido que una
persona que ha sido privada de su libertad conserva el derecho a escoger una
pareja, asi como mantener relaciones sexuales teniendo en cuenta los limites de
salubridad, higiene, privacidad, seguridad y orden que establezcan los estable-
cimientos cancelarios (Corte Constitucional, 2016).

Las visitas intimas cominmente se denominan visitas conyugales, pero se
entiende que estas vinculan a las parejas constituidas por unién marital de he-
cho. Al respecto la Corte ha establecido que:

El derecho a la visita conyugal de las personas que se encuentran privadas de
la libertad es una relacién juridica de caracter fundamental, derivada de otras ga-
rantias como son la intimidad personal y familiar y el libre desarrollo de la
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personalidad en su faceta de libertad de sostener relaciones sexuales. Estos presu-
puestos hacen parte del proceso de resocializacion al que esta sometido el individuo
y de su bienestar fisico y psiquico. Debido a que las autoridades ptblicas tienen la
obligacion de respetar, proteger y garantizar el goce efectivo de tales derechos, que
no han sido suspendidos como consecuencia de la sancién penal, surge una intima
relacion entre las garantias de los reclusos en centros carcelarios y la especial suje-
cion en la que aquellos se encuentran (Corte Constitucional, 2016).

El Coédigo Penitenciario y Carcelario, ley 65 de 1993, modificado especial-
mente en el régimen de visitas por la Ley 1709 de 2014, establece que las visitas
intimas estan reguladas por los principios de higiene y seguridad (Articulo 112)
y que le corresponde a cada centro carcelario definir el régimen aplicable a las
mismas en sus reglamentos. En el mismo sentido, el Instituto Nacional Peniten-
ciario y Carcelario (INPEC) en el Acuerdo 0011 de 1995, ha establecido que una
salvedad para la no restriccion de las celdas el dia de visitas son precisamente
las visitas intimas. Alli se estipula que se concede una al mes, siempre que exista
sujecion a las condiciones del establecimiento y que mientras no exista un espa-
cio determinado para ellas, se puede realizar en las celdas o dormitorios de las
personas privadas de la libertad (Articulo 29). La suspension, de conformidad
con el Acuerdo mencionado, solo es admisible en caso de que se incumplan las
normas, prevenir contagio de una enfermedad, sancion al interno por falta grave
o que el interno engafie para obtener este beneficio (articulo 37).

Conforme a lo anterior, se debe garantizar este derecho con los limites ra-
zonables ya mencionados, al ser un derecho puede ser reclamado por la persona
privada de la libertad y es por ello por lo que en diferentes fallos de tutela se ha
protegido el goce y disfrute efectivo de las visitas intimas. Lo que lleva a consi-
derar que el desarrollo de la sexualidad es una parte importante de los derechos
fundamentales de las personas que han sido sancionadas o se encuentren pre-
ventivamente privadas de la libertad, pues se considera que es parte indisoluble
del derecho a la vida, dignidad, libre desarrollo de la personalidad, parala Corte,
su respeto comporta a la vez el desarrollo de su ejercicio.

7. DISCUSION
Si bien es cierto que las personas menores de 18 afios estan sujetas a un

régimen especial de protecciéon que le permite el ejercicio de sus derechos y que
tanto sus representantes legales como el Estado estan llamados a ejercer tutela
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sobre estos, dicha potestad no es ilimitada y debe materializarse en beneficio del
interés superior del nifio.

Para la Corte Constitucional colombiana los nifios y nifias no son propiedad
de sus padres, ni de la sociedad. Su vida y su libertad son de su exclusiva auto-
nomia como sujetos de derechos. Asi, desde que la persona nace es libre y la
imposibilidad fisica de ejercer su libre albedrio no sacrifica aquélla (Sentencia

T-477 de 1995).

Trasladando esta maxima constitucional al &mbito de la privacién de la li-
bertad debe decirse que, si bien las personas estan sujetas a la potestad del Es-
tado mientras dure la sancion y que sus representantes legales son fundamen-
tales para acompanar al adolescente en su proceso y restablecimiento de dere-
chos, estos actores no pueden ejercer un control absoluto sobre los adolescentes
de manera tal que nieguen sus derechos o los limiten arbitrariamente sin tener
en cuenta su opinion, necesidades y expectativas (Corte Constitucional, senten-

cia T-477 de 1995).

Por otro lado, si bien derechos como la intimidad personal y familiar o el
libre desarrollo de la personalidad pueden ser restringidos durante la privacion
de libertad otros como la dignidad humana no podrian serlo. Para la Corte Cons-
titucional colombiana, lo anterior se encuentra justificado en la especial sujecién
de la persona privada de libertad al Estado, ya que se pretende contribuir al pro-
ceso de resocializacion y garantizar la disciplina, seguridad y salubridad en los
centros privativos de libertad (Sentencia T-049 de 2016). No obstante, cualquier
limitacion impuesta a estos derechos debe estar justificada y en algunos casos
debe ser autorizada por la autoridad competente. En sintesis, los adolescentes
pueden hacer todo lo que no les esté prohibido o restringido justificadamente
dentro del centro, de lo que se desprende también la libertad sexual.

No debe perderse de vista que, si bien los derechos sexuales pueden ser li-
mitados mientras el adolescente cumple la sancion, esta potestad no puede ser
arbitraria ni ejercerse de modo tal que se convierta en una regulaciéon invasiva
del comportamiento sexual de los sujetos. Por ello, las instituciones donde se
encuentran cumpliendo la sanciéon pedagobgica los adolescentes, so pretexto de
proteccidén, no podrian impedir que estos reciban visitas de sus conyuges, com-
pafieras(os) permanentes o las personas con las que tienen un noviazgo, o in-
cluso que sostengan relaciones sentimentales-amorosas con sus propios compa-
fieros, con mas limitaciones que el respeto por los demas, la proteccion infantil,
asi como el orden y disciplina que deben observarse en dichos centros.
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Asi, no basta con que el Estado ofrezca capacitacion, talleres y charlas sobre
los derechos sexuales y reproductivos, sino que debe aclarar los procedimientos
y medidas concretas que le permitan a los adolescentes bajo medida privativa
de libertad ejercer su derecho a la visita de pareja dentro de los CAE, en un es-
pacio adecuado, que garantice su privacidad.

En el informe sobre violaciones de los derechos humanos de los adolescen-
tes privados de la Libertad (2015), 1a Defensoria del Pueblo verific6 que existen
intromisiones en el nicleo esencial del derecho a la intimidad de los adolescen-
tes, asi como en el de su familia, las cuales no tienen un sustento normativo que
las valide, ni se encuentra respaldado en una ley o en 6rdenes judiciales y que
este derecho deberia garantizarse como un elemento indispensable para el bie-
nestar de los menores de 18 anos, obligacién que comporta el desarrollo de es-
pacios fisicos e infraestructura que les permita ejercerlos.

La Corte Constitucional colombiana, refiriéndose a la visita de pareja en el
caso de adultos privados de libertad ha observado que este es un derecho y una
relacion juridica de caracter fundamental, derivada de otras garantias como son
la intimidad personal y familiar y el libre desarrollo de la personalidad en su
faceta de libertad de sostener relaciones sexuales. Estos presupuestos hacen
parte del proceso de resocializacién al que esta sometido el individuo y de su
bienestar fisico y psiquico. Debido a que las autoridades publicas tienen la obli-
gacion de respetar, proteger y garantizar el goce efectivo de tales derechos, que
no han sido suspendidos como consecuencia de la sancién penal, surge una in-
tima relacion entre las garantias de los reclusos en centros carcelarios y la espe-
cial sujecion en la que aquellos se encuentran (Corte Constitucional, 2016).

Por otro lado, ha precisado la Corte Constitucional que las visitas de pareja
no se limitan a las personas con las cuales se encuentren ligadas por matrimonio
o uni6n marital de hecho, “sino que alli caben todas las otras posibilidades exis-
tentes en torno a la forma en la que desee relacionarse el interno en su esfera
privada. Ello va en linea con una lectura actualizada y en clave de derechos hu-
manos de una norma que regula un aspecto de trascendental importancia en la
vida del privado de la libertad, en tanto tiene derecho a disfrutar de una visita
intima con la persona que eligi6 para relacionarse afectiva y sexualmente”
(Corte Constitucional, 2018).

Siendo asi, es claro que los adultos tienen libertad y plena autonomia para
desarrollar sus derechos sexuales y reproductivos y especificamente para tener
visitas intimas, sin que el Estado tenga injerencia en tal decision, salvo para
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determinar las condiciones de salud y seguridad de las mismas, por lo tanto, no
son claras las razones que han llevado a que so pretexto de proteccion al menor
de 18 anos se les niegue este derecho y que se le suspenda también, especial-
mente si se tiene en cuenta el enfoque pedagogico de la medida.

La negacion de la visita de pareja pone de presente la persistencia de la doc-
trina de la situacion irregular en el SRPA puesto que se desconoce la esfera pri-
vada (sexual) del adolescente en pro de su “protecciéon”. Esta mirada restrictiva
de derechos se basa en una narrativa adulto céntrica segin la cual, el interés
juridico del adolescente a ejercer su sexualidad so6lo es protegible si el adulto
considera que es bueno para éL.

Asi, teniendo en cuenta que, segiin establecen diversos instrumentos inter-
nacionales, a los nifios y nifias en conflicto con la ley penal se deben otorgar
como minimo las mismas garantias que a los adultos (corte IDH, 2002), en el
ambito del SRPA los adolescentes, segin su edad, etapa de desarrollo y situacion
personal, deberian poder gozar de los encuentros de pareja, en condiciones dig-
nas y seguras como se prevé para los adultos. Claro est4, teniendo como guia el
interés superior y la proteccién prevalente.

En cuanto al ejercicio de la libertad sexual de las mujeres adolescentes ges-
tantes se encuentra que, si bien se establece que estas pueden cuidar de sus hijos
hasta los 3 afios de edad (ICBF, 2019), no se contempla en los lineamientos de
manera expresa un espacio para que puedan sostener visitas intimas y gozar de
privacidad con su pareja sexual. Tampoco queda claro si pueden utilizar los dor-
mitorios individuales y si esto es permitido por los directivos de las instituciones.

A partir de las fuentes consultadas, puede concluirse que el ICBF, asi como
los operadores de los CAE, son conscientes de la necesidad de implementar he-
rramientas y establecer una reglamentacion que permita el desarrollo de los de-
rechos sexuales y reproductivos de los adolescentes en los CAE que vaya mas
alla de la educacion y la concienciacion sobre el ejercicio de la sexualidad. Esto
se evidencia en la incorporacioén en los lineamientos de la necesidad de definir
dentro de la infraestructura de los CAE un area especifica en la cual los adoles-
centes puedan compartir con sus parejas intimidad (ICBF, 2011).

No obstante, en la actualidad los derechos sexuales y reproductivos de los
adolescentes privados de libertad siguen estando referidos més a la capacitaciéon
y educacién sexual que al ejercicio de las visitas de pareja. Es decir, se sigue con-
cibiendo como algo que se aspira tener y que se espera garantizar a futuro me-
diante la creacion de las condiciones minimas de infraestructura y reglas de
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convivencia que permitan materializarlo en la practica. Con ello, queda suspen-
dido el ejercicio de la sexualidad y, por ende, se vulneran los derechos sexuales
y reproductivos de los adolescentes.

Asi, es importante reflexionar acerca de la importancia de los encuentros
sexuales para los adolescentes y jovenes bajo medida privativa de libertad ya que
estos fortalecen los lazos familiares y la vida de pareja. Ademas, son espacios
que les permiten a los jovenes expresar sus sentimientos y deseos durante la
privacion de la libertad de manera sana y segura. De ahi la importancia de crear
las condiciones para el ejercicio de estos derechos como una oportunidad de
aprendizaje y construccion de responsabilidad y autonomia.

Esta reflexion es vital, especialmente si se tiene en cuenta que muchos ado-
lescentes y jovenes bajo medida privativa de libertad en el SRPA son ya padres
y madres, con hogares conformados o con relaciones sentimentales en curso,
situacion que puede aprovecharse en beneficio de su proceso de reintegracion y
alentarlos a cumplirlo de la mejor manera para recuperar su plena libertad.

Ademas, es un deber del SRPA integrar todos los principios y normas cons-
titucionales, asi como interpretar todas las situaciones en clave constitucional,
de forma tal que realmente promueva y restablezca los derechos del adolescente
y que el proceso sea un escenario comunicativo, pedagbgico y de garantias, que
materialice los derechos de los nifios y las nifias (Escalante y Reyes, 2020).

Con ello se concluye que tanto el ICBF como los CAE vulneran los derechos
fundamentales de las y los adolescentes a la intimidad, libre desarrollo de la per-
sonalidad y a la sexualidad, al no regular claramente coémo se debe materializar
el derecho a las visitas intimas; al no disponer de los espacios adecuados para
tales encuentros; no exigir la adopciéon de acciones concretas para que los ado-
lescentes puedan materializar tales derechos dentro de los CAE y no brindar in-
formacién oportuna a los adolescentes y sus parejas, para que puedan solicitar
el gjercicio de este derecho.

8. CONCLUSION

La legislacion colombiana y los tratados internacionales de derechos huma-
nos aplicables a los adolescentes en conflicto con la ley penal reconocen que si
bien esta poblaciéon encuentra temporalmente limitado su derecho a la libertad
personal y a la libre circulaciéon, derechos como a la vida, a la dignidad y a la no
discriminacion no pueden ser limitados injustificadamente. Si bien los derechos
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sexuales y reproductivos pueden limitarse estos no pueden negarse pues estan
estrechamente vinculados con la vida digna, la dignidad, la igualdad y el derecho
a la familia entre otros.

Durante la ejecucion de la privacion de la libertad el ICBF y los CAE tienen
el deber de materializar las condiciones necesarias para que los adolescentes y
jovenes puedan ejercer sus derechos sexuales y reproductivos. No obstante, en
la actualidad carecen de lineamientos y orientaciones claras para que los CAE
hagan efectivo tales derechos.

Si bien algunos CAE desarrollan capacitaciones y encuentros familiares so-
bre los derechos sexuales y reproductivos las visitas de pareja no cuentan con
las condiciones materiales y operativas necesarias para que se lleven a cabo en
la practica. Asi, el ICBF y los operadores estan incumpliendo las obligaciones
internacionales sobre la materia al impedir que los adolescentes y jévenes sos-
tengan encuentros de pareja en condiciones dignas durante la privacion de la
libertad, como si sucede en el caso del sistema penal para adultos.
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ABSTRACT

As global participation in international relations increases, the incidence of
international litigations. Given the diverse jurisdictional criteria in existence, the
potential for parallel proceedings becomes apparent. The primary objective of this
research is to analyse instruments suitable for preventing parallel proceedings and the
requirements for then. One prominent mechanism is lis pendens, employed in
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accordance with uniform jurisdictional rules within the European Union. As litigations
grow in complexity, litigants employ diverse means to protect their rights. This article
specifically addresses the contemporary issue of applying the lis pendens principle to
related but not identical proceedings (la méme cause et le méme objet). Through an
analysis of the recent court practices of Lithuanian courts in applying res judicata, the
article compares the lis pendens doctrine with other instruments designed to address
conflicts of jurisdictions, such as forum non conveniens. The research reveals that a strict
rule prioritizing the first case could lead to unfair outcomes.

Keywords: conflicts of jurisdictions, lis pendens, parallel proceedings, cause of action.

RESUMEN

A medida que aumenta la participaciéon global en las relaciones internacionales,
aumenta la incidencia de los litigios internacionales. Dada la diversidad de criterios
jurisdiccionales existentes, se hace evidente la posibilidad de procedimientos paralelos. El
objetivo principal de esta investigaciéon es analizar los instrumentos adecuados para
prevenir procedimientos paralelos y los requisitos para ello. Un mecanismo destacado es la
litispendencia, empleada de conformidad con normas jurisdiccionales uniformes dentro de
la Unién Europea. A medida que los litigios crecen en complejidad, los litigantes emplean
diversos medios para proteger sus derechos. Este articulo aborda especificamente la
cuestion contemporanea de la aplicacion del principio de litispendencia a procedimientos
relacionados pero no idénticos (la méme cause et le méme objet). A través de un anélisis de
las préacticas judiciales recientes de los tribunales lituanos en la aplicacién de la cosa
juzgada, el articulo compara la doctrina de la litispendencia con otros instrumentos
disefiados para abordar conflictos de jurisdicciones, como el forum non conveniens. La
investigacion revela que una regla estricta que dé prioridad al primer caso podria conducir
a resultados injustos.

Palabras clave: conflictos de competencia, litispendencia, procedimientos paralelos,
causa de accion.

Summary: Introduction. 2. The principle of non bis in idem. 3. le méme objet et la
méme cause. 4. Priority principle for the same parties. 5. Conclusions. Bibliographic
references.
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1. INTRODUCTION

As individuals increasingly participate in international affairs, there is a
growing number of international litigations involving complex legal issues
across different countries. This article aims to analyse the situation and provide
insights on avoiding parallel proceedings in various jurisdictions. Parallel
proceedings may result in several incompatible judgments.

Each country is sovereign and possesses the freedom to autonomously
define the jurisdictional competence of its courts. The world exhibits a vast array
of legal systems, each capable of establishing distinct jurisdictional criteria to
delineate when courts will be competent to investigate a case. This autonomy
emanates from principles of sovereignty and equality, signifying that other
states are precluded from challenging the legal acts of sovereign states. The
principle of sovereignty is established in the Charter of United Nations that ,the
Organization is based on the principle of the sovereign equality of all its
Members.3

The principle of sovereignty was confirmed by PCIJ in case Wimbledon
were it was stated, that state can limits is sovereignty by signing international
treaty.4 Sovereignty is also used to describe the legal competence that a state has
legislative competence within the national territory and jurisdictional
competence to adjudicate the case. Jurisdiction defines the authority of courts
and other tribunals to resolve disputes, rendering decisions that are binding and
enforceable within their respective legal systems.

Thus, individual countries have the authority to establish the competence
of their courts by imposing distinct jurisdictional criteria. For example, United
States have determined that in order for court to exercise the personal
jurisdiction the defendant must engage in systematic and continuous contact in
that states. English courts can exercise jurisdiction if defendant is physically
present in the country when he was served with writé. These criteria establish
territorial jurisdiction. A territorially focused jurisdiction would no longer have
much of a limiting function; it would largely follow the extent of state power?. In

3 United Nations. The Charter of United Nations” 1945 Art. 2.1

4 Case of the S.S. Wimbledon, Britain et al. v. Germany (1923) PCLJ

5 Helicopteros Nacionales de Colombia, S. A. v. Hall, 466 U.S. 408 (1984)

6 Maharanee of Baroda v Wildenstein [1972] 2 QB 283, Court of Appeal (England and Wales).

7 Nico Krisch, Jurisdiction Unbound: (Extra)territorial Regulation as Global Governance, European
Journal of International Law, Volume 33, Issue 2, May 2022, Pages 481-514, https://doi.org/
10.1093/ejil/chaco28
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addition jurisdiction can determined using other criteria in different countries
such domicile, habitual residence, location of property, place of performance of
obligation, citizenship and others.

While there exist different jurisdiction criteria there could occur situation
when few country courts are competent to solve the same dispute. Due to the
existence of different jurisdictional criteria in various states, a situation may
arise when the courts of several states will be competent to hear the same
dispute (positive conflict) or the court of no state will be competent to resolve
the dispute (negative conflict). This situation is called a conflict of jurisdictions.
the competition of jurisdictions is also resolved in domestic legislation by
incorporating certain mechanisms of legal regulation.

This problem can solved by signing bilateral or multilateral agreements on
legal assistance or by adopting multilateral conventions, regulations unifying
issues of international jurisdiction. The conflicts of jurisdiction can be solved
by several mechanisms: forum non conveniens, lis pendens or forum
necessitatis. For example Rome IV Regulation on succession adopted by the EU
provides for "forum necessitatis" in order to avoid a situation of "denial of
justice".8 But application of forum necessitatis has limits. As it is decided by
ECtHR in the case Nait-Liman case, where a Tunisian national subjected to
arbitrary detention and torture by Tunisian authorities, sought justice outside
his home country and initiated a civil case in Swiss courts against his torturer,
invoking the forum necessitatis doctrine. However, the Court determined that
Switzerland possessed a considerable margin of appreciation in regulating
access to its courts. It concluded that the restrictive approach adopted by the
Swiss courts did not surpass this margino.

The recognition and execution of foreign judgments requires the creation
and evolution of a system of mutual trust within the member states, through the
assumption that all the states respect the fundamental rights of the European
Union (hereafter EU), guarantee the fundamental freedoms, respect the
European Regulations, and apply what is required by their national laws.1° This
article aims to analyse the concept of lis pendens, examining both its drawbacks

8 Zhou, Jing. "The Forum of Necessity Doctrine in Comparative Private International Law." Journal of
Sociology and Ethnology 5.2 (2023): 79-85.

9 Nait-Liman v. Switzerland (application no. 51357/07) 15 March 2018

10 Kalantzi, A. (2023). Parallel Arbitral Proceedings: An Analysis of the Issue of Parallel Arbitrations in
International Commercial Arbitration within the European Legal Space.The Italian Review of
International and Comparative Law, 3(1), 1-27. https://doi.org/10.1163/27725650-03010001
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and advantages, and to compare it with other mechanisms such as forum non
conveniens, assessing its application within the European Union. Article aims
to reveals concept of identity of the claim and identity of “cause of actions”
element necessary to apply lis pendens and shows the difference in comparison
with res judicata institute in national laws. The novelty of article consist of
presenting new trend in EU legislation, analyse of latest court practices and
recommended model suggestions of ELI/UNIDROIT Model European Rules of
Civil Procedure.

2. THE PRINCIPLE OF NON BIS IN IDEM

It is a rule of civil procedure law that courts may not hear cases in which
there has been a final judgment of a court or arbitral tribunal rendered in respect
of a dispute between the same parties, on the same subject matter and on the
same grounds, or an order of the court accepting the plaintiff's abandonment of
his claim or approving a settlement agreement concluded by the parties. Civil
procedure law prohibits identical claims from being brought before a court:2.
Once proceedings have been brought before the court, it is recognised that the
right to bring an action in respect of an identical dispute has already been
exercised. A person has the right to bring a case before a court in the absence of
a negative presumption. If the right of action has already been exercised once,
the court must refuse to accept the action. If such an action is brought, the
proceedings are unlawful and the court must dismiss the case?3. The grounds for
refusal to accept an action provided for in the Code of Civil Procedure are based
on the prohibition of repetition of identical claims before the court (Latin: non
bis in idem) and on the legal force of a final judgment of a court or an arbitral
tribunal.

Even if from the first glance it seems obvious but in practically is occurs
difficulties to apply and determine where the case has the same Couse of action.

The plaintiff filed a lawsuit with the court asking for the judgment of the
property acquired from the defendants without grounds, because the plaintiff

1 ELI/UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure// https://www.unidroit.org/instruments/
civil-procedure/eli-unidroit-rules/

12 Commentary of Civil Procedure. Vilnius. Justitia.2004.P 310

13 Driukas, Artiiras, et al. "Lietuvos Respublikos civilinio proceso kodekso komentaras: II dalis:
procesas pirmosios instancijos teisme; III dalis: teismy sprendimy ir nutarciy teisétumo ir
pagristumo kontrolés formos bei proceso atnaujinimas: II tomas." (2005). P. 146
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repaired his mother's garden house where he lived, and the court annulled the
purchase and sale agreement of the garden house. However, the plaintiff had
previously filed a claim for the improvement of the garden shed.

A legal question arose in the case, whether under the same factual
circumstances between the same parties, it can be stated that the claim to
compensate for the costs of improvement of the object is an identical claim for
unjust enrichment of the defendants? The Supreme Court of Lithuania stated
that the lawsuits are not identical. In order to establish the coincidence of the
grounds of claim, not only the factual circumstances stated in each claim must
be assessed, but the legal norm on which the respective claim is based must also
be taken into account. Even if the factual circumstances coincide, but the legal
norm on which the claim is based differs, there will be no legal basis for
establishing the coincidence of the claim4.

In another case Klaipéda District Court approved the settlement agreement
concluded by the plaintiff and the defendants. In the settlement agreement, the
plaintiff undertook to pay the debt to the defendants, and for the use of the
defendants' funds, the plaintiff additionally undertook to pay annual interest.
The plaintiff did not pay the defendants the entire debt, so the interest stipulated
in the settlement agreement was collected from him during the execution
process. The plaintiff filed a second claim against the defendants for damages
and relief from his obligation to pay interest under the settlement agreement,
since the debtor could not fulfill the obligation due to the fault of the creditor,
because they deliberately created obstacles for him to pay the full amount of the
debt in order to receive interest from the plaintiff. A legal question arose in the
case, whether a claim for changing the terms of a settlement agreement, which
is confirmed by a court order, should be considered an identical claim?

The Supreme Court of Lithuania stated that the legal validity of the
settlement agreement depends on whether it is approved by a court order or
only by the signatures of the parties that concluded it. When the settlement
agreement is concluded by its parties and has not been approved by the court,
its validity, change, challenge, execution, etc. questions are subject to the
general rules of transaction and contract law and the procedure established
therein. Meanwhile, a settlement agreement approved by the court has the force
of a final court decision (lat. res judicata) for its parties. In the practice of the

14 The decision of Lithuanian Supreme Court 2021-11-04 in the case No. e3K-3-272-1075/2021, R.
G.v.V.L.irR. T.
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court of cassation, it has been established that the settlement agreement
approved by the court is equivalent to the legal force of the court decision
according to the law.

After the parties settle the dispute amicably, conclude a settlement
agreement through mutual concessions and the court approves it, the agreement
acquires the force of res judicata, becomes an enforceable document and is
enforced according to such wordings and only to the extent specified in the
court's procedural decision on its approval. After the court ruling approving the
settlement agreement, the civil case is terminated. This means that the case is
closed without making a decision on the merits of the dispute and prevents the
re-examination of this dispute in court. Thus, the courts rightly refused to
consider the case as identical to the dispute concluded by a valid court order.1s
Similar approach is suggested to apply in EU legislation and it is suggested that
the EU lawmaker should clarify that an approval of a settlement by a court
transforms it into a ‘judgment’ under Article 2(a) of the Brussels Ibis
Regulation?®.

In one more recent case the court decided to oblige the defendant G.J. to
sell ordinary registered shares of UAB "Salinta" to the plaintiff B.A. at a set price,
because when the shareholders disagree, such a measure can be applied that one
shareholder must have everything. The plaintiff filed another case and asked to
determine that the share price is 0 because the company went bankrupt, i.e.
circumstances have fundamentally changed. Legal question was raised in the
court whether a person, in a another case than the determination of the forced
sale price of shares, can make a claim for the change of the sale price of the
company's shares determined by a court. Plaintiff asked to apply analogy the
provisions of contract law that the contract can be modified in the event of a
change in circumstances.

The court ruled that the court decision, which has become binding on the
persons involved in the case, also has the force of res judicata (settled case).
Legal acts stipulate that once the court's decision, order or resolution has
entered into force, the parties and other persons who participated in the case, as
well as their successors in rights, can no longer bring the same claim in court on

15 The decision of Lithuanian Supreme Court 2021-10-13 Case No. e3K-3-244-469/2021 E.K.v.R.B.ir
L B.

16 Hess, Burkhard and Althoff, David and Bens, Tess and Elsner, Niels and Jarvekiilg, Inga, The Reform
of the Brussels Ibis Regulation (November 15, 2022). MPILux Research Paper 2022(6), Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=4278741 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4278741
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the same basis, as well as dispute the facts established by the court in another
case and legal relations; this legal norm enshrines the res judicata power of the
legalized court decision, and therefore refused to accept the plaintiff's request.
A judgment cannot be changed like a contract due to a change in
circumstances.”

The question of the identity of the claim is not easy to determine. Actions
can be recognised as identical only if there is complete identity of the three
elements - the parties, the subject-matter of the action and the factual basis of
the action. If at least one of these elements does not coincide, the actions cannot
be considered identical.

According to the newest decisions of Lithuanian courts it is established, that
res judicata principles applies to the settlement agreement, confirmed by court.
If the settlement agreement was confirm by court so this prevents parties from
re-examination of this dispute in court. Also once the court's decision, has
entered into force, the parties , can no longer bring the same claim in court on
the same basis, even thought the factual circumstance have changed as it
possible to alter contracts. But res judicate do not applies in the case when the
factual circumstances coincide, but the legal norm on which the claim is based
differs, there will be no legal basis for establishing the coincidence of the claim.
Soitis important to mention that the same claim is defined very strictly. In order
for claim to be treated as the same the legal basis of claim must be same and if
parties change legal basis for the claim the claim is not treated as identical.

3. LE MEME OBJET ET LA MEME CAUSE

The question is clear when the dispute is national but how to solve conflicts
of jurisdiction when case has international element? This question is solved at
European Union level. First member of the European Economic Community
concluded the Brussels Convention in 1968, addressing jurisdiction and the
enforcement of judgments in civil and commercial matters.8 “The instrument
that was the cornerstone of the Brussels regime — the 1968 Brussels Convention
— was adopted with the primary purpose of ensuring the free movement of
judgments within the common market. The harmonized rules on jurisdiction

17 Decision of Lithuanian Supreme Court 2022-06-23 Case No. e3K-3-180-403/2022 B.A.v. G.J.
18 1968 Brussels Convention on jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and
commercial matters /* Consolidated version CF 498Y0126(01) */ OJ L 299, 31.12.1972, p. 32—42
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and the recognition and enforcement of judgments are crucial for ensuring the
integrity of the Brussels regime and avoiding conflicting judgments originating
in different Member States”19. Convention was replaced by Council Regulation
(EC) No 44/2001 of 22 December 2000 on jurisdiction and the recognition and
enforcement of judgments in civil and commercial matters (Brussel I)2°. Finally
the Regulation was repealed by the Regulation No 1215/2012, which started to
apply from 10 January 2015 (Brussel IPis)21, One of the objectives identified in
the Brussel IPis is set in the preamble which states that:

“The Union has set itself the objective of maintaining and developing an
area of freedom, security and justice, inter alia, by facilitating access to justice,
in particular through the principle of mutual recognition of judicial and
extrajudicial decisions in civil matters. For the gradual establishment of such an
area, the Union is to adopt measures relating to judicial cooperation in civil
matters having cross-border implications, particularly when necessary for the
proper functioning of the internal market.”

The main principle of jurisdiction according to Brussel Ibis is defendant’s
domicile. The principle of 'actor sequitur forum rei,' signifying the legal
inclination toward the defendant, holds greater significance in the international
arena than it does in domestic law. Generally, it is more challenging to mount a
defence in the courts of a foreign country than in those of another locality within
one's home country. But Brussel Ibis set a list of alternative jurisdiction criteria
such as the place of performance of contractual obligation, the place of harmful
event, the place of branch and ect.

Art.29 of Brussel IPis establishes “where proceedings involving the same
cause of action and between the same parties are brought in the courts of
different Member States, any court other than the court first seised shall of its
own motion stay its proceedings until such time as the jurisdiction of the court
first seised is established”.22

19 Hamed, Alavi and Tatsiana, Khamichonak. "A Step Forward in the Harmonization of European
Jurisdiction: Regulation Brussels I Recast" Baltic Journal of Law & Politics, vol.8, no.2, 2016,
pp-159- 181. https://doi.org/10.1515/bjlp-2015-0023

20 Council Regulation (EC) No 44/2001 of 22 December 2000 on jurisdiction and the recognition
and enforcement of judgments in civil and commercial matters OJ L 12, 16.1.2001, p. 1-23

21 Regulation (EU) No 1215/2012 of the European Parliament and of the Council of 12 December
2012 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial
matters (recast) OJ L 351, 20.12.2012, p. 1—-32.

22 Regulation (EU) No 1215/2012 of the European Parliament and of the Council of 12 December
2012 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial
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So the first prerequisite for the application of the lis pendens rule is that an
identical or related dispute must be pending simultaneously in the courts of
different States. This could be understood as "cause of action" to describe such
identity. The French term " le méme objet et la méme cause", chosen by the
researchers, is broader and describes both the cause of action and the subject
matter. Therefore, a claim based on a specific contract for damages against the
defendant for the defective performance of the contract and a counterclaim for
the termination of that contract on the ground of lack of authority of
representation will have to be regarded as identical.

Art. 30 of Brussel Ibis stipulates, that “actions are deemed to be related
where they are so closely connected that it is expedient to hear and determine
them together to avoid the risk of irreconcilable judgments resulting from
separate proceedings”.23So there is no requirement that action will be identical.

The content of the specific claim brought is irrelevant to the determination
of the identity of the dispute, i.e. the essential element on the basis of which the
identity of the case is determined is the ground of the claim brought. Identity
does not imply identity of the claim and its cause of action, but only identity of
the factual basis of the claim. Detailing the meaning of lis pendens and the
interconnection of disputes, provides that "proceedings shall be deemed to be
related when they are so similar that it is appropriate to hear and determine
them together in order to avoid the risk of inconsistent judgments which would
result from the proceedings being heard separately”. In other words, what is
required is not complete identity, but a link between the causes of action such
that the possible divergent judgments in the cases would be incompatible with
each other.

The concept of related actions is explained by preliminary ruling of
European Court of Justice.

A German company initiated legal proceedings in Germany against an
Italian buyer to secure payment for the purchase price. The Italian buyer filed a
lawsuit in Italy, seeking a declaration that the contract was invalid due to the
revocation of the order before it reached the seller for acceptance. The German
company invoked the "lis pendens" objection. The Corte di Cassazione (Italian

matters (recast) OJ L 351, 20.12.2012, p. 1—-32.
23 Regulation (EU) No 1215/2012 of the European Parliament and of the Council of 12 December
2012 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial
matters (recast) OJ L 351, 20.12.2012, p. 1-32.
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Supreme Court) referred the matter of interpreting the "lis pendens" concept to
the European Court of Justice (ECJ) for a preliminary ruling. The ECJ clarified
that a situation of "lis pendens" occurs when the two actions involve the same
parties, the same cause of action, and the same subject matter. These terms must
be interpreted independently. In this case, since it was established that the
actions involve the same parties and share the same cause of action, the focus
shifts to determining if the two actions concern the same subject matter. The
ECJ asserts that although an action for enforcing a contract (payment of the
purchase price) and an action for rescission or discharge of a contract have
different objectives, they share the same subject matter because the central
question is whether the contract is binding. Therefore, "lis pendens" arises
under the Brussels Convention when one party files an action in a Contracting
State seeking the rescission or discharge of an international sales contract while
the other party's action to enforce the same contract is pending before a court in
another Contracting State24.

In another case HanseYachts, a German manufacturer of motorboats and
yachts had sold a boat to its French dealer, Port D’Hiver Yachting. Subsequently,
Port D’Hiver Yachting resold the boat to SMCA. After damage was detected in
the boat's engine, SMCA initiated interlocutory proceedings before the
Marseilles Commercial Court in France, naming Port D'Hiver Yachting and
HanseYachts, among others, and seeking measures of inquiry and preservation
of evidence. Later a substantive application for compensation for the alleged loss
was filed before the French courts. During the interim period, after the initiation
of interlocutory proceedings but before the commencement of substantive
proceedings, HanseYachts filed an action before a German court seeking a
negative declaration, asserting that it was not liable for the incurred loss.
Challenging the German proceedings, Port D'Hiver Yachting and SMCA
contended that Articles 27 and subsequent provisions of the Brussels Regulation
mandated the German court to stay its proceedings, as it was not the first court
seized of the matter. In response, the German court referred the matter to the
European Court of Justice (ECJ) for a preliminary ruling. In its judgment, the
ECJ scrutinized the French statutory provision allowing a party to request
interlocutory proceedings (Article 145 of the French Code of Civil Procedure).
The ECJ determined that, despite a connection between the interlocutory

24 Judgment of the Court (Sixth Chamber) of 8 December 1987. Gubisch Maschinenfabrik KG v Giulio
Palumbo. Case 144/86.
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proceedings and the substantive proceedings, both were independent of each
other. Consequently, the ECJ held that the Brussels Regulation did not prohibit
the initiation of legal proceedings in a second Member State, even if
interlocutory proceedings had already been initiated in the same dispute before
the courts of a first Member State. Therefore, the legal proceedings initiated by
HanseYachts before the German court were deemed valid by the ECJ.25

In one more case where four German insurance companies and Krones AG,
a German insured company, against Samskip, a German subsidiary of Samskip
Holding BV was invloved. The dispute revolves around Samskip's delivery of a
brewing installation to Cerveceria Cuauthemoc Monezum, a Mexican entity. The
claimants seek compensation for alleged damage during transport. Similar
actions in Belgian courts were dismissed due to an exclusive jurisdiction clause
favouring Icelandic courts in the bill of lading. Samskip contends the Belgian
judgment, stating Icelandic courts have jurisdiction, binds the referring German
court under Arts 32 and 33 of Brussels I. The claimants argue the binding effect
is limited to the lack of jurisdiction. The referring court seeks clarification from
the CJEU. The CJEU, asserts that a judgment on jurisdiction and the validity
of a clause binds other MS courts, encompassing both the operative part and the
reasoning supporting it. This decision establishes a uniform definition of res
Jjudicata.2®

The aforementioned principle should extend beyond the application of
provisional measures to encompass situations where the court deliberates on
the annulment or modification of such measures. The lis pendens rule should
be adhered to, stipulating that only one court at a time should adjudicate on the
application of these measures. Failure to do so may result in scenarios where
litigants seek rulings from foreign courts to secure the most advantageous
outcomes on these matters?.

In one more case the tanker Prestige sank near the Spanish coast and legal
dispute arose between the victims and the insurer. The insurance contract
included an arbitration clause designating London as the seat of arbitration.

25 Judgment of the Court (Second Chamber) of 4 May 2017 HanseYachts AG v Port D’Hiver Yachting
SARL and Others Case C-29/16

26 Judgment of the Court (Third Chamber), 15 November 2012. Gothaer Allgemeine Versicherung AG and
Others v Samskip GmbH. Case C-456/11.

27 Dorzinkevi¢, Artur and Sukhorukov, Ivan. "Effective Application of Provisional Measures under the
Brussels Ibis Regulation" Socrates. Riga Stradins University Faculty of Law Electronic Scientific Journal
of Law., vol.2023, no.1-26, 2023, pp.75-81. https://doi.org/10.25143/socr.26.2023.2.75-81
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Despite this, the victims initiated legal proceedings in the Spanish court.
Subsequently, the insurer sought to enforce the arbitration clause by filing a
claim before the London arbitral tribunal. The London arbitral tribunal ruled
that Spain's claim fell under English law, obliging Spain to adhere to the
arbitration clause. Following this, the Spanish court held the insurer liable and
a Spanish judgment was issued. Seeking recognition in the United Kingdom, the
Spanish judgment was brought before the English High Court, which, in turn,
referred a question to the Court of Justice of the European Union (CJEU).

The question pertained to whether an English judgment confirming the
enforceability of an arbitral award should be considered a "judgment" for the
purpose of recognition and enforcement. The CJEU, in its judgment C-700/20
of 20 June 2022, established that a judgment based on an arbitral award should
be understood as a "judgment." This implies that the English High Court could
potentially refuse to recognize an inconsistent judgment. However, the CJEU
introduced a crucial exception, stating that this rule does not apply if the
recognition decision would lead to a result contrary to the fundamental
provisions and objectives of the Brussels I Regulation In this specific case, the
CJEU found that the arbitral award and, by extension, the English judgment
violated the fundamental provisions and objectives of the Brussels I Regulation.
This was because the English High Court failed to consider the earlier
proceedings in Spain, breaching the lis pendens rule outlined in the Brussels I
Regulation. Consequently, the English High Court's decision not take into
account the ongoing proceedings in Spain was deemed inconsistent with EU law,
leading to potential challenges in recognizing and enforcing the Spanish
judgment in the United Kingdom?28.

From these decisions we can draw conclusion that interlocutory
proceedings and substantive proceedings are not treated related actions and lis
pendens was not used. While action for payment of the purchase price and an
action for discharge of a contract share the same subject matter therefore, lis
pendens can be used. In addition court judgment on jurisdiction establishes res
judicata and is mandatory to parties and takes right from parties to initiate
repeated process. Arbitral award in another member states also constitutes res
judicata. But infringement of lis pendens rules can be basis for non recognition
of decision.

28 Judgment of the Court (Grand Chamber) of 20 June 2022 London Steam-Ship Owners’ Mutual
Insurance Association Limited v Kingdom of Spain. Case C-700/20
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4. PRIORITY PRINCIPLE FOR THE SAME PARTIES

The other prerequisite for applying lis pendens is the same parties.
According to the facts of one case a cargo owned by (respondents) was carried
by boat the Tatry, owned by Zegluga Polska Spolka Alceyjna (appellants), from
Brazil to Rotterdam and Hamburg. The cargo was allegedly contaminated
during the voyage. Legal actions were initiated in the Netherlands and the
United Kingdom by the appellants and respondents. But the defendants were
not identical parties and the questions was transferred to European Court of
Justice for preliminary ruling. ECJ stated:

“where two actions involve the same cause of action and some but not all of
the parties to the second action are the same as the parties to the action
commenced earlier in another Contracting State, the second court seised is
required to decline jurisdiction only to the extent to which the parties to the
proceedings before it are also parties to the action previously commenced; it
does not prevent the proceedings from continuing between the other parties”.29

So European Court of Justice clearly identified that lis pendens can only
toward the same parties. If one party is new so lis pendens principle can not be
applied.

The fundamental principle of lis pendens is based on the priority of the case
first brought. While this principle has the obvious virtue of its definiteness and
the simplicity of the rule, it also has the disadvantage of making the rule rigid
and inflexible. This conception of the lis pendens rule can often lead the
defendant to take a pre-emptive first step, called his "negative admission" that
he has no obligation. Or to encourage the defendant to start proceedings first in
a jurisdiction more favourable to him. A "rush to judgment" can adversely affect
the defendant if the law is applied in a way that he or she does not feel closely
connected to and that does not take into account his or her interests. The
principle of lis pendens can lead to abuses where one party is tempted to go to
court first, thus choosing the jurisdiction. In contrast, in common law countries,
the doctrine of forum non conveniens does not give greater weight to the so-

29 Judgment of the Court of 6 December 1994. The owners of the cargo lately laden on board the ship
"Tatry" v the owners of the ship "Maciej Rataj". Case C-406/92. European Court Reports 1994 I-

05439
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called court of first instance, so the debtor cannot abuse his choice of forum.

The fundamental principles of forum non conveniens was laid in the case
of Spiliada Maritime Corporation v Cansulex Ltd. A stay will be granted based
on forum non conveniens only if the court is convinced that an alternative forum,
possessing jurisdiction, exists and is the more suitable venue for the trial of the
action. This may be a forum in which the case can be more appropriately
adjudicated for the interests of all parties involved and the interests of justice3se.
However, forum non conveniens is not permissible within the European Union,
as affirmed in the ruling of the European Court of Justice (ECJ) in Andrew
Owusu v N. B. Jackson. The ECJ determined that jurisdiction rules grounded in
the defendant's domicile are mandatory and immune to any deviation, unless
legal acts explicitly authorize derogation from this principle. Exceptions based
on the forum non conveniens doctrine are disallowed, as the doctrine is
incompatible with the mandatory jurisdictional system established by the
Conventions.

Other counties use other criteria to select suitable court where there a
conflicts of jurisdiction. “The Model Act ultimately amounts to an overarching
rule for selecting the appropriate forum and treatment of subsequent parallel
proceedings by generally allowing the first forum with jurisdiction over a
dispute to determine the appropriate treatment but not necessarily to force the
litigation to occur in that first forum.” 32 While in EU factors such as
convenience of parties and length of litigation is not evaluated as it was decided
in one case where an Austrian company engaged in the sale of children's clothing
to an Italian company over an extended period. Following this business
relationship, the Italian company initiated legal action in Italy, aiming to obtain
a verdict declaring the termination of their contractual agreement. In response,
the Austrian seller initiated legal proceedings in Austria, with the objective of
securing payment for unpaid invoices from the buyer.

The Austrian court, invoking Article 21 of the Brussels Convention, opted
to temporarily halt the legal proceedings, awaiting the determination of

30 Spiliada Maritime Corp v Cansulex Ltd [1986] UKHL 10, [1987] AC 460

31 Judgment of the Court (Grand Chamber) of 1 March 2005. Andrew Owusu v N. B. Jackson, trading
as "Villa Holidays Bal-Inn Villas" and Others. Case C-281/02.

32 Teitz, Louise Ellen, Tying Parallel Proceedings to Judgment Recognition: Harmonizing Cross-
Border Dispute Resolution (July 10, 2023). New York University Journal of International Law and
Politics (JILP), Forthcoming, Roger Williams Univ. Legal Studies Paper No. 217, Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=4505554
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jurisdiction by the Italian court. Subsequently, the Austrian company filed an
appeal. Concerning the interpretation of lis pendens rule, the European Court
of Justice (ECJ) asserts that the second-seized court, whose jurisdiction is
claimed through a jurisdiction agreement, is obligated to suspend the
proceedings until the first-seized court declares itself as lacking jurisdiction.
Additionally, the provisions of lis pendens must be adhered to, even in cases
where the duration of the proceedings before the court in the Member State of
the first-seized court is unreasonably prolongeds3s.

Lis pendens principle has the obvious virtue of its definiteness and the
simplicity of the rule, it also has the disadvantage of making the rule rigid and
inflexible. However other mechanisms such as forum non conveniens is not
permissible within the European Union. In EU factors such as convenience of
parties and length of litigation is not even evaluated and the length of
proceeding sometimes can lead to situations when justice will not be achieved.

5. CONCLUSIONS

Actions can be recognised as identical only if there is complete identity of
the three elements - the parties, the subject-matter of the action and the factual
basis of the action. If at least one of these elements does not coincide, the actions
cannot be considered identical. According to the newest decisions of Lithuanian
courts it is established, that res judicata principles applies to the settlement
agreement, confirmed by court. If the settlement agreement was confirm by
court so this prevents parties from re-examination of this dispute in court. Also
once the court's decision, has entered into force, the parties , can no longer bring
the same claim in court on the same basis, even thought the factual circumstance
have changed. But res judicata do not applies in the case when the factual
circumstances coincide, but the legal norm on which the claim is based differs,
there will be no legal basis for establishing the coincidence of the claim. So it is
important to mention that the same claim is defined very strictly. In order for
claim to be treated the same the legal basis of claim must be same and if parties
change legal basis for the claim the claim is not treated as identical.

Situation is different in international level. First prerequisite for the
application of the lis pendens rule is that an identical or related dispute must be

33 Judgment of the Court of 9 December 2003 Erich Gasser GmbH v MISAT Srl. Case C-116/02
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pending simultaneously in the courts of different States. This could be
understood as "cause of action" to describe such identity. The case not
necessary must be identical but must be related. Interlocutory proceedings and
substantive proceedings are not treated related actions and lis pendens was not
used. While action for payment of the purchase price and an action for
discharge of a contract share the same subject matter therefore, lis pendens
can be used and this differs from domestic situations. Arbitral award in another
member states also constitutes res judicata. But infringement of lis pendens
rules can be basis for non recognition of decision.

The other prerequisite for applying lis pendens is the same parties. So
European Court of Justice clearly identified that lis pendens can only toward the
same parties. If one party is new so lis pendens principle can not be applied.

While this principle has the obvious virtue of its definiteness and the
simplicity of the rule, it also has the disadvantage of making the rule rigid and
inflexible. A "rush to judgment" can adversely affect the defendant if the law is
applied in a way that he or she does not feel closely connected to and that does
not take into account his or her interests. However, forum non conveniens is not
permissible within the European Union and factors such as convenience of
parties and length of litigation is not evaluated.

BIBLIOGRAPHIC REFERENCES

1968 Brussels Convention on jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and
commercial matters /* Consolidated version CF 498Y0126(01) */ OJ L 299, 31.12.
1972, p. 32—42

Case of the S.S. Wimbledon, Britain et al. v. Germany (1923) PCIJ

Commentary of Civil Procedure. Vilnius. Justitia.2004.P 310

Council Regulation (EC) No 44/2001 of 22 December 2000 on jurisdiction and the
recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters OJ L 12,
16.1.2001, p. 1-23

Decision of Lithuanian Supreme Court 2022-06-23 Case No. e3K-3-180-403/2022 B.A.v.
GJ.

Driukas, Arturas, et al. "Lietuvos Respublikos civilinio proceso kodekso komentaras: IT dalis:
procesas pirmosios instancijos teisme; ITI dalis: teismy sprendimy ir nutaréiy teisétumo
ir pagrjstumo kontrolés formos bei proceso atnaujinimas: II tomas." (2005). P. 146

ELI/UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure//

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 243-261
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



260 JURGITA GRIGIENE - PAULIUS CERKA

https://www.unidroit.org/instruments/civil-procedure/eli-unidroit-rules/

Hamed, Alavi and Tatsiana, Khamichonak. "A Step Forward in the Harmonization of
European Jurisdiction: Regulation Brussels I Recast" Baltic Journal of Law & Politics,
vol.8, no.2, 2016, pp.159- 181. https://doi.org/10.1515/bjlp-2015-0023

Helicopteros Nacionales de Colombia, S. A. v. Hall, 466 U.S. 408 (1984)

Hess, Burkhard and Althoff, David and Bens, Tess and Elsner, Niels and Jarvekiilg, Inga, The
Reform of the Brussels Ibis Regulation (November 15, 2022). MPILux Research Paper
2022(6), Available at SSRN:
https://ssrn.com/abstract=4278741 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4278741

Judgment of the Court (Grand Chamber) of 1 March 2005. Andrew Owusu v N. B. Jackson,
trading as "Villa Holidays Bal-Inn Villas" and Others. Case C-281/02.

Judgment of the Court (Grand Chamber) of 20 June 2022 London Steam-Ship Owners’
Mutual Insurance Association Limited v Kingdom of Spain. Case C-700/20

Judgment of the Court (Sixth Chamber) of 8 December 1987. Gubisch Maschinenfabrik KG
v Giulio Palumbo. Case 144/86.

Judgment of the Court of 6 December 1994. The owners of the cargo lately laden on board
the ship "Tatry" v the owners of the ship "Maciej Rataj". Case C-406/92. European
Court Reports 1994 I-05439

Judgment of the Court of 9 December 2003 Erich Gasser GmbH v MISAT Srl. Case C-
116/02

Kalantzi, A. (2023). Parallel Arbitral Proceedings: An Analysis of the Issue of Parallel
Arbitrations in International Commercial Arbitration within the European Legal
Space. The Italian Review of International and Comparative Law,3(1), 1-
27. https://doi.org/10.1163/27725650-03010001

Maharanee of Baroda v Wildenstein [1972] 2 QB 283, Court of Appeal (England and
Wales).

Nait-Liman v. Switzerland (application no. 51357/07) 15 March 2018

Nico Krisch, Jurisdiction Unbound: (Extra)territorial Regulation as Global Gover-
nance, European Journal of International Law, Volume 33, Issue 2, May 2022, Pages
481514, https://doi.org/10.1093/¢€jil/chaco28

Regulation (EU) No1215/2012 of the European Parliament and of the Council of
12 December 2012 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments
in civil and commercial matters (recast) OJ L 351, 20.12.2012, p. 1-32

Roger Williams Univ. Legal Studies Paper No. 217, Available at SSRN: https://ssrn.com/
abstract=4505554

Spiliada Maritime Corp v Cansulex Ltd [1986] UKHL 10, [1987] AC 460

Teitz, Louise Ellen, Tying Parallel Proceedings to Judgment Recognition: Harmonizing
Cross-Border Dispute Resolution (July 10, 2023). New York University Journal of

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 243-261
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728


https://www.unidroit.org/instruments/civil-procedure/eli-unidroit-rules/
https://doi.org/10.1515/bjlp-2015-0023
https://ssrn.com/abstract=4278741
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4278741
https://doi.org/10.1163/27725650-03010001
https://en.wikipedia.org/wiki/Queens_Bench_Law_Reports
https://en.wikipedia.org/wiki/Court_of_Appeal_of_England_and_Wales
https://doi.org/10.1093/ejil/chac028
https://ssrn.com/%20abstract=4505554
https://ssrn.com/%20abstract=4505554
https://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1986/10.html

Determining criteria for lis pendens in parallel processing 261

International Law and Politics (JILP), Forthcoming,

The decision of Lithuanian Supreme Court 2021-10-13 Case No. e3K-3-244-469/
2021 E.K.v.R.B.irL. B.

The decision of Lithuanian Supreme Court 2021-11-04 in the case No. e3K-3-272-
1075/2021, R.G.v. V. L.irR. T.

United Nations. The Charter of United Nations” 1945 Art. 2.1

Zhou, Jing. "The Forum of Necessity Doctrine in Comparative Private International
Law." Journal of Sociology and Ethnology 5.2 (2023): 79-85.

JURGITA GRIGIENE
Department of Private Law
Faculty of Law

Vytautas Magnus University
jurgita.grigiene@vdu.lt

Orcid: 0000-0002-8218-053X

PAULIUS CERKA

Department of Private Law
Faculty of Law

Vytautas Magnus University
paulius.cerka@vdu.lt

Orcid: 0000-0002-8562-5469

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 243-261
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728


mailto:Jurgita.grigiene@vdu.lt
mailto:paulius.cerka@vdu.lt




Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 263-279
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728

Doi: https://doi.org/10.17398/2695-7728.39.263

VULNERABILIDADE CONTRACTUAL E O DIREITO AO
ESQUECIMENTO COMO DEFESA DO CONSUMIDOR-EFICACIA DA
LEI 75/21, DE 18 DE NOVEMBRO

VULNERABILIDAD CONTRACTUAL Y EL DERECHO AL OLVIDO AL
OLVIDO COMO PROTECCION DEL CONSUMIDOR-EFICACIA DE LA
LEY 75/21, DE 18 DE NOVIEMBRE

CONTRACTUAL VULNERABILITY AND THE RIGHT TO BE
FORGOTTEN AS CONSUMER PROTECTION-EFFECTTIVENESS
OF LAW 75/21, OF NOVEMBER 187

MARINEZ DE OLIVEIRA XAVIER!

Instituto Politécnico de Beja. Portugal

Recibido: 05/11/2023 Aceptado: 10/12/2023

REsuMo

Os termos vulnerabilidade, equilibrio/desequilibrio entre as partes contratuais estao
intrinsecamente relacionados. Tratando-se dos contratos de seguros a lei portuguesa
expressa um sistema de protecdo revestida de axiologia constitucional, que atribui a
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disciplina contratual o dever de promover os valores mais profundos do ordenamento
juridico. O presente artigo é parte de um estudo mais amplo sobre o tema e objetiva-se a
evidenciar o historico debate entre a maxima autonomia privada e a funcio social dos
contratos, numa interpretagio da Lei 75/2021, de 18 de novembro que reforca o acesso ao
crédito e a contratos de seguros por consumidores, que tenham superado ou mitigado
situagdes de risco agravado de satide ou de deficiéncia, proibindo praticas discriminatérias
e consagrando o direito ao esquecimento. A analise da instrumentalizacio e a aplicabilidade
da lei para alcancar os objetivos, bem como o campo de aplicagdo da mesma é um dos
questionamentos importantes deste trabalho.

Keywords: consumidor, Lei do esquecimento, contrato de seguro, protecao ao crédito.

RESUMEN

Los términos vulnerabilidad, equilibrio/desequilibrio entre las partes contractuales, estan
intrinsecamente relacionados. En se tratando de contratos de seguros, el ordenamiento juridico
portugués desarrolla un sistema de proteccion que se revestido de axiologia constitucional,
atribuyendo a area contractual el deber de promocionar los valores mas profundos del
ordenamiento juridico. Este articulo forma parte de un estudio mas amplio sobre la tematica,
cuyo objetivo es poner de manifiesto el histérico debate entre la maxima autonomia privaday la
funcibn social de los contratos, en una interpretacion de la Ley 75/21, de 18 de noviembre, que
refuerza el acceso a los contratos de crédito y seguros por los consumidores, que han superado
o mitigado situaciones de riesgo agravado para la salud o discapacidad. La ley prohibe practicas
discriminatorias y consagra el derecho al olvido. El anlisis de la instrumentalizaciéon y
aplicabilidad de la Ley para lograr los objetivos propuestos, asi como su campo de aplicacion es
una de las cuestiones importantes de este trabajo.

Palabras clave: consumidor, Ley del olvido, contrato de seguro; proteccion crediticia.

ABSTRACT

The terms vulnerability, balance/imbalance between contractual parties are
intrinsically related. In the case of insurance contracts, Portuguese law express a
protection system coated with constitutional axiology, which attributes to contractual
discipline the duty to promote the deepest values of the legal system. This article is part
of abroader study on the topic, aiming to highlight the historic debate between maximum
private autonomy and the social function of contracts, in an interpretation of Law
75/2021, of November 18, which reinforces access to credit and insurance contracts by
consumers, who have overcome or mitigated situations of aggravated health or disability

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 263-279
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Vulnerabilidade contractual e o direito ao esquecimento como defesa do consumidor... 265

risk, prohibiting discriminatory practices and enshrining the right to be forgotten. The
analysis of the instrumentalization and applicability of the law to achieve the objectives,
as well as its field of application in one of the important questions of this work.

Keywords: Consumer, The Right to be forgotten, Insurance contract, Credit Protection.

Summary: 1. Introdug@o. 2. O principio da Igualdade e a protecdo de dados-
Posicionamento constitucional. 3. Problemas relevantes e objetivo da Lei 75/21. 3.1.
Direito ao esquecimento. 3.2. Superacdo ou mitigagao de situagdo de risco agravado de
saude ou deficiéncia. 4. Modalidades de seguros abrangidos. 5. Instrumentalizagao e
aplicabilidade da Lei. 6. Consideragdes finais. Referencias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O presente artigo é parte inicial de um estudo mais amplo, que pretende
evidenciar o histérico debate doutrinario entre a maxima autonomia privada e
a funcao social dos contratos, em especial, quanto ao seu elemento objetivo,
numa interpretacao da Lei 75/2021, de 18 de novembro que refor¢a o acesso ao
crédito e a contratos de seguros por consumidores, que tenham superado ou
mitigado situacGes de risco agravado de satde ou de deficiéncia, objetivando
proibir praticas discriminatorias e consagrando o direito ao esquecimento.

A teoria contratual contemporanea, traz consigo um novo significado e uma
extensdo mais ampla dos principios contratuais, enfatiza a boa-fé, a funcio social
dos contratos, ou seja, e o equilibrio entre as partes. Dessa forma, a autonomia
privada se reveste de axiologia constitucional, atribuindo a disciplina contratual o
dever de promover os valores mais profundos do ordenamento juridico.

Nesse diapasdo, o exercicio da autonomia privada deve estar subordinado aos
valores tutelados pela constituicao e a uma solidariedade social que se impoe como
imperativo, trazendo entre outros valores a justica social, solidariedade e protecao
ao consumidor 2. Os termos vulnerabilidade e equilibrio/desequilibrio estdo
intrinsecamente relacionados e em se tratando dos contratos de crédito e de seguros
a lei portuguesa expressa um sistema de protecdo alicercada nos principios

2 Teresa Negreiros, Teoria do contrato: novos paradigmas. (Rio de Janeiro: Renovar, 2002), 107-108.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 263-279
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



266 MARINEZ DE OLIVEIRA XAVIER

constitucionais que nao representa apenas generosidade legislativa, mas sim defesa
de direitos deixando de manifesto o atual paradigma da doutrina contratual.

A lei 75/21 conhecida como lei do esquecimento nao pode ser vista como
uma inovacao portuguesa, pois tem o propdsito de atender e regulamentar os
genéricos ditames comunitirio do Regulamento Geral de Protecdo de Dados
(RGPD)s3, que visa proteger os direitos fundamentais de liberdade e principios
reconhecidos na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
nomeadamente o respeito pela vida privada e familiar, pelo domicilio e pelas
comunicacoes, a protecdo dos dados pessoais, a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido, a liberdade de expressdo e de informacdo e a
diversidade cultural, religiosa e linguistica.

Neste sentido, o legislador portugués pretende dar continuidade a um
conjunto de medidas legislativas posto que a lei atual altera a Lei n.° 46/2006,
de 28 de agosto.

A lei 75/21 de 18 de novembro, constitui-se como uma peca legislativa
importante na persecuc¢ao de direitos. O presente estudo tem ainda o objetivo
de abordar a capacidade e forca legislativa do referido diploma questionando
ainda, se o0 mesmo lograra produzir o efeito desejado alcancando o equilibrio
entra partes contraentes nos contratos de crédito e de seguro.

Como ja mencionado anteriormente, o presente texto € parte de um estudo
mais amplo sobre o tema e trabalharemos neste primeiro momento o objetivo
da Lei, bem como a contextualizacdo social e axiologia constitucional que
impregna a teoria contratual contemporanea. Abordaremos também o listado
de contratos que esta lei abrange e a sua instrumentalizacdo com necessidade de
elaborac¢do do Acordo Nacional de Acesso ao Crédito e a Seguros.

2. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E A PROTECAO DE DADOS -
POSICIONAMENTO CONSTITUCIONAL

O artigo 13.° da Constitui¢do da Reptublica Portuguesa, dispe que todos os
cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. Ninguém pode
ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento

3 Reglamento (UE) 2018/1807 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de noviembre de 2018 relativo
aun marco para la libre circulaciéon de datos no personales en la Unién Europea
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de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de
origem, religido, convic¢Ges politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situacao
econdmica, condi¢do social ou orientacao sexual.

O principio da igualdade fundamenta-se, na dignidade da pessoa humana
como valor essencial, assim, o ordenamento juridico plasma a proibi¢do da
discriminacao seja ela direta ou indireta cominada com o dever do Estado de
gerar as condi¢Oes mais adequadas para o alcance dessa igualdade.

Paralelo e tdo importante para a persecugao da igualdade, a constituicao
portuguesa consagra a protecao de dados pessoais conferindo um status especial
a esse direito. O direito a autodeterminacdo informativa refletido no artigo 35
da Constituicdo portuguesa objetiva-se a impedir que a pessoa seja um mero
instrumento mediante recolha de dados pessoais, essa protecdo salvaguarda a
dignidade e privacidade evitando o que doutrinariamente se intitula o0 mundo
com paredes de vidro4. Com a mesma preocupacao a legisla¢io Civil introduz no
ambito geral dos direitos a personalidade como direitos especialmente
protegidos o direito a protecao da privacidades.

O n-° 3 do artigo 35 da Constituicdo referencia os chamados “dados
sensiveis”, que sdo entendidos como informacoes intimamente ligadas a
dignidade pessoal e individual e que por esta razao nao poderao ser objeto
de tratamento®. Os dados sobre a saude sao considerados dados sensiveis?,
porém ainda persiste uma notoria preocupacao social sobre a interpretacao
dos mesmos como tal, essa preocupacao se vera superada na medida em que
a cidadania veja efetivada o sistema de protegao ja legislado.

As situacoes de desequilibrio entre as partes requerem um cuidado e
atencao especial valendo-se se necessario, de uma discriminacao positiva que
venha inibir qualquer desigualdade de oportunidade, sancionando com a
invalida¢ao do negocio juridico pretendido, podendo ainda como consequéncia

4 Catarina Sarmento e Castro, Direito da Informatica, Privacidade e Dados Pessoais. (Coimbra:
Almedina, 2005), 27.

5 Neste sentido: Zanini, Leonardo Estevam de Assis.“The protection of personality Rights in Germany”,
Revista Direitos Culturais Santo Angelo 14, n° 33 (2019): 135-158.

DOL: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v14i33.2977

6 Rui Medeiros e Jorge Miranda, Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo I, 2.2 ed., (Coimbra:
Coimbra Editora, 2010), 779-801.

7 Os seguintes dados pessoais sdo considerados «sensiveis» e estdo sujeitos a condicdes de
tratamento especificas: dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica, opiniGes politicas e
convicgoes religiosas ou filosoficas; filiagao sindical; dados genéticos, dados biométricos tratados
simplesmente para identificar um ser humano; dados relacionados com a Satide; dados relativos a
vida sexual ou orientacdo sexual da pessoa. In: what-personal-data-considered-sensitive_pt.
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gerar responsabilidade civil8.

O respeito ao principio da igualdade, de certa forma, limita a autonomia
privada e a liberdade contratual e no caso especifico dos contratos de seguro
podera impor o dever de contratar proibindo que uma das partes utilize como
critério de eleicao de contratacao a condigao fisica ou um estado de enfermidade
ou deficiéncia ja superado ou mitigada ou qualquer outra caracteristica pessoal.

O tratamento diferenciado e discriminatério, estaria assim, eivado de
ilicitude e assumindo consequéncias juridicas, exigindo minimamente uma
justificativa coerente do contratante que se nega ou impoe condicGes abusivas?.

3. PROBLEMAS RELEVANTES E OBETIVO DA LEI 75/2021

Os contratos de Seguro de pessoas, historicamente apresentam um
contexto complexo, nomeadamente no que se refere a uma efetiva igualdade
entre as partes, e a nao discriminacao em funcio do estado de saide.

A problematica é visivel nos contratos de seguro de vida, contratos de saide
e consequentemente o acesso a créditos bancarios condicionados a contratacao
de seguro, sendo os mais comuns os créditos para a aquisi¢cdo da habitacdo e de
certos bens de consumo. Nestas modalidades contratuais, o pagamento de
prémios com valores mais altos e a maior probabilidade de sinistros sera
influenciada significativamente pelo estado de satide do segurado.

Em algumas situacoes, as companhias impedem a contratacio, nao aceitam
a celebracao do contrato do seguro quando se verifica situacoes de saide mais
agravadas, como consequéncia, se observa no cenirio portugués um ntimero
significativos de pessoas inabilitadas ao acesso a um crédito habitacao por ndo
conseguirem celebrar um contrato de seguro de vida.

Em situagGes ndo menos graves, se observa a cobranga de valores exorbitantes
em razao da exigéncia de apresentacio de informe médicos que indicam um estado
de satide que possam minimamente aumentar o risco de um sinistro.

8 Gomes Canotilho e Vital Moreira, pp. 347-348 citado en Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo
Portuguesa Anotada., Tomo I, op. cit., 237.

9 Rodrigo Bercovitz Rodriguez Cano, “Principio de igualdad y derecho privado”, Anuario de Derecho Civil
43,1° 2(1990): 369-428.
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Como forma de dar respostas a essa situacao problema, a Lei 75/21 de 18
de novembro, pretende dois objetivos concretos:

— Consagrar o direito ao esquecimento a pessoas que tenham superado ou
mitigado situac¢des de risco agravado de satide ou de deficiéncia, melhorando o
seu acesso ao crédito e a contratos de seguro.

— Reforcar o acesso ao crédito e contratos de seguros por pessoas que
tenham superado ou mitigado situagdes de risco agravado de satide ou de
deficiéncia, proibindo praticas discriminatorias.

Uma vez identificados os objetivos da lei, nos parece oportuno discorrer
sobre os termos relevantes a que estes fazem alusio: “Direito ao esquecimento”
e a “superagdo ou mitigagdo de situacbes de risco agravado de satde ou de
deficiéncia”.

3.1. Direito ao esquecimento

O direito ao esquecimento pretende que factos passados na vida de uma
pessoa sejam borrados, logrando assim que haja uma extin¢ao da chamada pena
perpétua que ocorreria da lembranca constante do facto ocorrido. O sentido que
mais se aplica ao termo e que é bastante utilizado no dia a dia é o direito de ser
deixado em paz, o direito de deixar o passado no passado.

Especificamente no ambito dos contratos de crédito a habitagio, consumo ou
de seguros associados a estes, quando uma pessoa supere ou tenha mitigada uma
situacao de enfermidade ou uma deficiéncia ou qualquer risco de satide, nao podera
ser prejudicada e nem mesmo questionada, relativamente a situacio ja superada. A
situacao devera ser apagada, esquecida como se nunca tivesse existido.

Neste sentido, podemos mencionar um tripé legislativo como ferramenta
essencial para o estudo da tematica: a Lei objeto deste estudo, a Lei 75/21 de 18
de novembro, a Lei n.° 46/2006, de 28 de agosto© e o artigo 15 do Decreto da
Lein.° 72/20081,

10 Lein.% 46/2006, de 28 de agosto: Proibe e pune a discriminacio em razio da deficiéncia e da existéncia
de risco agravado de satde.

1 Decreto-Lei n.° 72/2008: Estabelece o regime juridico do contrato de seguro e no seu artigo 15 proibe a
discriminacdo de praticas discriminatorias alterado pela Lei 75/21, mas que segue oferecendo base solida
necessaria para interpretagio dada a sua especificidade e completude.
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O consumidor é contemplado como tal na lei 75/21 e o diploma
cuidadosamente referencia essa qualificacido2, esse aspeto e preocupagdo com
o direito especifico do consumidor merece ser enfatizado, pois, este direito
alberga na sua estrutura alguns direitos de personalidade e valores
transcendentes e constitucionalmente salvaguardados?s.

Neste sentido, a Lei preceitua que as pessoas que tenham superado ou
mitigado situacoes de risco agravado de saide ou de deficiéncia, tém na
qualidade de consumidor e direito ao esquecimento seja na contratagdo de
crédito a habitacdo e crédito aos consumidores, bem como na contratacao de
seguros obrigatorios ou facultativos associados aos referidos créditos.

A lei garante que estes consumidores nao poderdo ser sujeitos a um
aumento de prémio de seguro ou exclusao de garantias de contratos de seguro.
Preceitua ainda que nenhuma informacao de sadde relativa a situacdo médica
que originou o risco agravado de satide ou a deficiéncia pode ser recolhida ou
objeto de tratamento pelas institui¢oes de crédito ou seguradores em contexto
pré-contratual.

Vale ressaltar que a proibi¢do de recolha e tratamentos de dados pelas
instituicoes de crédito ou seguradores em contexto pré-contratual, para que se
aplique esta proibicdo, deverdo ser considerados os prazos estabelecidos,
prazos estes que se contam ininterruptamente: -dez anos desde o término do
protocolo terapéutico , no caso de risco agravado de satide ou deficiéncia
superada-Cinco anos desde o término do protocolo terapéutico, no caso de a
patologia superada ter ocorrido antes dos 21 anos de idade-Dois anos de
protocolo terapéutico continuado e eficaz, no caso de risco agravado de saide
ou deficiéncia mitigada.

Embora seja louvavel a iniciativa de proibigdo de recolha e tratamento dos,
os prazos estabelecidos pela lei sdo considerados como excessivos pelos
consumidores portugueses o que pode dificultar a protecido pretendida pela lei.
O direito ao esquecimento condicionado a um prazo de dez ou cinco anos ap6s

12 Artigo 2 alinea d, Lei 75/21: d) «Consumidor», pessoas na acecao da alinea d) do n.° 1 do artigo
4.2 do Decreto-Lei n.° 74-A/2017, de 23 de junho, que transpoe parcialmente a Diretiva 2014/17/UE,
relativa a contratos de crédito aos consumidores para iméveis destinados a habitacio, e da alinea a)
don.° 1do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 133/2009, de 2 de junho, que transpoe para a ordem juridica
interna a Diretiva 2008/48/CE do Parlamento e do Conselho, de 23 de abril, relativa a contratos de
crédito aos consumidores.

13 Carlos Bittar, Direitos do consumidor, Cédigo de Defesa do consumidor. 3. ed. (Rio de Janeiro:
Forense Universitaria,1991), 27.
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a recuperacao ou mitigacao do problema de saiide um dos fatores questionados
pelas diferentes associa¢Ges de consumidores.

3.2. Superacdo ou mitigacdo de situacdo de risco agravado de satude ou
deficiencia

Importa definir a superacao ou mitigacao de situagoes de risco agravado de
saude ou deficiéncia, sendo essa definicio fundamental para uma efetiva
aplicacao do sistema de protecio. Neste sentido, o artigo 2.° faz referéncia as
pessoas que tenham comprovadamente estado em situagao de risco agravado de
saude e que tenham superado este risco. A lei nos remete ainda ao artigo 3° da
Lei n.° 46/2006, de 28 de agosto.

Para a comprovacao de superacao e mitigacao do risco agravado, a norma
faz referéncia a realizacdo de protocolo terapéutico que estabeleca que a pessoa
ja ndo se encontra nesta situacdo, apds a realizacdo dos mesmos e que seja
comprovadamente capaz de limitar significativa e duradouramente os seus
efeitos. Em se tratando de deficiéncia se faz necessario uma superaciao da
mesma de no minimo sessenta por cento com recuperagéo das estruturas fisicas,
fungdes psicologicas, intelectuais, fisiolégicas ou anatémicas, e que as
incapacidades estejam abaixo desse limiar.

Para as enfermidades ou riscos agravados de satide em que se possam tratar
paulatinamente e a lei preconiza a mitigacdo, ou seja, a limitagao significativa e
duradoura dos efeitos.

O que ase interpreta é que passados os prazos legais e aplicando-se o direito
ao esquecimento esse protocolo terapéutico exigido sera dispensado, ficando
borrados os dados referentes ao estado agravado de saide.

De posse destes dois conceitos essenciais para que a lei em epigrafe possa
alcancar seus objetivos, nos cabe mencionar no tépico seguido a especificidade
da mesma, ou seja, as modalidades de contratos abracados pela lei do
esquecimento.
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4. MODALIDADES DE SEGUROS ABRANGIDOS

Embora a Lei 75/21 tenha o mote de lei do esquecimento a mesma delimita
este direito somente aos seguros de vida que estejam associados aos contratos
de crédito a habitacao de consumidores.

A referéncia aos consumidores ganha importancia no contexto do crédito a
habitacao, ou seja, o regime exclui do seu ambito os beneficiarios do regime de
concessao de crédito bonificado a habitacdo a pessoa com deficiéncias. Essa
exclusdo encontra-se justificada uma vez que o regime de concessao de crédito
bonificado a habitacdo a pessoa com deficiéncia, contida na Lei n.° 64/2014,
dispensa nos termos do n.° 2 do artigo 5.9, a contratacao de seguro de vida,
ficando assim resguardado o principio da igualdade e o equilibrio entre as partes
ao limitar a vontade das instituic6es financeiras no tocante a este quesito.

Por outro lado, observa-se a preocupacdo do legislador com um aspeto
acessorio do crédito, ou seja, quando o consumidor necessita adquirir uma
vivenda ou um bem de consumo com dependéncia de um crédito bancéario e por
sua vez, a instituicdo financeira por questées de garantia ou por decisoes
internas exige um contrato de seguro- vale ressaltar o aspeto acessério do
contrato e que a lei ndo exige o0 mesmo, é uma questao facultativa a entidade
financeira. Por critérios de interesse institucional a entidade decide exigir esta
modalidade de seguro e pugna pelos seguros de vida.

Interessante ressaltar, que a Lei 75/21, manifesta a proteg¢do ao consumidor na
celebracao de um contrato de seguro de vida, geralmente com cobertura de morte
e invalidez, tendo por beneficidrio irrevogavel a instituicao de crédito, ou seja que
serve de instrumento de garantia do credor, ainda que como mencionamos antes,
como forma de uma garantia extraordindria ou um reforco de um
empréstimo/crédito que ja esta garantido por outras formas, seja ela da hipoteca ou
o penhor, excluindo em termos matérias a necessidade do seguro de vida.

Este reforco para o credor muitas vezes é imposto como garantia obrigatdria para

14 A Lein.® 75/2021, artigo 2.°, alinea d, faz remissao para a nocio de consumidor prevista da alinea d) do
n.° 1 do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 74-A/2017, de 23 de junho, e da alinea a) do n.° 1 do artigo 4.° do
Decreto-Lei n.° 133/2009, de 2 de junho: correspondendo & pessoa singular que, nos contratos visados
(crédito a habitagao ou crédito a consumidores), atua com objetivos alheios a sua atividade comercial ou
profissional.

15 Lei n.° 64/2014, de 26 de agosto: Aprova o regime de concessao de crédito bonificado a habitagao
a pessoa com deficiéncia e revoga os Decretos-Leis n. °s 541/80, de 10 de novembro, e 98/86, de 17
de maio.
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o consumidor?6, ou seja, podera ser uma imposicao das instituicoes de crédito como
condicao necessaria a celebragao do contrato de empréstimo ou ainda, embora em
menor proporc¢ao, podera ser uma opcdo do consumidor. Importante ressaltar que
em ambas situacOes se aplicara a Lei 75/21, evidenciando a proibicdo de praticas
discriminatérias e garantindo o direito ao esquecimento a pessoas que tenham
superado ou mitigado situag6es de risco agravado de satide ou de deficiéncia.

5. INSTRUMENTALIZACAO E APLICABILIDADE DA LEI

Embora a lei tenha entrado em vigor em 1 de janeiro de 2022, os
consumidores portugueses encontram dificuldades e seguem enfrentam
discriminagoes.

“A Associacdo Protetora dos Diabéticos de Portugal (APDP) que, em
comunicado, refere que a lei “ndo esti a ser aplicada” e que tem recebido pedidos
de ajuda de pessoas que se queixam de “agravamentos sucessivos do prémio do
seguro de vida, chegando a 300% de aumento, seguradoras a afirmar que a
diabetes ndo estd incluida na legislacdo ou o retirar da incapacidade por
invalidez das condicbes contratuais™”

Este e varios outros coletivos encontram barreiras na busca da tutela dos
direitos previstos, o que deixa de manifesto a necessidade de instrumentalizar a
lei com o denominado Acordo Nacional de Acesso ao Crédito e a Seguros
(ANACS)

O referido acordo esta previsto no artigo 6.° da Lei 75/21 quando se refere
ao aditamento ao regime juridico do contrato de seguros, ou seja, o legislador
determina a adicao de preceitos da Lei 75/21 para o Decreto-Lei n.° 72/2008,
de 16 de abril, o regime juridico do contrato de seguro.

Assim, é escusado enfatizar, que a aplicabilidade da lei do esquecimento em
matéria de seguros depende da sua instrumentalizacao ou operacionalizacao
através do acordo Nacional.

16 Decreto-Lei n.° 349/98, de 11 de novembro, artigo 23.° -Regime Juridico do contrato de seguros -
conhecida também como LCS-Lei de contratos de seguro.

17 Conforme Patricia Carvalho: Lei do direito ao esquecimento entrou em vigor mas néo esta a ser aplicada
por todos: Informacdo obtida no site do jornal publico, pesquisado em 01/11/2023:
https://www.publico.pt/2022/05/04/sociedade/noticia/lei-direito-esquecimento-entrou-vigor-nao-
aplicada-2004899
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O artigo 6.° da Lei n.° 75/2021 adita dois artigos a Lei de Contratos de
Seguro: 0 15.°-A e 0 15.°-B. Nao pretendemos comentar cada ponto dos artigos
em epigrafe, porém nos parece oportuno matizar os pontos essenciais e que
expressam a urgéncia do mesmo para uma efetiva aplicabilidade da referida
norma.

O artigo 15.9-A, enumera 14 acoes e disposi¢oes que alteram a LCS.Segundo
o namero 1 do artigo 15.°-A cabe ao Estado portugués celebrar e manter um
acordo nacional relativo ao acesso ao crédito e a contratos de seguros por parte
de pessoas que tenham superado ou mitigado situacdes de risco agravado de
saude ou de deficiéncia, entre este e as associacoes setoriais representativas de
instituicoes de crédito, sociedades financeiras, sociedades mutuas, institui¢oes
de previdéncia e empresas de seguros e resseguros, bem como organizacoes
nacionais que representam pessoas com risco agravado de satde, pessoas com
deficiéncia e utentes do sistema de satade.

Cabe destaque a mencao a uma coletividade formada por uma serie de
sujeitos que deverdo participar do processo de maneira ativa, e ressalva a
consensualidade como imperativo, essa imperatividade de consenso é
enfatizada pelo ntimero 12 do mesmo artigo:

“a falta de acordo ou na circunstancia da sua renincia, resolucdo, nao
prorrogacdo ou nao renovagdo, as matérias que este deveria abranger sdo
definidas por decreto-lei, apds consulta a Comissao Nacional de Protecdo de
Dados, a Dire¢ao-Geral da Satde e ao CNSF.”

Para um melhor entendimento da importancia e urgéncia da elaboracio do
Acordo Nacional de Acesso ao Crédito e a Seguros, ressaltamos os objetivos do
mesmo, evidenciando que a auséncia deste é um bloqueio que impede a
aplicacao e a eficicia da Lei 75/21.

Objetivos e pontos que devera definir o ANACS (Acordo Nacional de Acesso
ao Crédito e a Seguros):

— Assegurar o acesso sem discriminacao ao crédito a habitagio e ao crédito
aos consumidores por parte de pessoas que tenham superado ou mitigado
situacoes de risco agravado de satide ou de deficiéncia-reside neste ponto o
objeto do acordo.

— Assegurar que as instituicoes de crédito ou sociedades financeiras
tenham em conta os direitos, liberdades e garantias das pessoas que tenham
superado ou mitigado situacoes de risco agravado de saide ou de deficiéncia:

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 263-279
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Vulnerabilidade contractual e o direito ao esquecimento como defesa do consumidor-... 275

Seria a estipulacdo de sangdes mais severas? Como serd assegurado o
compromisso e cumprimento das instituicées?

— Definir categorias especificas de dados e informagdes que possam ser
exigidas e operacdes de tratamento desses dados e informagdes e das suas
garantias de sigilo-exteriorizando uma preocupacido deste objetivo com os
chamados dados sensivel e um cuidado especial com o tratamento destes dados,
visando proteger a intimidade e dignidade da pessoa.

— Desenvolver um mecanismo de mediacdo entre os seguradores e as
instituicOes de crédito e as pessoas que tenham superado ou mitigado situacoes
de risco agravado de saude ou de deficiéncia- Este ponto evidencia a
participacao coletiva dos sujeitos, ressaltando os itens elencados no ponto 2 do
artigo.

— Dever de informar: Definir orientacoes gerais relativamente a
informacdo a divulgar obrigatoriamente nos sitios da Internet das instituicoes
de crédito, das sociedades financeiras, das sociedades mutuas, das institui¢oes
de previdéncia e dos seguradores. Na mesma linha os consumidores também
deverao ser informados: Os requerentes de contratos de crédito ou de seguro
sdo informados das disposicoes do direito ao esquecimento e dos termos deste
acordo, em formato e linguagem inteligivel para nao especialistas, a definir pelo
Conselho Nacional de Supervisores Financeiros (CNSF) em ficha de informacao
normalizada, devendo o requerente assinar que foi devidamente informado e
tomou conhecimento.

— O ambito de aplicacio do acordo é extensivo a todas as instituicoes de
crédito, sociedades financeiras crediticias, sociedades mutuas, instituicées de
previdéncia e empresas de seguros e resseguros que exercam atividade em
territorio portugués.

— Quanto aos prazos, o acordo deve garantir o cumprimento do disposto
no n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.° 75/2021, de 18 de novembro, sem prejuizo de
poder determinar termos e prazos mais favoraveis ao consumidor para além dos
quais as pessoas que tenham superado ou mitigado situacées de risco agravado
de saiide ou de deficiéncia tém direito ao esquecimento.

— O acordo dever4 fixar de uma grelha de referéncia que permita definir os
termos e prazos referidos anteriormente para cada patologia ou incapacidade,
em linha com o progresso terapéutico, os dados cientificos e o conhecimento
sobre o risco de saide, de crédito ou segurador que cada patologia ou
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incapacidade represente, grelha que devera ser atualizada bianualmente e dada
extensa publicidade.

— Possibilidade de convencdo de um mecanismo de pooling dos custos
adicionais decorrentes da contratacdo de seguros ou créditos com pessoas que
tenham superado ou mitigado situacoes de risco de saide agravado ou de
deficiéncia, sendo este implementado e financiado exclusivamente pelas
instituicoes privadas.

— Cabe ressaltar que o Banco de Portugal e Autoridade de Supervisao de
Seguro e Fundos de Pensdes (ASF), terdo a competéncia no que respeita aos
contratos de crédito e aos contratos de seguros, respetivamente, primando pela
fiscalizacdo do cumprimento do acordo previsto no n.° 1 ou, na sua auséncia, do
decreto-lei referenciado no nimero anterior.

— E de competéncia do CNSF-Conselho Nacional de Supervisores
financeiros, apresentar ao Ministério das Financgas e a Assembleia da Republica
um relatoério bienal de acompanhamento da execucao do acordo previsto no n.°
1 ou, na sua auséncia, do decreto-lei mencionado anteriormente que podera
suprir a falta do referido acordo.

Referenciando ainda o Artigo 15.° B, que traz no seu texto as situacées
equiparadas abrange como beneficiarios do acordo mencionado no artigo 15.°A
aquelas pessoas que superaram situacoes de risco agravado e que, apesar de
terem comprovadamente cessado a fase de tratamentos ativos, ainda tenham de
realizar tratamentos coadjuvantes, o que leva atender aquelas pessoas que
tenham a situacao de enfermidade controlada.

Faz ainda mencao a prazos, que evidenciam uma preocupacao estendida da
referida norma.

O Acordo Nacional de Acesso ao Crédito e a Seguros (ANACS) principal
instrumento para a efetiva aplicacao da lei ainda nao esta efetivado, situacio
oque pode ser entendida como um bloqueio para o equilibrio contratual
almejado, mantendo a vulnerabilidade do consumidor portugués que ainda néo
goza do direito ao esquecimento preconizado na lei.

A auséncia do referido acordo impede o avanco do sistema de protecio e
tutela do consumidor. Embora a legislacao se reveste de axiologia constitucional
e limita a autonomia provada na persecucao dos valores mais profundos do
ordenamento juridico, encontra na inércia da operacionalizacio um forte
bloqueio para a sua eficécia.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

— O presente artigo expressa os passos iniciais de um estudo mais amplo,
que pretende evidenciar o histérico debate doutrinario entre a méaxima
autonomia privada e a funcdo social dos contratos, em especial, quanto ao seu
elemento objetivo numa interpretacao da Lei 75/2021, de 18 de novembro que
reforca o acesso ao crédito e a contratos de seguros por consumidores, que
tenham superado ou mitigado situagdes de risco agravado de satide ou de
deficiéncia, objetivando proibir praticas discriminatdrias e consagrando o
direito ao esquecimento.

— A lei 75/21, transcreve no seu texto, o significado contemporaneo da
teoria contratual que se reveste de axiologia constitucional, atribuindo a
disciplina o dever de promover os valores mais profundos do ordenamento
juridico nomeadamente a igualdade, subordinando a autonomia privada aos
valores tutelados na carta magna.

— As informacGes sobre a satide, se enquadram  no artigo 35 da
Constituicdo fazendo referéncia no n.° 3, os chamados “dados sensiveis”, que
sdo entendidos como informac6es intimamente ligadas a dignidade pessoal e
individual e que por esta razao nao poderao ser objeto de tratamento.

— A lei do esquecimento contempla o caminho percorrido pelo legislador
portugués, trazendo alteracoes significativas a Lei 46/2006, de 28 de gosto e ao
Decreto-Lei n.° 72/2008, de 16 de abril e alterado pela Lei n.° 147/2015, de 9 de
setembro, este conjunto normativo é ferramenta indispensavel na persecucao
do direito supra.

— O problema social acentuado pela pratica reiterada das companhias de
seguro de praticas discriminatoérias que impedem a contratacao, seja por nao
aceitarem a celebragdo do contrato do seguro quando se verifica situacoes de
saude mais agravadas o que condiciona que o cidadao fique inabilitado por
exemplo ao acesso a um crédito habitacdo, ou a um o aumento de 300 a 400 por
cento de aumento no premio do seguro de vida, com base em situagdes ja
superadas ou controladas de enfermidades.

— Embora a Lei 75/21 delimita este direito somente aos seguros de vida que
estejam associados aos contratos de crédito a habitagdo de consumidores,
excluindo do seu ambito os beneficiarios do regime de concessdo de crédito
bonificado a habitacdo a pessoa com deficiéncia, observa-se que este
entendimento esta justificado, uma vez que o regime de concessio de crédito
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bonificado a habitacdo a pessoa com deficiéncia, contida na Lei n.° 64/2014,
dispensa nos termos do n.° 2 do artigo 5.°, a contratacdo de seguro de vida.

— A Lei 75/21 encontra barreiras para a efetiva da tutela dos direitos
previstos, o que deixa de manifesto a necessidade de regulamentacio e ainda a
sua instrumentalizacdo com o denominado Acordo Nacional de Acesso ao
Crédito e a Seguros (ANACS). Imperativa é a urgéncia do referido acordo que
dentre outras medidas esséncias ira definir as categorias especificas de dados e
informacgbes que possam ser exigidas e operagoes de tratamento desses dados e
informacbes e das suas garantias de sigilo, exteriorizando uma preocupacao
deste objetivo com os chamados dados sensivel e um cuidado especial com o
tratamento destes dados visando proteger a intimidade e dignidade da pessoa.
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RESUMEN

Se hace un anélisis del divorcio en el nuevo Codigo de las familias de Cuba (2022) con
especial referencia a las vias de tramitacion (la judicial y la notarial), asi como a las pe-
culiaridades que esta tltima ofrece. Se contrastan los pronunciamientos que debe tener
la sentencia de divorcio con los pactos de la escritura pablica de divorcio. Se estudia la
posibilidad ofrecida por la nueva legislacién y su normativa complementaria de que el
notario intervenga en un divorcio con nifios, nifias y adolescentes, en relacion con lo cual,
y en modo simétrico con el que se sustancia en sede judicial, se exige dictamen fiscal y la
opcién — a instancia del notario o del fiscal- de la practica de la escucha por un equipo
multidisciplinario del infante o adolescente conforme con el principio de autonomia pro-
gresiva, de lo cual el notario ha de autorizar acta de presencia.

Palabras clave: divorcio, pactos, escritura publica, intervencion fiscal, escucha.

1 Profesor Titular de Derecho Civil en la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana (Cuba),
Notario.
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ABSTRACT

An analysis of divorce is made in the new Cuban Family Code (2022) with special
reference to the processing methods (judicial and notarial), as well as the peculiarities
that the latter offers. The pronouncements that the divorce decree must have are con-
trasted with the agreements of the public deed of divorce. The possibility offered by the
new legislation and its complementary regulations for the notary to intervene in a divorce
with children and adolescents is studied, in relation to which, and in a symmetrical man-
ner with that which is held in court, an opinion is required. prosecutor and the option -
at the request of the notary or the prosecutor - of the practice of listening to the child or
adolescent by a multidisciplinary team in accordance with the principle of progressive
autonomy, of which the notary must authorize a record of presence.

Keywords: divorce, agreements, public deed, tax intervention, listening.

Sumario: 1. Algunas acotaciones sobre el divorcio en Cuba, mas alla del terreno ju-
ridico. 2. El divorcio en el nuevo Cédigo de las familias. 3. Vias de tramitacion. 4. Del
divorcio judicial. 4.1. Legitimacion y ejercicio de la accion de divorcio. 4.2. Imprescrip-
tibilidad de la accion. 4.3. Tribunal competente. 4.4. Escucha de ninos, nifias y adoles-
centes. 4.5. Intervencion fiscal. 4.6. Pronunciamientos de la sentencia de divorcio. 4.6.1.
Del derecho real de habitacion. 5. Del divorcio notarial. 5.1. Reglas de competencia. 5.2.
Instrumentacion. 5.3. Posibilidad de actuar a través de un apoderado. 5.4. Pactos sobre
el divorcio. 5.5. Modificacion de los pactos sobre el divorcio. 5.6. Especial referencia a
la escucha de nifios, nifias y adolescentes en sede notarial. 5.7. Efectos del divorcio. Re-
ferencias bibliograficas.

1. ALGUNAS ACOTACIONES SOBRE EL DIVORCIO EN CUBA, MAS ALLA
DEL TERRENO JURIDICO

No me cabe duda que uno de los temas mas recurridos durante las altimas
tres décadas en el arte, el cine, la television, el teatro, la literatura, el periodismo
en Cuba, lo ha sido el divorcio. Cuba es una sociedad divorcista, de ello, no sin
enfado, ya daba cuenta el célebre profesor cubano Diaz Pair6 cuando en 1935,
caracterizando nuestro pais dejé dicho: “Pais con otras caracteristicas étnicas,
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con diferentes concepciones morales, de menos religiosidad (...) no es de extra-
flar que desde muy pronto surgiera entre nosotros la idea de establecer el divor-
cio”2, o cual a su vez se corrobora con el devenir histérico de su reconocimiento
legal en Cuba.

Como expone la profesora Mesa Castillo el modelo de ruptura matrimonial
que el divorcio disefiado por el — hoy abrogado- Cédigo de familia de 1975 re-
presenta, no es sino un “fracaso del arquetipo matrimonial, nunca concebido
como una institucion feliz sino como una frustracion, (que) se fundamenta en
principios éticos que no debian violarse (...)”3, en tanto el divorcio no solo tras-
ciende al campo del Derecho pues tiene un alto componente axiol6gico que no
puede obviarse por cualquier jurista si no queremos perder nuestro sentido de
la racionalidad. Precisamente por esa razon, a la indagacion de las causas que
motivan la ruptura del matrimonio en Cuba se han orientado algunas de las in-
vestigaciones que desde la sociologia, la demografia, la psicologia, se han reali-
zado en Cuba4, justamente porque las tasas de divorcialidad de nuestra nacién
son verdaderamente significativas. De todas maneras, al decir de Valdés Jimé-
nez, no siempre ese sentimiento de fracaso es comtn a ambos conyuges, “El di-
vorcio puede representar, para algunos, el fracaso de un proyecto comtn y de
un ideal cultural. Otros lo perciben como una opcién positiva y reconfortante
para la pareja y las familias, que son capaces de afrontar los cambios que éste
supone. Sin embargo, seria falso suponer que siempre es asi’s. Quien se desem-
baraza de un matrimonio, por mal que le cueste, no puede evadir el grado de
responsabilidad -aunque sea minimo- en que ha incurrido en la frustraciéon de
ese proyecto de vida, aun cuando en breve reconstituya una familia y logre su-
perar la crisis matrimonial vivida. No se olvide que tras la disolucién del vinculo
matrimonial esta en juego la estabilidad emocional y psiquica de la familia, en
primer orden, la de los hijos. La ruptura conyugal no puede suponer en modo
alguno, ruptura de relaciones parentales.

2 Vid. DiAZ PAIRO, Antonio, El Divorcio en Cuba, Ed. Biblioteca de la Revista Cubana de Derecho, Cuba,
1935, p- 41.

3 Vid. MESA CASTILLO, Olga, “El divorcio: otro angulo de analisis”, en Revista Cubana de Derecho, afio
XVIII, N° 38, julio-septiembre 1989 (pp. 107-126), p. 117-118.

4 En este sentido vid. PUNALES, Alicia V. y Aleida GARCIA C., (ayudante) “Relacion de pareja y divorcio.
Algunos resultados de investigacion”, CIPS, 1992 y DiAzZ TENORIO, Mareleén, Alberta DURAN GONDAR,
Yohanka VALDES JIMENEZ, Ernesto CHAVEZ NEGRIN, Tania ALFONSO GONZALEZ, con la colaboracién de
Aleida GARCIA CORDOVA y Marta Maria CHAVEZ RODRIGUEZ, “Familia y cambios socioeconémicos a las
puertas del nuevo milenio”, Departamento de Estudios sobre Familia, CIPS, julio 2001.

5 Vid. VALDES JIMENEZ, Yohanka, “El divorcio en Cuba. Caracteristicas generales y efectos para la familia”,
en Familia y diversidad en América Latina. Estudio de casos, David Robichaux (coordinador), CLACSO,
Buenos Aires, 2007 (pp. 213-236), p. 227.
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El divorcio puede ser la solucién idénea ante un matrimonio en crisis, pero
hay que saber encarar los desafios que para esa familia fragmentada representa,
de cara a la educacién y formacidén de los hijos e hijas. Por ello comparto la tesis
de Valdés Jiménez de que “... las dificultades que emergen en la familia que
atraviesa por una situaciéon de divorcio no se deben sdlo al proceso de ruptura
en si mismo, sino también a la organizacion disfuncional que puede seguirle y
que en muchos casos fue su causa”®, de ahi que muchas personas no logren la
estabilidad emocional y su realizacién matrimonial, a pesar de las veces que lo
intentan reconstituyendo familias, que a la postre, fenecen poco tiempo después
y se llega incluso al final de la vida sin haber alcanzado el ideal de pareja ansio-
samente buscado.

No se trata de dar recetas para evitar la ruptura del matrimonio, ello, hoy
dia, no es factible, ni inteligente, sino de reevaluar las causas que hacen cada vez
mas efimera la vida matrimonial, y que han llevado al divorcio a convertirse en
una de las instituciones juridicas mas socorridas, como remedio de un mal in-
curable, como conexién entre un pasado poco recurrido y un futuro ilusorio, mas
virtual que real, punto final de un proyecto convertido en afiicos y primera silaba
de otro, que si no sabemos dirigir con acierto, poco tiempo después tomaria la
misma direccién del primero. Lo importante no es buscar cada dia nuevos sen-
deros en mar abierto, sino saber dirigir la proa hacia tierra firme.

2. EL DIVORCIO EN EL NUEVO CODIGO DE LAS FAMILIAS

El nuevo Cddigo de las familias regula el divorcio como una de las causas
de extincidon del matrimonio (articulos 268 c) y 272.1), junto al fallecimiento de
uno de los conyuges (articulo 268 a), y a la declaracién judicial de presunciéon
de muerte (articulo 268 b). Todos tienen en comun hacer cesar el vinculo matri-
monial y con ello devenir la aptitud del otro de los conyuges o de ambos (en caso
de divorcio) para contraer un nuevo matrimonio o iniciar un proyecto de vida
sustentado en una uni6én de hecho afectiva.

Si algo ha caracterizado al divorcio en Cuba, tras la promulgacién en 1975
del Cédigo de Familia (hoy ya abrogado), es la ausencia de causales, de modo
que los conyuges no han tenido que articular en la demanda de divorcio la causal
concreta a cuyo tenor se funda la peticién de disolver el vinculo matrimonial.

6 Ibidem, p.15.
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Fue un propésito del legislador de 1975- continuado por el de 2022- suprimir de
una vez por todas el dificil escollo de pasar por un proceso judicial en que se
busca irremediablemente un conyuge culpable para, tras de ello, obtener efectos
favorables en la determinacion del régimen de guarda y cuidado de los hijos e
hijas menores de edad y aquellos efectos de naturaleza patrimonial. Sencilla-
mente no existen causales de divorcio, al estilo de la mayoria de los ordenamien-
tos juridicos iberoamericanos, en el que en un precepto mas que socorrido se
enumeran en un sistema numerus clausus, las causales que permiten acceder al
divorcio. El divorcio en Cuba desde el Codigo anterior es un divorcio remedio,
no un divorcio sancion.

Toda persona casada puede acceder al divorcio, el derecho a divorciarse es
ejercitable por cualquiera de los conyuges, sin que sea valida la renuncia a su
ejercicio (articulo 272.2). Ello quiere decir que si bien de manera tacita los con-
yuges pueden decidir no ejercitar el derecho a divorciarse por ser ese su proyecto
de vida, ello no puede plasmarse en los pactos matrimoniales, en tanto el matri-
monio en el Derecho cubano es disoluble por esencia, de modo que conforme a
la ley humana encarnada en el Codigo, el matrimonio es disoluble, no siendo
materia disponible, regulada por la autonomia privada. Se erige un limite de or-
den puablico infranqueable que imposibilita a los conyuges cualquier pacto esta-
blecido al solo fin de convertir en indisoluble al matrimonio.

Ahora bien, ¢cudles son las novedades que en materia de divorcio se intro-
ducen en el nuevo Codigo?

A diferencia de su predecesor, en la filosofia del legislador y a tono con las
bases que sienta la nueva codificacion, en sede de divorcio:

a) No se distingue el momento en que se ha tenido un hijo o hija, si antes o
después del matrimonio, para establecer medidas relativas a la guarda y el cui-
dado, el régimen de comunicaciéon familiar y la obligacion de dar alimentos.

b) Admite pronunciamientos judiciales o pactos en via notarial no solo so-
bre los hijos comunes sino también sobre los hijos afines, si bien de manera ex-
cepcional, en los supuestos en que proceda, con lo cual se visibiliza la familia
ensamblada o reconstituida y sobre los hijos mayores de edad en situaci6n de
discapacidad, cuando a estos le han nombrado un apoyo intenso con facultades
de representacion?’.

7 Supuesto que si bien no distingue el legislador, nada priva que ese hijo sea afin, dado que resultaria una
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¢) Se admiten pronunciamientos en sede judicial o pactos en via notarial
respecto del posible derecho real de habitacion sobre la vivienda en que residie-
ron los conyuges, siempre que se trate de una vivienda propiedad exclusiva de
alguno de ellos, en los supuestos de vulnerabilidad familiar que prevé el legisla-
dor.

d) Se admiten pronunciamientos en sede judicial o pactos en via notarial en
relacion con la determinacion del cuidado de los animales de compaiiia por uno
o ambos conyuges, la forma en la que aquel al que no se le haya confiado podra
tenerlos consigo, el reparto de las cargas asociadas a su atencion, tomando en
cuenta, en todo caso, el interés de los miembros de la familia y el bienestar del
animal, con independencia de quién sea su titular y de a quién le haya sido con-
fiado para su cuidado.

e) Se suprime el caracter preceptivo del pronunciamiento sobre la vivienda
de residencia permanente, adquirida en comunidad matrimonial de bienes, en
el sentido de liquidar imperativamente dicha comunidad sobre la vivienda en la
propia escritura publica de divorcio por mutuo acuerdo o en la sentencia que
dispone el divorcio.

f) Acorde con la Convencién sobre los derechos del nifio (articulos 3, 5y 12)
se reconoce el derecho del nifo, nina o adolescente a ser escuchado en la sus-
tanciaci6on del divorcio, “en correspondencia con su capacidad de comprender,
la posibilidad de formarse un juicio propio y su autonomia progresiva” (ar-
ticulo 7.2 a) del Codigo de las familias en relacién con el articulo 278 del propio
texto legal), ya sea en via judicial, lo que se venia logrando por la iniciativa del
Consejo Gobierno del Tribunal Supremo8, o también en via notarial, importante

asimetria normativa que se protegen los hijos afines menores de edad, y no cuando —aun su mayoria de
edad-, estin en dicha situacion de discapacidad.

8 Incorporada tal escucha por la Instruccion No. 187/2007, de 20 de diciembre del Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo, que en su apartado SEGUNDO dej6 establecido que “En los procesos en que se
litigue sobre guarda, cuidado y régimen de comunicacién de menores, siempre que sea racionalmente
aconsejable, el Tribunal debera oir en el debate, por via de exploracién, al menor involucrado que cuente
con mas de siete aitos de edad, dirigiéndole preguntas, cuidando que en modo alguno lo coloquen en
situacion de ofrecer respuesta que implique el repudio a alguno de sus padres, y adoptando las medidas
de control necesarias para que dicho acto se desarrolle en ambiente propicio y con absoluta privacidad,
utilizando preferentemente como sede la Casa de Orientacion a la Mujer y la Familia de la Federacion
de Mujeres Cubanas del territorio u otro lugar con condiciones apropiadas para el acto que se realiza”,
luego derogada por la Instrucciéon No. 216/2017, de 17 de mayo del propio Consejo que en su apartado
SEPTIMO mejoro el sentido de lo dispuesto en la Instruccién anterior al establecer, sin limites etarios —
tal y como lo exige la Convencién sobre los derechos del nifio- que “En caso necesario, el tribunal escu-
chara al menor que esté en condiciones de formarse un juicio propio, y tendra en cuenta su opiniéon en
funcién de su capacidad progresiva; dicho acto se desarrollard en ambiente propicio y con absoluta
privacidad, utilizando preferentemente como sede la Casa de Orientacion a la Mujer y la Familia de la
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novedad, sin precedentes, regulada en el Codigo y luego desarrollada por una
resoluciéon ministerial ad hoc?.

g) Se refuerzan las garantias legales en el caso de divorcios con hijos e hijas
menores de edad con la intervencidon preceptiva del fiscal, ya sea como parte
demanda en el proceso contencioso sustanciado en via judicial o como dictami-
nador, en el caso del divorcio que se sigue por la jurisdicciéon voluntaria judicial
o en el supuesto de los pactos sobre el divorcio que propone la pareja, en sede
notarial, dictamen este tGltimo que tiene caracter preceptivo, quien ademaés, en
esta sede, junto al notario, puede decidir sobre la escucha del nifio, nifia o ado-
lescente!o.

3. VIAS DE TRAMITACION

Prevé el legislador dos alternativas para la tramitacién del divorcio: una de
naturaleza extrajudicial notarial y otra de corte judicial (articulo 273 del Cédigo
de las familias). Si existe comtn acuerdo entre los miembros de la pareja no solo
en la disolucién del matrimonio, sino también en los pactos sobre cuestiones
atinente al cuidado y la guarda de los hijos e hijas comunes e incluso propios de
uno solo de los conyuges, a los alimentos, al ejercicio de la responsabilidad pa-
rental, y al régimen de comunicacién familiar de los hijos e hijas menores de
edad, incluidos los hijos afines que han convivido con la pareja, la alternativa
notarial parece la mas conveniente. No obstante, en el Cédigo de procesos se
incluye una alternativa de divorcio por mutuo acuerdo a través del cauce del
procedimiento de jurisdiccién voluntaria (articulo 609.1 i) del Cédigo de proce-
Sos)1t,

Federaciéon de Mujeres Cubanas del territorio u otro lugar con condiciones apropiadas para el acto que
se realiza”. Al incorporarse la escucha de las personas menores de edad en el nuevo Codigo de procesos,
en vigor desde el 1 de enero de 2022, se entiende derogada también esta Instruccion.

9 Segiin la Resolucion 493/2022 de 26 de septiembre del Ministro de Justicia que establece el procedi-
miento del divorcio por mutuo acuerdo ante notario, concretamente los articulos 8 y 9.

10 Cijertamente, en sede notarial la escucha no es preceptiva, sino a instancia del notario o del fiscal que
dictamina de acuerdo con las circunstancias del caso.

11 Posicién asumida por el legislador del Codigo de procesos con la que no estoy conteste pues resulta un
contrasentido mantener un divorcio por mutuo acuerdo en sede judicial en un ordenamiento juridico que
contempla la via notarial como la idénea para encauzar esta modalidad de divorcio, lo cual me parece
mucho maés acertado y conforme con la naturaleza alitigiosa del divorcio de mutuo acuerdo. Témese en
consideracién que la redaccion final dada al apartado 1 del articulo 273 del Codigo de las familias obedece
a la formulaci6n del articulo 609.1 i) del Codigo de procesos que insistentemente mantuvo la regulacion
del divorcio por mutuo acuerdo en sede de jurisdiccion voluntaria, de manera que al entrar en vigor esta
norma el 1 de enero de 2022, no le quedo6 otra alternativa a los autores del Codigo de las familias que
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Ante la inexistencia de acuerdo o consenso entre los conyuges, ya sea por la
disolucion del vinculo matrimonial, o por las cuestiones accesorias que deben
llenar de contenido a los pactos sobre el divorcio a que se ha hecho referencia
anteriormente, no queda otra alternativa que la via judicial. Si en el divorcio se
pretende privar de la responsabilidad parental respecto de sus hijos o hijas a
uno de los conyuges, la demanda de divorcio se sustancia en proceso ordinario
(articulo 520.1 m) del Cédigo de procesos), de lo contrario, se sustancia por los
tramites del proceso sumario (articulo 551.1 a) del Cédigo de procesos).

El legislador ha reforzado las garantias legales del divorcio, de manera que
cualquiera sea la via por la que se encauce, los involucrados tengan a su dispo-
sicion las herramientas técnicas que permitan atender el interés superior de ni-
fios, ninas y adolescentes.

4. DEL DIVORCIO JUDICIAL

Tal y como se ha venido explicando, la via judicial es una de las alternativas
de la cual disponen los conyuges para poner fin al matrimonio, en el entendido
de que esta seria siempre la Gltima ratio. Solo cuando fracasa el cauce notarial,
se deberia acudir entonces al de indole judicial, aunque la arquitectura que
ofrece el Codigo de las familias no impone el agotamiento de una para acudir a
la otra, en consecuencia el divorcio por mutuo acuerdo se puede tramitar en am-
bas vias, de modo que, compete a las partes decidir por cuél se deciden encau-
zarlo. Si uno solo de los conyuges es quien esta interesado en el divorcio, se tra-
mita Gnicamente en sede judicial, sin que, a diferencia de la abrogada Ley de
procedimiento civil, administrativo, laboral y econémico de 1977, se haga nece-
sario hablar en este supuesto de un divorcio por justa causa. Hoy dia el tinico
que tiene apellidos es el divorcio por mutuo acuerdo, si tal consenso no existe,
el Codigo de procesos hace referencia al divorcio, sin més.

4.1. Legitimacion y ejercicio de la accion de divorcio

Como ha quedado expuesto, en via judicial, uno solo de los conyuges puede
sostener la acciéon y demandar al otro, quien —seguin el dictado del articulo 529
del Codigo de procesos- “al personarse en el plazo establecido para contestar,

adicionar la sede judicial en supuestos de divorcio por mutuo acuerdo.
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puede allanarse total o parcialmente a los aspectos contenidos en la demanda
u oponerse, alegar las excepciones que procedan, a su juicio o reconvenir”.

La accion de divorcio ha de ser ejercitada tinicamente por los conyuges. Si
estos son personas en situacion de discapacidad, el apoyo puede asistirles en el
ejercicio de la accion, lo cual no quiere decir que en modo alguno les sustituya.
Tratandose de un apoyo intenso con facultades de representacion, el ejercicio de
la accién de divorcio por el apoyo solo prosperara si logra probar ante el 6rgano
judicial que ello obedece al principio del respeto a las voluntades, deseos y pre-
ferencias de la persona requerida de apoyo, segin lo previsto por el articulo
277.3 del Codigo de las familias en relacion con el articulo 3.1 k) del Cédigo de
las familias y el articulo 30.4 del Cédigo civil, tal y como ha quedado redactado
este dltimo por la Disposicion final primera del Cédigo de las familias, a cuyo
tenor “Para interpretar la voluntad de la persona a quien asiste, en los casos
en que asi sea necesario, se toma en cuenta el criterio de la mejor interpreta-
cion de la voluntad, la trayectoria de vida de la persona, las previas manifes-
taciones de voluntad en similares contextos, la informacién con la que cuenten
las personas de confianza de la persona a apoyar, sus deseos, preferencias y
cualquier otra consideracion pertinente para el caso concreto”, o sea, habria
que probar que tal decision es la que hubiera tomado la persona requerida de
apoyo si tuviese discernimiento en el momento en que se ejercita la accion.

4.2. Imprescriptibilidad de la accién

Se trata ademas de una accién imprescriptible. Su ejercicio procede en cual-
quier momento, mientras subsista la situacién que lo motivé o provocd — como
lo prevé el articulo 279 del Cédigo de las familias- o sea, siempre que subsista la
situacion objetiva que motiva la ruptura del vinculo conyugal. Como no hay que
acogerse a una causal de divorcio, es suficiente demostrar la perduracion de esa
causa generalis de base objetiva que ha frustrado el fin coman que el matrimo-
nio comporta para hijos, cényuges y sociedad que le reconoce tal y que supone
la destruccién del proyecto de vida en comtin que el matrimonio supone para los
conyuges.

4.3. Tribunal competente

Los tribunales municipales seran los competentes para conocer tanto de las
demandas sobre asuntos familias (ya sean en proceso ordinario o sumario)
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como los asuntos de jurisdiccién voluntaria. Por lo tanto, en cualquiera de los
cauces procesales del divorcio, ya sea contencioso o en jurisdiccion voluntaria,
siempre van a ser las secciones correspondientes de dichos tribunales las com-
petentes (vid. articulo 24.2 del Cédigo de procesos).

4.4. Escucha de nifos, nifias y adolescentes

La sustanciacion del proceso de divorcio discurre -en el caso de existir nifios,
nifas o adolescentes- con la escucha de estos en atencion del articulo 12 de la
Convencién sobre los derechos del nino y el articulo 5.1 a) del Cédigo de las fa-
milias que recepciona tal escucha como un derecho de la infancia y de la adoles-
cencia en el 4mbito familiar. De este modo, la opinién del infante o del adoles-
cente debe ser tenida en cuenta por el tribunal que conozca del proceso de di-
vorcio a los fines de fijar lo concerniente a la guarda y cuidado y al régimen de
comunicacién familiar, asi como la obligacion legal de dar alimentos y por su-
puesto en lo que atafie a la titularidad de la responsabilidad parental. Para la
escucha se hace necesaria la presencia del equipo multidisciplinario que a tal
efecto haya sido designado. Escucha para la cual tendré significacién la autono-
mia progresiva y la maduracion de sus facultades intelectivas. Como ha dicho el
Comité de los derechos del nifio en su Observacién general niimero 12 (2009)
sobre el derecho del nifio a ser escuchado2: “las opiniones del nifio tienen que
tomarse en consideracién seriamente a partir de que el niiio sea capaz de for-
marse un juicio propio” (paragrafo 28). Y en tal sentido, se ha insistido respecto
de la madurez que esta “hace referencia a la capacidad de comprender y eva-
luar las consecuencias de un asunto determinado, por lo que debe tomarse en
consideraciéon al determinar la capacidad de cada nifio. La madurez es dificil
de definir; en el contexto del articulo 12, es la capacidad de un nifo para ex-
presar sus opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e independiente.
Los efectos del asunto en el nifio también deben tenerse en consideracion.
Cuanto mayores sean los efectos del resultado en la vida del niiio, mas impor-
tante sera la correcta evaluaciéon de la madurez de ese nifio” (paragrafo 30).

Responde el Cbodigo de las familias a lo que ha previsto esta Observacion
general en materia de divorcio. Al decir de la citada Observacién, en caso de
divorcio “los hijos de la pareja resultan inequivocamente afectados por las de-
cisiones de los tribunales. El juez determina las cuestiones relativas a la

12 Aprobada en el 51° periodo de sesiones, en Ginebra, del 25 de mayo al 12 de junio de 2009.
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manutencion del nifio, la custodia y el acceso, ya sea en un juicio o a través de
mediacién prescrita por el tribunal” (paragrafo 51).

Asimismo, se ha dejado sentado que “Por ese motivo, toda la legislacion
sobre separacién y divorcio debe incluir el derecho del nifio a ser escuchado
por los encargados de adoptar decisiones y en los procesos de mediacién” (pa-
ragrafo 52)13.

4.5. Intervenciodn fiscal

La intervencién fiscal es preceptiva en el proceso de divorcio a tenor de lo
previsto en el articulo 66.1 del Cédigo de procesos y lo regulado en el articulo
291.3 del Codigo de las familias. El fiscal en el divorcio judicial con hijos e hijas
menores de edad y ain mayores de edad en situacion de discapacidad, a los cua-
les se les haya nombrado un apoyo intenso con facultades de representacion, es
parte demandada. Ello, si el divorcio se tramita por el cauce del proceso ordina-
rio o del proceso sumario e igualmente dictamina en los casos de divorcio por
mutuo acuerdo en procedimiento de jurisdiccion voluntaria. En este tltimo caso,
siempre que existan hijos e hijas menores de edad -segtin lo dispuesto en el ar-
ticulo 613 en sus apartados 1y 3 del Cédigo de procesos- si bien en este dltimo
apartado el legislador procesal es incongruente con el del Codigo de las familias,
al no hacer referencia — como deberia acontecer -, al supuesto en que hayan hijos
menores de edad de uno solo de los conyuges que convive en el hogar (hijo afin)
y cuando los hijos comunes son mayores de edad en situacion de discapacidad,
provistos de un apoyo intenso con facultades de representacion, asimetria mo-
tivada por la precedencia en el tiempo de la norma adjetiva frente a la de natu-
raleza sustantiva, lo cual debera ser superado con una interpretacion correctora
del precepto de indole procesal conforme con la norma sustantiva que es poste-
rior en el tiempo.

13 Es dable apuntar que en las observaciones finales sobre los informes periddicos tercero a sexto combi-
nados de Cuba, aprobadas por el Comité de los derechos del nifio en su 19° periodo de sesiones (3 de mayo
a 3 dejunio de 2022), si bien el Comité “acoge con satisfaccién el reconocimiento de los nifios como suje-
tos de derechos en el articulo 86 de la Constitucién de 2019 y observa la Instruccion niim. 216/2012 del
Tribunal Supremo Popular sobre la importancia de escuchar las opiniones de los nifios durante las ac-
tuaciones judiciales”, recuerda ademas “su observacion general nim. 12 (2009), relativa al derecho del
nifto a ser escuchado” por lo que “recomienda al Estado parte que: a) Garantice la aplicacién efectiva
de la legislacién que reconoce el derecho del nifio a ser escuchado en los procedimientos judiciales y ad-
ministrativos pertinentes”, particular que resulta marcadamente regulado en el nuevo Codigo de las fa-
milias, aprobado precisamente unos meses después del examen realizado al Estado cubano por el citado
Comité.
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4.6. Pronunciamientos de la sentencia de divorcio. Del derecho real de habita-
cion
La resolucién judicial que dispone la disolucién del vinculo matrimonial en-

tre los conyuges se ha de pronunciar —segtn dispone el articulo 280 del Codigo
de las familias- sobre:

a) Titularidad y ejercicio de la responsabilidad parental?s. En principio, ha
de disponerse que estos sean en conjunto. No obstante, si las condiciones asi lo
propician, conforme con el interés superior del nifio, nifia o adolescente y siem-
pre que resulte probado en un proceso ordinario, con las garantias que a tal
efecto se ofrezcan, en los tramites del divorcio, puede que uno de los padres o
madres sea privado de la responsabilidad parental¢ o suspendido de su ejerci-
cio?7, — lo cual es excepcion, no regla-. En tales circunstancias, se determinara
que la guarda y cuidado del nifo, nina o adolescente la tenga aquel o aquella que
no ha sido ni privado de la responsabilidad parental, ni suspendido de su ejer-
cicio, estableciéndose a tal fin, si procede o no un régimen de comunicacion fa-
miliar con quien fue privado de la responsabilidad parental o suspendido de su
ejercicio, en tanto ello no supondria necesariamente una restriccion absoluta del
régimen de comunicacion y si, quizas, ciertas limitaciones o restricciones de na-
turaleza relativa.

14 La titularidad es un efecto de la filiacién, segtin lo dispone el articulo 140 del Cédigo de las familias.

15 E] articulo 141.1 del Codigo de las familias deja esclarecido que “El ejercicio de la responsabilidad pa-
rental comprende el cumplimiento efectivo de su contenido y corresponde de conjunto a sus titulares con
independencia de si conviven o no con sus hijas e hijos, salvo que respecto a alguno de ellos se haya
extinguido o dispuesto la exclusion, la privacion de la titularidad o la suspensién de su ejercicio por sen-
tencia judicial”, en tanto que los articulos 138 y 139 regulan el contenido.

16 La privacion de la responsabilidad parental es privada judicialmente en los supuestos a que hace alusion
el articulo 191 del Codigo de las familias, a saber, cuando padres o madres:

“a) Incumplan grave o reiteradamente los deberes previstos en el Articulo 138 de este Cédigo;

b) ejerzan malos tratos, castigo corporal u otra manifestacion de violencia, o cualquier hecho que en el
entorno familiar lesione o menoscabe fisica o psiquicamente, directa o indirectamente, a las nifias, los
nifios o adolescentes;

¢) induzean a la hija o el hijo a ejecutar algiin acto delictivo;

d) abandonen a la hija o el hijo, aunque se encuentre bajo la guarda y el cuidado de otra u otras perso-
nas;

e) observen una conducta viciosa, corruptora o delictiva que resulte incompatible con el debido ejercicio
de la responsabilidad parental;
f) cometan delito contra la persona de la hija o el hijo; y

g) arriesguen la vida o la integridad psiquica y fisica de la hija o el hijo”.

17 Lo cual procede, segtn el articulo 193 del Cddigo de las familias, “cuando, a criterio del tribunal, el
incumplimiento de los deberes a que se refiere el Articulo 138 del (...) Cédigo no es grave; cuando la
madre o el padre es una persona en situacion de discapacidad a la que se le ha nombrado un apoyo
intenso con facultades de representacion, y mientras persista esa circunstancia, o cuando sea declarada
Judicialmente la ausencia de uno o ambos”.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 281-310
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Notas esenciales sobre el divorcio en el nuevo cédigo de las familias de Cuba 203

b) Guarda y cuidado. La sentencia igualmente debe pronunciarse sobre el
régimen de guarda y cuidado de los hijos e hijas tenidos por la pareja, dentro o
fuera del matrimonio, cualquiera sea la fuente de filiacién, siempre que se trate
de menores de 18 afios de edad. La guarda y cuidado se prefiere que sea com-
partida (articulos 151.3 y 282), de modo que el tribunal velara porque la pareja
llegue a un acuerdo a tal fin, de darse las circunstancias a que se refiere el ar-
ticulo 152. En defecto de una guarda y cuidado compartidos, entonces se dispone
una con caracter unilateral.

¢) Régimen de comunicacion familiar. El tribunal que conozca del divorcio
fijara en la sentencia el régimen de comunicaciéon familiar que se adopte res-
pecto de los hijos e hijas menores de edad, el que estara supeditado al régimen
de guarda y cuidado que en definitiva se apruebe:

- Si se trata de una guarda y cuidado unilaterales, el régimen de comunica-
cién familiar entre la hija o el hijo y el titular de la responsabilidad parental no
guardador, procurara una relaciéon personal periédica y una fluida comunica-
cion oral y escrita, incluida también la realizada por medios tecnolégicos, a tenor
de lo dispuesto por el articulo 156.1. Por supuesto, ello seria lo fisiologico, que
puede adaptarse a las circunstancias particulares del caso tomando como primi-
cia lo que resulte mejor en beneficio del nifio, niha o adolescente.

-Si se trata de una guarda y cuidado compartidos, que es la opciéon prefe-
rente propuesta por el legislador en funcién de la corresponsabilidad parental,
entonces conviene establecer un régimen de comunicacién en el periodo en que
el hijo o hija menor de edad no se encuentre con el que en ese momento funge
como guardador (articulo 154). En este caso, el régimen de comunicacién debera
ser temporal, o sea, limitado a ese preciso periodo de tiempo y habréi que esta-
blecerlo respecto de todos los titulares de la responsabilidad parental, pues en
este régimen, en cualquiera de sus modalidades, el hijo o hija pasara dias, sema-
nas o meses con uno de los padres o madres y el periodo siguiente con el otro si
es alternado (articulo 153.3), incluso si es indistinto (articulo 153.4) pues en este
altimo, si bien “las hijas y los hijos mantienen los mas amplios espacios de con-
vivencia con los titulares de la responsabilidad parental, y su ejercicio se dis-
tribuye entre ellos en atencién a los requerimientos del grupo familiar”, residi-
ran “de modo preferente o principal con uno u otro”, periodo este tltimo en el
que indudablemente ser4 necesario prever como sera el régimen de comunica-
cion, que aunque fluido, debera regularse en el plan de parentalidad que podra
ser acordado de comiin acuerdo por los titulares de la responsabilidad parental,
o dispuesto por el tribunal competente. El régimen de comunicaciéon puede ser
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totalmente abierto, sin mas reparos, siempre en funciéon de una coherente y ar-
monica vinculacién afectiva con los hijos e hijas que permita fomentar los més
nobles y altruistas valores y principios en los que sustentar la formacion de la
personalidad. Empero, nada impide -y en ocasiones puede ser aconsejable- que
los padres y las madres, atendiendo siempre a lo que resulte més 1til y benefi-
cioso al interés de sus hijos e hijas determinen sopesadamente cémo, en qué
circunstancias, bajo qué condiciones, en qué lugar, a través de qué vias concretas
de comunicacién pueda darse el contacto con sus hijos e hijas menores de edad,
y el tribunal lo apruebe en la sentencia. Se trataria de una organizacion detallada
de la comunicacion, ajustandose en todo caso al régimen de guarda y cuidado
establecido, pues de él depende.

- En materia de régimen de comunicacién, cuando asi se solicitare, el tribu-
nal también debe pronunciarse sobre la comunicacion familiar con los abuelos
o abuelas y respecto de otros parientes y personas afectivamente cercanas de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos del 156 al 162 del Codigo de las familias,
ello segin el dictado del articulo 282.2 y 3 del propio Codigo.

- Excepcionalmente puede disponerse también a favor de los hijos e hijas
afines, menores de edad, la obligaciéon de dar alimentos, asi como un régimen
de comunicacién familiar. La obligacion de dar alimentos siempre tendra carac-
ter subsidiario, o sea, cuando no sea posible su cumplimiento por el padre o ma-
dre no guardadora. Estos alimentos, en caso de imponerse, suelen tener caracter
transitorio, o sea, hasta tanto el padre o madre no guardador puedan asumir la
obligaci6n, pero nada priva que sea impuesta judicialmente, sin que haya voca-
cion — en el caso- de temporalidad alguna. En relacién con el régimen de comu-
nicacion familiar, los articulos 186 y 187 del Cédigo habilitan la posibilidad de
establecer un régimen de comunicacion con el padre o madre afin, tras la rup-
tura de la union de hecho afectiva o del matrimonio y es logico que asi sea?s.
Forma parte de los pesos y contrapesos que busca el legislador para lograr el

18 Como aduce la profesora MENDEZ TRUJILLO “(p)ara la preservacion de los profundos lazos afecti-
vos que pueden surgir en la familia ensamblada se extiende el derecho de comunicacion de los me-
nores de edad con quienes justifiquen un interés legitimo. Visto asi, queda sentado que surge dada
la prevalencia del afecto dentro de la modalidad familiar en estudio, en tanto no todo el que ha con-
vivido bajo su paradigma debe recibir el beneficio de este régimen relacional cuando se ha disuelto
esta. En tltima instancia, sera la autoridad judicial quien concrete su contenido, frecuencia y extin-
cibn, valorando una serie de pautas que se deben tipificar para que el tercero cualificado, e incluso
sus familiares sean merecedores del derecho a comunicarse con el hijo de quien fue su pareja, for-
malizada o no”. Vid. MENDEZ TRUJILLO, Iris Maria, Guarda y cuidado y régimen de comunicaciéon
de los menores de edad en familias ensambladas, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2020, p.
107.
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justo equilibro entre la autonomia por una parte y la responsabilidad familiar
por la otra. Si bien, nada priva que las personas puedan vincularse y desvincu-
larse segln su proyecto personal de vida familiar, con la desvinculacion afectiva
de la pareja, paralelamente no puede existir una desvinculacion también afec-
tiva de los hijos e hijas comunes, particular que tampoco deberia darse respecto
de los hijos e hijas de su pareja en relaciéon con los cuales asumieron ciertos de-
beres y responsabilidades. Si el padre o madre afin asi lo considera y se dan las
circunstancias que le legitiman para ello, puede interesar un régimen de comu-
nicacion con quien ha sido su hijo o hija afin. Ello depender4 de los parametros
o presupuestos que el articulo 186 deja establecido a tomar en consideraciéon por
los tribunales o también por el notario que autoriza la escritura puablica de di-
vorcio por mutuo acuerdo, segin lo dispuesto en el articulo 187. Tratandose de
hijos e hijas afines, la medida a adoptar, tendria caracter excepcional, para lo
cual se dispone que ha tenerse en cuenta:

“a) El interés superior de la nina, el nifio o adolescente;
b) el nivel o intensidad de las relaciones afectivas existentes entre ellos;

¢) la presencia de otras hijas y otros hijos comunes habidos de ese nuevo
matrimonio o unién de hecho afectiva;

d) el interés legitimo atendible que tiene quien solicita el régimen de co-
municacion o la guarda y el cuidado con la hija o el hijo afin menor de edad; y

e) el desempeiio que en su vida tiene la madre o el padre no guardador”.

d) El derecho de alimentos. En la sentencia se establece la obligacion de dar
alimentos del conyuge -en su condicién de padre o madre- que no tiene la guarda
y el cuidado del hijo o hija comdn, menor de edad. En ella el tribunal competente
debe dejar esclarecida la ascendencia de la pension, en proporcion a las necesi-
dades que tenga el o los alimentistas. El legislador la disefia como una obligacién
alternativa en la que el alimentante tiene la posibilidad de elegir “pagando la
pension que se fije o recibiendo y manteniendo en su propia casa a quien tiene
derecho a ello, lo que solo procede si no se afectan disposiciones relativas a la
guarda y el cuidado del alimentista y no existen impedimentos que lo hagan
inviable” (articulo 32).

La sentencia también debe determinar el lugar de cumplimiento de la obli-
gacion de dar alimentos, la moneda de pago, asi como la fecha de pago, en el
entendido de que tal pensién se paga mensualmente por adelantado (articulo
284.1). La sentencia es titulo ejecutivo a favor del alimentista que en su
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condicién de acreedor, puede promover un proceso ejecutivo en caso de que no
se cumpla con el pago de la deuda, constituida a su favor, y judicialmente deter-
minada. En dicha sentencia se puede también fijar la obligacién de dar alimen-
tos a favor del o de la conyuge que se encuentre en una situaciéon de vulnerabili-
dad patrimonial en el momento de fallarse el proceso de divorcio. Para que uno
de los conyuges tenga derecho a alimentos debe cumplir con los siguientes pre-
supuestos que seran tomados en cuenta por el tribunal al momento de dictar
sentencia, a saber:

- Que ambos conyuges hayan convivido por lo menos un afio, con lo cual se
evidencia cierta prolongacion en el tiempo del matrimonio (articulo 275.1).

- Que hubieren procreado en comin, supuesto en el cual se prescinde de la
duracion del matrimonio, pues la existencia de un hijo en comin es suficiente
para que se pueda exigir el crédito alimenticio. Tal procreacion puede ser, antes
o durante el matrimonio (articulo 275.1).

- Que ademas se acredite una situaciéon de vulnerabilidad patrimonial, en
tanto no se tiene trabajo remunerado y se carece de otros medios de subsistencia,
asi, por ejemplo, no procederia si se justifica que aun careciendo de trabajo re-
munerado, percibe una renta por arrendar un inmueble del cual es titular. Este
requisito debe acreditarse yuxtapuesto a alguno de los dos que se enuncian en
con anterioridad (articulo 275.1 a).

- Que se esté en situacion de discapacidad, edad, enfermedad, que le impida
trabajar y que ademas se carezca de otros medios de subsistencia (articulo 275.1

c).

Ahora bien, la duracién de la pensién sera de un afio, si el conyuge que re-
clama alimentos no tiene hijos o hijas menores de edad comunes con el obligado
a dar alimentos, o hijos o hijas que siendo mayores de edad, su situacion de dis-
capacidad les lleva a que se le nombre un apoyo intenso con facultades de repre-
sentacion (articulo 275.1 a). De existir hijos o hijas comunes, el plazo sera el que
a criterio del tribunal resulte razonable a los fines de que el acreedor de los ali-
mentos pueda obtener trabajo remunerado que le permita superar tal situacién
de vulnerabilidad econémica (articulo 275.1b). En el supuesto en que el conyuge
acreedor de los alimentos esté en situacion de discapacidad, 1a obligacion de dar
alimentos a su favor, dura mientras persista el impedimento (articulo 275.1 ¢)
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e) El derecho real de habitacion de la vivienda en la que residi6 el matri-
monio (articulo 280 €)9. A los fines de proteger al conyuge que esté en situacion
de vulnerabilidad en el seno de la familia, se ha previsto por el legislador que en
la sentencia de divorcio, en los casos en que procede, el tribunal reconozca la
constitucion de este derecho real a favor del habitador, a saber: el conyuge que,
de conformidad con el articulo 285 del Coédigo cumpla los requerimientos alli
establecidos. Para ello, el tribunal ha de apreciar como premisa de alcance ge-
neral que se tenga la propiedad exclusiva sobre la vivienda y no se esté en una
situacion de cotitularidad. Es al propietario al que se grava con el reconoci-
miento del derecho real de habitacion a favor de su pareja, cuando:

- Se ostenta la guarda y el cuidado unilaterales de las hijas y los hijos meno-
res de edad, o se ha sido nombrado como apoyo intenso con facultades de repre-
sentacion de las hijas y los hijos mayores de edad en situacion de discapacidad,
y no se ostenta la titularidad sobre una vivienda o en cualquier otro concepto
(como puede ser el de arrendamiento) que le permita residir en ella, o sea, no es
suficiente la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los hijos o hijas,
sino también que se carezca de la titularidad de un inmueble, requisitos que han
de apreciarse a modo de yuxtaposicidon para que el tribunal disponga la consti-
tucion del derecho real, cuyo titulo formal seré la sentencia que en su dia se dicte
disolviendo el vinculo matrimonial.

-Igualmente, cuando sin estar en las circunstancias expuestas con anterio-
ridad, uno de los conyuges prueba durante la sustanciacion del divorcio su “ex-
trema necesidad”, de la mano de la imposibilidad factica de procurarse una vi-
vienda en un breve periodo de tiempo, lo cual ser4 de valoracion judicial, es decir,
se trata de una situacion de vulnerabilidad que se da en una persona, ya sea por
la situaci6n de discapacidad o avanzada edad u otras circunstancias, lo cual jus-
tifica que no puede marcharse de la vivienda en la que residiera con su pareja,
pues le llevaria a estar desvalida, por carecer, ademas (presupuesto de

19 Ello motivé la necesidad de incluir un nuevo derecho real en el Codigo civil: el de habitacién, que no
tenia asidero legal en el ordenamiento civil cubano. Por ese motivo, la Disposicion final novena del Codigo
delas familias incluyo el articulo 231 bis del Codigo civil, conforme con el cual: “1. El derecho de habitacién
es aquel por el que una persona natural puede residir de forma gratuita en un inmueble ajeno o en parte
de este.

2. El régimen juridico del derecho de habitacién es el que se determine en su titulo constitutivo.

3. Se constituye siempre de forma temporal y nunca puede exceder la vida del habitador.

4. El habitador no puede ceder, transmitir, arrendar o gravar el derecho de habitacion por actos entre
vivos o por causa de muerte, ni cabe ejecucion de este derecho por sus acreedores.

5. El habitador tiene la obligacién de conservar el inmueble y no transformar su naturaleza ni forma
habitual, y el propietario, la obligaciéon de mantener al habitador en el ejercicio pacifico de su derecho”.
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naturaleza objetiva) de un lugar donde pudiera residir y vivir con dignidad. En
principio, compete al tribunal determinar en la sentencia la duraciéon del dere-
cho real de habitacién, duracion en si que es discrecional, pues seri el tribunal
el que lo determine -segin el principio de realidad familiar- en la sentencia.
Puede también el tribunal, en caso de que asi se interese, favorecer al titular del
derecho real de habitacion, con la prohibiciéon de la facultad de disponer res-
pecto del titular del inmueble por el plazo en que se dispuso el derecho real de
habitacion, a menos que haya acuerdo de la pareja al respecto. Se trata, en am-
bos casos, de garantias que tienden a paliar la situaciéon de vulnerabilidad de
uno de los miembros de la pareja, de cara a la crisis matrimonial que desemboca
en el divorcio, respecto de la vivienda en la que esta residiera (articulo 286 del
Cédigo de las familias).

f) El cuidado de los animales de compaifiia2e. Compete al tribunal también
en la sentencia -si asi ha sido pretendido por las partes- pronunciarse sobre el
cuidado de los animales de compaifiia2t. La finalidad no es sino concretar el ré-
gimen de convivencia y cuidado de estos, permitiéndose pactar a los conyuges
sobre dicho cuidado, la manera en la que aquel (sea su titular o no) -al cual se le
haya confiado- pueda tenerlos consigo, teniendo como pivote o principios infor-
madores: el interés de los miembros de la familia y el bienestar animal 22.
Emerge asi el bienestar animal como un principio de orden ptblico que incluso
puede limitar el principio de autonomia privada de la pareja en crisis familiar2s.

20 Por tales se entiende — segun el articulo 33.1 del Decreto-Ley No. 31/2021, de 26 de febrero, “De bienes-
tar animal”, “las especies que estén domesticadas para acompanar a las personas o con el objetivo de su
disfrute”. En la doctrina espafiola se ha explicado que “se observan dos caracteres, mas o menos comunes,
que conforman la nocién de ‘animal de compafiia’: a) de un lado, la convivencia con su propietario en la
vivienda u hogar de este; y, b) por otro, el hecho de que la tenencia del mismo obedece principalmente a
una funcién de compaiiia, sin perjuicio de que aquél pueda generar rentas para su duefio”. Asi, CHAPARRO
MATAMOROS, Pedro, “Capitulo 9. Los animales y sus frutos como objeto de garantia crediticia”, en Un
nuevo Derecho civil para los animales, Comentarios a la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, Guillermo
Cerdeira Bravo de Mansilla (director), Reus, Madrid, 2022 (pp.197-225), p. 202.

21 Fue la Ley espafiola 17/2021, de 15 de diciembre (de modificacion al Codigo civil, la Ley hipotecaria y la
Ley de enjuiciamiento civil, la fuente inspiradora de tal particular, cuando en ocasién de discutirse en di-
ciembre de 2021 el entonces Proyecto de Codigo en la Asamblea Nacional del Poder Popular se plante6
por una diputada, y luego fue aprobado por el Parlamento, la necesidad de su incorporacion al Proyecto,
dado el silencio que existia al respecto y el reclamo social a tal fin. Témese en cuenta que, a diferencia del
legislador espaiol que establece un nuevo régimen juridico desde el Derecho civil para los animales, mo-
tivo por el cual se introduce una reforma en todo el articulado de dicho Cédigo, el Codigo civil nuestro que
es ajeno al Codigo de las familias, no tuvo modificacion alguna.

22 E] que — conforme con el articulo 2.2. del Decreto-Ley No. 31/2021 es “el adecuado estado fisico y men-
tal de un animal en relacion con las condiciones en las que vive y muere”.

23 Sobre el tema y en concreto, su antecedente en el Derecho comparado, el articulo 94 bis del Codigo civil
espaiiol, vid. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo y Manuel GARCIA MAYO, “Capitulo 16. Crisis fami-
liares y animales domésticos”, en Un nuevo Derecho civil..., cit., pp. 397-434.
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g) La compensaciéon econémica a favor del conyuge que se ha dedicado al
trabajo doméstico y de cuidado. El tribunal dispondra en su sentencia dicha
compensacion a favor de aquel de los conyuges que ha hecho renuncias a su vida
productiva, dedicAndose con regularidad al trabajo del hogar. Para que el tribu-
nal disponga tal compensacidn -solicitada a instancia de parte- hay que probar
la desventajosa situacién patrimonial en la que queda uno de los coényuges tras
el divorcio, de ahi la naturaleza compensatoria de esta figura. Se pretende actuar
de forma equitativa, sin que se busque la plena igualdad patrimonial entre los
conyuges, pero si, un justo equilibrio entre los patrimonios de uno y de otro. No
se trata de una accién indemnizatoria, dada la ausencia de un ilicito civil. Tiene
su razon en el principio de solidaridad familiar y en que el matrimonio no sea la
causa de un desbalance de la pareja, de modo que propicie el enriquecimiento
patrimonial de uno de los conyuges, a costa del empobrecimiento del otro. Como
se ha sostenido desde la doctrina argentina “la compensacién econémica propi-
cia la superacién de la pérdida econémica que el divorcio pudo haber provocado
en alguno de los integrantes de la pareja. Ello, especialmente, cuando en la
union se haya originado una desigualad entre las capacidades de ambos de ob-
tener ingresos, cuestion que, mayormente, la liquidacién del régimen patrimo-
nial matrimonial resulta incapaz de solucionar”24. Se trata de una herramienta
que busca una mayor equidad de la vida después del divorcio. Ciertamente,
desde una perspectiva de género, “(I)a compensacién econdémica no puede per-
der de vista los roles desempenados por los/las conyuges dentro de la vida fa-
miliar, situacion que puede presentarse con prescindencia del género. Se trata
de una herramienta que apunta a preservar la autonomia y la igualdad real de
oportunidades de modo que cada uno/a pueda emprender la nueva etapa sin
que la autoestima se vea lesionada ni obstruida la posibilidad de conformar nue-
vas relaciones familiares”2s.

5. DEL DIVORCIO NOTARIAL
¢Por qué desjudicializar el divorcio por mutuo acuerdo? ¢Es acaso una ten-

dencia? La experiencia vivida en los altimos afios en Iberoamérica es intere-
sante26. Sin duda, cada Estado que ha desjudicializado el divorcio lo ha hecho a

24 SILVA, Cristina I., Julio A. MARTINEZ ALCORTA, “La compensacién econémica desde la perspectiva
de género”, La Ley, 07/04/2021, 3, cita: TR LALEY AR/DOC/819/2021.

25 [bidem.

26 Sobre el tema, vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “El divorcio por mutuo acuerdo ante notario
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partir de sus propias particularidades, tomando en consideracién la realidad y
el entorno socio-juridico. No se olvide que el divorcio no solo importa para los
juristas. Es una figura que constituye centro de atencion para la Demografia, la
Psicologia, las Estadisticas, la Sociologia, en tanto supone la ruptura del matri-
monio, histéricamente base de la familia, si bien ya ahora superado, en el sen-
tido de que no es la iinica fuente de formacién familiar (vid. articulo 82 de nues-
tra Constitucién), con innumerables consecuencias que van mas alla del Dere-
cho.

Quienes han incursionado en este tema centran la atencién en la necesidad
de buscar nuevos cauces en pos de solucionar, con la menor lesividad posible, la
decision de la pareja de poner fin al matrimonio. La vida ha demostrado que los
negocios con la Diosa Themis en este orden, tienden a provocar mas heridas, a
partir de los argumentos y contra argumentos que se incluyen en los escritos
polémicos del debate judicial. Atin con la creacién de una jurisdiccién familiar y
de garantias en sede judicial a los asuntos que se ventilen en materia de familia,
el divorcio litigioso multiplica rencores, las partes se convierten en enemigos
que buscan el chantaje emocional, e incluso que toman como rehenes de sus
mezquinos intereses, a sus propios hijos e hijas, en una lucha sin cuartel por
lograr sus propdsitos, sus deseos de venganza y sus frustraciones. Es cierto que
el divorcio por mutuo acuerdo también tiene cabida en sede judicial — tal y como
lo demuestra la reciente reforma procesal de Cuba-. Pero aun asi, se desnatura-
lizaria la esencia de la funcién judicial, si los jueces se limitan a homologar el
acuerdo al que arriban los conyuges, cuando dentro de la Administracién Pa-
blica, e incluso fuera de ella, hay funcionarios con facultades que le permiten tal
homologacidn, o instrumentacion del referido acuerdo o convenio, amén de los
controles de legalidad, y también de equidad, o de lesividad -como se le suele
nombrar en el Derecho espafiol-.

en Cuba: Mitos y tabtes”, Revista de Derecho de Familia, No. 35, noviembre-diciembre 2006, Lexis
Nexis, Abeledo Perrot, pp. 207-248; PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Un ‘fantasma’ recorre Latinoa-
mérica en los albores de este siglo: el divorcio por mutuo acuerdo ante notario”, Revista Actualidad
Juridica, Lima, Perd, tomo 183, febrero 2009, pp. 345-361; El divorcio por mutuo acuerdo en sede
notarial. La experiencia latinoamericana, (Leonardo B. Pérez Gallardo, coordinador) Bitecsa, Ma-
nagua, 2010; CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo, “Separaciones y divorcios por mutuo
acuerdo ante notario en el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria: su elogio no exento de
critica”, en Revista de Derecho Privado, No. 2, marzo-abril 2014, pp. 97-115; CERDEIRA BRAVO DE
MANSILLA, Guillermo, “El divorcio notarial que viene: entre su oportunismo politico y su exigencia
constitucional, Academia Sevillana del notariado, tomo 25, 2014, pp. 83-118; ORDELIN FONT, Jorge
Luis, “Dos décadas de divorcio notarial en Cuba: ¢Hacia donde vamos?”, Anuario Iberoamericano
de Derecho notarial, Nos. 4-5, 2015-2016, pp. 15-42.
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El hecho de que la pareja que ha visto frustrado su proyecto de vida en co-
mun por el cual apostaron al casarse, opten por el divorcio en sede notarial, es
expresion de un cierto sentido de civilidad. Las normas juridicas reguladoras del
divorcio deben interpretarse a tono con los tiempos en que vivimos.

No obstante, tampoco comparto, en todo, la tesis que tiende a contraponer
el divorcio al matrimonio, juridicamente hablando, o sea, como las dos puertas
de un recinto cerrado, asi el matrimonio supone la de entrada, y el divorcio la de
salida. En este sentido, no creo que sea una mera ecuacion el que la atribuciéon
de la competencia al notario para conocer del matrimonio, tenga que venir
inexorablemente de la mano de la atribucion de igual competencia para conocer
del divorcio27. Matrimonio y divorcio no tienen las mismas consecuencias, sobre
todo de cara a terceros, ya sean estos, personas menores de edad, o no. Es cierto
que cuando la pareja formaliza matrimonio el Derecho tiende a ser menos exi-
gente en el orden sustantivo y hasta formal -por supuesto, con independencia
de los sistemas matrimoniales méas solemnes o menos solemnes en el Derecho
comparado-, que cuando decide divorciarse. Y entiendo y comparto esa diferen-
cia de tratamiento legislativo. Ello estd dado porque al casarse, en ese momento,
si bien muta el estado conyugal de la pareja, la decision en el orden estricta-
mente juridico tiene menos consecuencias, que la que posteriormente podria te-
ner de cara a las hijas e hijos, sobre todo cuando éstos aiin son personas menores
de edad, o siendo mayores de edad, estdn en una situaciéon de discapacidad para
la cual se les ha nombrado un apoyo intenso con facultades de representacion,
o para los propios conyuges, o para terceros acreedores de la comunidad matri-
monial de bienes — de ser el régimen econémico del matrimonio-. El divorcio
supone no solo el fin de la vida afectiva, el finiquito de los deberes personales,
sino también el nacimiento de ciertas obligaciones de contenido patrimonial, la
extincion y liquidacion del régimen econémico patrimonial, si éste fue comun,
de los derechos sucesorios ab intestato y legitimarios entre los miembros de la
pareja, amén de los efectos de contenido personal respecto de la prole. El divor-
cio cierra un paréntesis, a la vez que es el inicio de otro, cuyo cierre no se divisa
en tiempos.

27 No siempre ha sucedido asi en el Derecho iberoamericano, v.gr., en Ecuador y en Pert los notarios que
tienen atribuida competencia para conocer del divorcio por mutuo acuerdo, no autorizan escrituras pt-
blicas de matrimonio.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 281-310
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



302 LEONARDO B. PEREZ GALLARDO

Como expone Culaciati, buscando alternativas en la sociedad argentina,
tras la entrada en vigor del Codigo civil y comercial de la Nacion, el 1 de agosto
de 2015, “La desjudicializacion constituye, (...) el paso siguiente en la evolucién
del divorcio, que debemos observar como una denuncia o exteriorizaciéon ante
el Estado de la finalizacion de la relacion afectiva que sustentaba el matrimonio.
Es el Estado el mayor interesado en que sus registros se condigan con la realidad.
Esta denuncia alitigiosa, que s6lo exige la constataciéon de la voluntad y ciertos
requisitos, debe ser externada de la sede judicial y escindida de las cuestiones
relativas a la ruptura marital pues, ademas, ello supondria la reduccién del con-
flicto familiar al que los hijos se ven expuestos; reduciendo los costos econ6mi-
cos, psicologicos y emocionales a los estrictamente ocasionados por el quiebre
afectivo, sin anadir los propios del proceso judicial lo que, por propiedad tran-
sitiva, contribuye a cimentar la relacion en la etapa post-divorcio”=s.

En este orden, la tendencia ha sido la de compatibilizar las vias judicial y
extrajudicial. Ningin ordenamiento juridico que ha reatribuido competencias,
ha despojado al poder judicial de la competencia para conocer del divorcio por
mutuo acuerdo, en algunos casos como alternativa o facultad de las partes, que
es lo més loable y lo mas comtin entre los ordenamientos juridicos que han pro-
movido el divorcio ante notario.

No es dable seguir defendiendo la idea de que el divorcio en sede notarial
se sustenta, en esencia, en que va a aliviar la carga o el peso que gravita sobre
los tribunales, y si, por el contrario, confirmar la razon cientifica que justifica
por qué el notariado puede ser competente para conocer de un procedimiento
familiar que siempre ha estado confinado en sede judicial. La ratio por la cual
se le atribuye competencia al notario no puede estar inicamente en funcion de
aligerar la labor judicial, de facilitar la celeridad de las actuaciones judiciales,
sino de la propia naturaleza del asunto, y de la concesi6én a las personas de fa-
cultades o alternativas para encauzar sus pretensiones, en concreto la legaliza-
cién de la ruptura de su vinculo matrimonial, la obtencion de un titulo formal
que legitime su nuevo estado conyugal. La biisqueda de una justicia no judicial
se sustenta hoy no solo en la actuacion del notario, sino también de otros medios
alternativos de soluci6n de conflictos.

28 CULACIATI, Miguel, “Razones y sinrazones que demoran la desjudicializacion del divorcio en la Argen-
tina”, en Revista [us, del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, No. 36, afio V, invierno 2015 (pp.389-
417) p. 364
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5.1. Reglas de competencia

Competente sera cualquier notario de todo el pais, en tanto no hay reglas
de distribucion territorial de la competencia para conocer de las solicitudes de
divorcio por mutuo acuerdo.

5.2. Instrumentacion

Tratdndose de un acto juridico familiar, la envoltura documental del
acuerdo de disolucion del matrimonio por la pareja es la escritura ptblica (vid.
articulo 13 a) de la Ley de las Notarias Estatales). Dicha escritura no solo tiene
eficacia probatoria sino también ejecutiva respecto del crédito alimentario (vid.
articulo 620.1 a) del Cédigo de procesos).

5.3. Posibilidad de actuar a través de un apoderado

La promocién del divorcio por mutuo acuerdo ante notario no tiene caracter
personalisimo. En principio, se trataria de una comparecencia por si, pues am-
bos conyuges han de interesar del notario la instrumentacion del divorcio, y con
ello de los pactos a los que arriben. No obstante, excepcionalmente, al menos
uno de los conyuges se puede hacer representar por un apoderado, siempre que
en la escritura de apoderamiento se refleje por el notario la razén que, a juicio
del notario, justifica el otorgamiento del poder. Asi lo dispone el articulo 292.2
del Codigo de las familias. La citada representacion puede recaer también en un
abogado, supuesto para el cual no sera necesario poder causidico, siendo sufi-
ciente concertar un contrato de servicios juridicos con €l (ex articulo 415.2 del
Cédigo civil). La cuestion de la justificacién del motivo de la ausencia, debe in-
cluirse en la parte expositiva de la escritura publica de divorcio por mutuo
acuerdo y no solo depende del juicio del notario autorizante de la escritura que
contiene el negocio de apoderamiento, sino también del que de el notario que
autorizaria la escritura contentiva del negocio representativo.

5.4. Pactos sobre el divorcio

Si el divorcio se sustancia en la via notarial, los conyuges instrumentan sus
acuerdos a través de pactos. Estos pactos —viva expresion de lo que la doctrina
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ha llamado la contractualizacion del Derecho familiar29- son los acuerdos que
los conyuges arriban sobre aspectos de contenido personal y patrimonial a los
que ya se ha hecho referencia en ocasion de explicar el contenido de la sentencia
de divorciose. Los pactos se vuelcan en la escritura publica, tras los controles, no
solo de legalidad, sino también de equidad que el notario ha de hacer. De ahi la
alerta del articulo 295 del Cédigo de las familias — relativa a la aplicacion por el
notario de la equidad y de los principios en materia familiar. A tal fin, el apar-
tado 1 de dicho articulo prevé que este determine “si los pactos propuestos se
ajustan a la equidad y son coherentes con los principios que en materia fami-
liar establece el ordenamiento juridico cubano y las normas de Derecho inter-
nacional que sean de aplicacion, siempre que estas resulten compatibles con
los derechos reconocidos en la Constitucion de la Reptblica de Cuba”. Tales
controles, tanto el de legalidad como el de equidad no son sino controles de au-
toridad, en tanto no hay una degradacién del control estatal sobre el vinculo
matrimonial que se rompe a causa del divorcio. La manera de dibujar los pactos
en el divorcio no es tan flexible como en el contrato, hay un orden puablico fami-
liar infranqueable que actia como contrapeso de la autonomia privada y ello es
advertido por el legislador, incluso al momento de reconocer este importante
principio (articulo 3.11). Ni tampoco el contenido del divorcio es esencialmente
patrimonial, como acontece en los contratos. Como aduce Pérez de Ontiveros en
ocasion del debate suscitado en Espana por la desjudicializacion del divorcio:
“Admitido el valor que ha de darse a esta autonomia de la voluntad en la sepa-
racion y disolucion del vinculo, y en la necesidad de un control de la decisi6on

29 Como expresa la profesora KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “La autonomia de la voluntad en el Derecho
de familia argentino”, en Derecho de las familias, infancia y adolescencia, Infojus, Buenos Aires, 2014 pp.
3-42, alos efectos de apaciguar a los acérrimos detractores de esta posicion tedrica, con esta expresion “se
entiende el hecho de otorgar relevancia cada vez mayor a los acuerdos de voluntad en la organizacion de
las relaciones familiares. La tendencia no se reduce, pues, a los convenios que contienen vinculos obliga-
cionales cuyo objeto es susceptible de tener valoracion econémica y que responden a un interés, aunque
no sea econdmico del acreedor (...). Comprende, también otro tipo de acuerdos que no son susceptibles
de tener valoracion econdmica” (pp. 5-6), se trata de determinar “si la autonomia, como expresion de la
voluntad, impacta y cuanto en las relaciones que configuran ‘vida familiar” (p. 7). En esa misma direcciéon
MEDINA, Graciela, “Contractualizacién del Derecho de familia”, en Estudios sobre contratos en homenaje
al académico Jorge Horacio Alterni, Thomson Reuters — La Ley, Buenos Aires, 2020, pp. 69-100, quien
expresa que “cuando se hace referencia a la contractualizacion del derecho se alude a la regulacion privada
realizada por individuos o familias de sus derechos y obligaciones familiares a través de instrumentos pri-
vados juridicamente vinculantes”, con la importante aclaracién de que “(e)l término ‘contractualizacion’
es ejemplificativo, ya que, en realidad, deberiamos hablar de ‘convencializacion del derecho de familia’ y
no de contractualizacién, porque no se trata de contratos, sino de convenios, pero en espafiol ‘convencia-
lizacién’ es un neologismo que no suena bien” (p. 70). Con una posicién mucho mas incisiva, vid. BORRI-
LLO, Daniel, “La contractualizacién de los vinculos de familia”, en Derecho de familia. Revista Interdisci-
plinaria de Doctrina y Jurisprudencia, No. 79, mayo 2017, pp. 1-19.

30 Por ese motivo se hace innecesario pasar revista de nuevo a su contenido, remitiendo a lo ya explicado
en ocasion del estudio del contenido de la sentencia judicial en la que se dispone el divorcio.
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adoptada y las medidas que la acompanan, el debate se centra en el hecho de si
tal control debe atribuirse necesariamente a los drganos jurisdiccionales o en-
comendarse a otros profesionales al servicio del Estado, como ha hecho la nueva
ordenacién”st. El notario es un profesional del Derecho en quien el Estado de-
lega el ejercicio de la fe pablica, precisamente para dar autenticidad, legitimidad
y veracidad a la actuacién de los particulares. No se trata de privatizar el Dere-
cho de las familias. Permitir que la pareja pueda acudir ante el notario para ins-
trumentar su decisiéon de desvincularse sin probar causa alguna que “justifique”
la disolucion, no implica que el Estado no tenga interés en proteger la familia y,
en consecuencia, no controle de algiin modo la decisién de los conyuges. El no-
tario esta precisamente para ello. No se trata de una transformacién coperni-
cana del divorcio, sino de encauzarlo por las vias que més se atengan a su propia
naturaleza, conforme con los reclamos sociales.

5.5. Modificacién de los pactos sobre el divorcio

Tras la disolucion del vinculo matrimonial y al sobrevenir un cambio de cir-
cunstancias, distintas a las que se tuvieron en cuenta cuando se autoriz6 la es-
critura publica de divorcio, ambos miembros de la pareja — de estar de acuerdo-
pueden modificar el contenido de los pactos sobre el divorcio (articulo 296.1 del
Cbdigo de las familias). Al tratarse de pactos, se requiere que los dos acudan
ante notario, no necesariamente el que instrumento los pactos que se modifican
y expresen de consuno qué pacto modifican.

El notario que autorice la modificacion de los pactos ha de librar — de oficio-
comunicacion al notario a cuyo cargo esté el protocolo donde obra la escritura
publica cuyo contenido resulta modificado o alterado32, dejando constancia de
tal comunicacion al margen de la escritura pablica de modificacion (articulo
296.2 del Codigo de las familias). Siempre que se modifiquen los pactos, el no-
tario autorizante de la escritura tendran en cuenta no solo los controles de lega-
lidad y equidad respecto del o de los pactos que se alteran, sino también el

31 PEREZ DE ONTIVEROS, Carmen, “Separacion y divorcio matrimonial: una lectura inicial tras las
modificaciones introducidas por la ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccién voluntaria”, BIB
2015\15870. Thomson Reuters Aranzadi, 25 de noviembre 2015 (tomado de westlaw).

32 Se hace referencia al notario que tenga a su cargo la matriz, porque necesariamente no tiene que ser el
notario que la autoriz6. También cabe que el protocolo esté ya en el Archivo provincial de protocolos no-
tariales por el transcurso del plazo de 20 afios que establece la ley, o que esté a cargo de otro notario que
tiene su sede en la propia Unidad notarial, cuando asi se ha dispuesto por el Director provincial de Justicia,
dado el cese en el ejercicio de sus funciones del notario autorizante, ello solo a guisa de ejemplo.
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dictamen del fiscal y la escucha del nino, nifia o adolescente, si a su juicio, pro-
cede — segtn se infiere de los dispuesto por el apartado 3 del citado articulo 296.

5.6. Especial referencia a la escucha de nifios, nifias y adolescentes en sede no-
tarial

Entre las novedades mas importantes que introduce el Cédigo es que por
vez primera en el Derecho Iberoamericano se prevé la escucha del nifo, nifa o
adolescente en sede notarial (articulo 291.3 del Cédigo). La razén de incluir tal
escucha obedece sin dudas a la necesaria simetria que busco el legislador entre
los escenarios notarial y judicial y las garantias que el Derecho tiene que ofre-
cerle a las personas menores de edad en aquellos asuntos que tengan que ver
con su vida, conforme con el articulo 3 de la Convencion sobre los derechos del
nifio. El divorcio regulado en Cuba por el Decreto-Ley 154/1994 no lo preveia,
motivo por el cual existia un verdadero cisma entre ambos escenarios, siendo
abismalmente la diferencia en detrimento de la sede notarial. La formula em-
pleada por el legislador prevé que también en esta sede se practique la escucha,
siéndole posible al notario poder estar presente cuando el equipo multidiscipli-
nario practica la escucha de la persona menor de edad. El articulo 291.3 ha sido
complementado por el articulo 9 de la Resolucion 493/2022, de 26 de septiem-
bre, del Ministro de Justicia, a cuyo tenor se deja regulado que “La escucha del
nino, nifta o adolescente se practica en el lugar establecido a tal fin en cada
municipio, con las garantias debidas que permitan que el nifio, nifia o adoles-
cente, en presencia de los titulares de la responsabilidad parental, disfrute de
las condiciones idoneas para mantener una comunicaciéon libre de cualquier
presion psicoldgica; el notario en estas circunstancias autoriza acta de presen-
cia en la que narre la manera en que se ha practicado por los profesionales
competentes la escucha, de acuerdo con lo establecido en la Convencién sobre
los Derechos del Nifo y el Codigo de las Familias”33. Tal acta sera un elemento
probatorio que acredita la participacién del nifio en el divorcio, y la escucha de

33 Sobre este particular ya algtin autor dentro de la doctrina cubana — hace ya algtin tiempo- alertaba, ante
la posibilidad de que el divorcio con hijos e hijas menores de edad se sustrajera del conocimiento del no-
tario, pues esta tesis se manejo en algin momento dentro del largo iter de construccion del nuevo Codigo
de las familias. A juicio de ORDELIN FONT, en el contexto cubano ello hubiera sido un retroceso legal, mo-
tivo por el cual proponia tanto la intervencion fiscal de manera preceptiva a través de un dictamen que
tuviera que emitir en un plazo, legalmente establecido, como la participacién de equipos multidisciplina-
rios que, o bien a través del notario, o por medio del fiscal emitiera un dictamen, - en su consideracién- en
los casos en el que el notario hubiera tenido dudas sobre el alcance de las convenciones propuestas por los
conyuges. Vid. ORDELIN FONT, J. L., “Dos décadas...”, cit., pp. 34-46.
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su opinion sobre los pactos que proponen sus padres y madres y que en su ma-
yoria tiene que ver con la evoluciéon de su vida hasta su mayoria de edad. La
opinién no compele al notario, pero si que ha de ser tomado en cuenta ese con-
trol de legalidad y de equidad que el Codigo le exige como autoridad habilitante
para autorizar la escritura publica de divorcio por mutuo acuerdo.

5.7. Efectos del divorcio

Los efectos del divorcio vienen establecidos por el articulo 274 del Codigo
de las familias. El divorcio por disposicién judicial, o por acuerdo de la pareja,
instrumentado en via notarial, en todo caso pone fin al vinculo matrimonial a
partir del dia siguiente a que adquiere firmeza la resolucién judicial que lo dis-
pone, o a partir del dia siguiente en que se autoriz6 la escritura puablica de divor-
cio, y con ello, ambos conyuges adquieren el estado conyugal de divorciados34 y
estan en condiciones de formalizar un nuevo matrimonioss o de constituir una
union de hecho afectiva. De igual manera, en el orden patrimonial, extingue el
derecho de sucesion ab intestato y la posibilidad de ser arropado con la condi-
cion de heredero especialmente protegido — rectius legitimario- , segtn el dic-
tado del articulo 493.1 b) del vigente Codigo civil. De igual manera, extingue la
comunidad matrimonial de bienes que hasta ese momento tenian constituida, si
los conyuges no pactaron un régimen econémico diferente. De tramitarse el di-
vorcio en sede notarial los conyuges pueden pactar que en la propia escritura
publica se liquide la comunidad matrimonial de bienes que tienen constituida —
de ser el régimen econémico de su matrimonio- o postergar su liquidaciéon a un
momento posterior, ya sea en la propia via notarial — de existir acuerdo-, o en la
judicial -de existir contienda-.

34 Estado conyugal que ha de ser probado segiin lo previsto en el articulo 269 del Codigo de las familias a
través de la certificacion de divorcio expedida por el registrador del Estado Civil en que fue inscripto aquel
(inciso ¢) o la certificacién de matrimonio con nota de divorcio expedida por el registrador del Estado Civil
correspondiente (inciso d). Ello, segiin el dictado del articulo 3, segundo parrafo, de la Ley del Registro del
Estado Civil, a cuyo tenor se dispone que “Los (...) actos que constituyan (...) el estado civil de las personas,
y los documentos en que consten, para que tengan valor probatorio deberan inscribirse o anotarse pre-
viamente en el Registro del Estado Civil”.

35 Sobre tal particular puede colegirse lo dispuesto en el articulo 207 que deja claro que la extincion del
matrimonio, crea tal aptitud. Témese en cuenta que el divorcio es una causa de extinciéon del matrimonio.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 281-310
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



308 LEONARDO B. PEREZ GALLARDO

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

FUENTES DOCTRINALES

Borrillo, Daniel, “La contractualizacion de los vinculos de familia”, en Derecho de familia.
Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, No. 79, mayo 2017, pp. 1-19.

Cerdeira Bravo de Mansilla, Guillermo, “Separaciones y divorcios por mutuo acuerdo ante
notario en el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria: su elogio no exento de
critica”, en Revista de Derecho Privado, No. 2, marzo-abril 2014, pp. 97-115;

Cerdeira Bravo de Mansilla, Guillermo, “El divorcio notarial que viene: entre su oportu-
nismo politico y su exigencia constitucional, Academia Sevillana del notariado, tomo
25, 2014, pp- 83-118;

Cerdeira Bravo de Mansilla, Guillermo y Manuel Garcia Mayo, “Capitulo 16. Crisis familia-
res y animales domésticos”, en Un nuevo Derecho civil para los animales, Comenta-
rios a la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla (di-
rector), Reus, Madrid, 2022. pp. 397-434.

Chaparro Matamoros, Pedro, “Capitulo 9. Los animales y sus frutos como objeto de garan-
tia crediticia”, en Un nuevo Derecho civil para los animales, Comentarios a la Ley
17/2021, de 15 de diciembre, Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla (director), Reus,
Madrid, 2022 (pp.197-225).

Culaciati, Miguel, “Razones y sinrazones que demoran la desjudicializacion del divorcio en
la Argentina”, en Revista Ius, del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, No. 36,
afo V, invierno 2015, pp. 389-417.

Diaz Paird, Antonio, El Divorcio en Cuba, Ed. Biblioteca de la Revista Cubana de Derecho,
Cuba, 1935

Diaz Tenorio, Mareleén, Alberta Duran Gondar, Yohanka Valdés Jiménez, Ernesto Chavez
Negrin, Tania Alfonso Gonzélez, con la colaboracion de Aleida Garcia Cérdova y Marta
Maria Chavez Rodriguez, “Familia y cambios socioeconémicos a las puertas del nuevo
milenio”, Departamento de Estudios sobre Familia, CIPS, julio 2001.

Mesa Castillo, Olga, “El divorcio: otro angulo de anélisis”, en Revista Cubana de Derecho,
afio XVIII, N° 38, julio-septiembre 1989, pp. 107-126.

Kemelmajer de Carlucci, Aida, “La autonomia de la voluntad en el Derecho de familia ar-
gentino”, en Derecho de las familias, infancia y adolescencia, Infojus, Buenos Aires,
2014, pp. 3-42.

Méndez Trujillo, Iris Maria, Guarda y cuidado y régimen de comunicacién de los menores
de edad en familias ensambladas, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2020.

Medina, Graciela, “Contractualizacion del Derecho de familia”, en Estudios sobre contratos
en homenaje al académico Jorge Horacio Alterni, Thomson Reuters — La Ley, Bue-
nos Aires, 2020, pp. 69-100.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 281-310
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Notas esenciales sobre el divorcio en el nuevo cédigo de las familias de Cuba 309

Ordelin Font, Jorge Luis, “Dos décadas de divorcio notarial en Cuba: ¢Hacia donde va-
mos?”, Anuario Iberoamericano de Derecho notarial, Nos. 4-5, 2015-2016, pp. 15-42.

Pérez Gallardo, Leonardo B., “El divorcio por mutuo acuerdo ante notario en Cuba: Mitos
y tabuies”, Revista de Derecho de Familia, No. 35, noviembre-diciembre 2006, Lexis
Nexis, Abeledo Perrot, pp. 207-248;

Pérez Gallardo, Leonardo B., “Un ‘fantasma’ recorre Latinoamérica en los albores de este
siglo: el divorcio por mutuo acuerdo ante notario”, Revista Actualidad Juridica, Lima,
Pert, tomo 183, febrero 2009, pp. 345-361;

Pérez Gallardo, Leonardo B. (coordinador), El divorcio por mutuo acuerdo en sede nota-
rial. La experiencia latinoamericana, Bitecsa, Managua, 2010;

Pérez de Ontiveros, Carmen, “Separacién y divorcio matrimonial: una lectura inicial tras
las modificaciones introducidas por la ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion vo-
luntaria”, BIB 2015\15870. Thomson Reuters Aranzadi, 25 de noviembre 2015 (to-
mado de westlaw).

Punales, Alicia V. y Aleida Garcia C., (ayudante) “Relacion de pareja y divorcio. Algunos
resultados de investigacion”, CIPS, 1992.

Silva, Cristina I., Julio A. Martinez Alcorta, “La compensaciéon econdémica desde la perspec-
tiva de género”, La Ley, 07/04/2021, 3, cita: TR LALEY AR/DOC/819/2021.

Valdés Jiménez, Yohanka, “El divorcio en Cuba. Caracteristicas generales y efectos para la
familia”, en Familia y diversidad en América Latina. Estudio de casos, David Robi-
chaux (coordinador), CLACSO, Buenos Aires, 2007, pp. 213- 236.

FUENTES LEGALES

Ley No. 1289/1975, de 14 de febrero, “Cédigo de familia”, disponible en: https://oig.ce-
pal.org/sites/default/files/1975_ley1289_cub.pdf, consultado el 26 de noviembre de
2022.

Ley No. 51/1985 de 15 de julio, Del Registro del Estado Civil, publicacion del MINJUS, La
Habana, 1998.

Pérez Gallardo, Leonardo B., Cédigo Civil de la Republica de Cuba, Ley No. 59/1987 (ac-
tualizado y concordado), 62 edicion, Ediciones ONBC, La Habana, 2023.

Ley No. 141/2021, de 28 de octubre, “Codigo de procesos”, publicada en la Gaceta Oficial
de la Reptiblica de Cuba, Ordinaria, No. 138, de 7 de diciembre de 2021.

Ley No. 17/2021, de 15 de diciembre, del Reino de Espaiia, de modificacién al Codigo civil,
la Ley hipotecaria y la Ley de enjuiciamiento civil, sobre el régimen juridico de los
animales, en BOE, No. 300, de 16 de diciembre de 2021.

Ley No. 156/2022, de 22 de julio, “Cddigo de las familias”, ratificado en referéndum popular
el 25 de septiembre de 2022, publicada en la Gaceta Oficial de la Reptiblica de Cuba,
Ordinaria, No. 99, de 27 de septiembre de 2022.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 281-310
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728


https://oig.cepal.org/sites/default/files/1975_ley1289_cub.pdf
https://oig.cepal.org/sites/default/files/1975_ley1289_cub.pdf

310 LEONARDO B. PEREZ GALLARDO

Decreto-Ley No. 31/2021, de 26 de febrero, “De bienestar animal”, en Gaceta Oficial de la
republica de Cuba, No. 15, extraordinaria, de 10 de abril de 2021.

Resolucion No. 493/2022 del Ministro de Justicia, sobe el procedimiento de divorcio por
mutuo acuerdo ante notario, publicada en la Gaceta Oficial de la Reptiblica de Cuba,
Extraordinaria, No. 58, de 27 de septiembre de 2022.

Instrucciéon No. 187/2007, de 20 de diciembre del Consejo de Gobierno del Tribunal Su-
premo.

Instrucciéon No. 216/2012, de 17 de mayo del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo.

OTRAS FUENTES

Observaciones finales sobre el informe inicial de Cuba, aprobadas por el Comité de los de-
rechos del nifio en su 19° periodo de sesiones (3 de mayo a 3 de junio de 2022), 10 de
mayo de 2019.

LEONARDO B. PEREZ GALLARDO
Profesor Titular de Derecho civil
Facultad de Derecho
Universidad de La Habana
Notario

Ibpgallardo@gmail.com

Orcid: 0000-0002-8174-6773

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 281-310
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 311-329
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728

Doi: https://doi.org/10.17398/2695-7728.39.311

LEGAL ISSUES OF IMPLEMENTING THE RIGHTS OF
ELEWORKERS: CASE OF LITHUANIA

CUESTIONES LEGALES DE IMPLEMENTACION DE LOS
DERECHOS DE LOS TELETRABAJADORES: CASO DE LITUANIA

DALIA PERKUMIENIE!
LITA RIPINSKIENK?2
JUOZAS TUMASS3

Kazimieras Simonavic¢ius University. Lithuania

Recibido: 29/10/2023 Aceptado: 30/11/2023

ABSTRACT

The article analyzes the concept of remote work as a form of work organization using
information technology, the legal regulation of remote work at the European Union and
national level, and aims to reveal the problems faced by employers and employees in
implementing the rights of remote workers established by law. The article draws
attention to the compensation of expenses when working remotely, the organization of
work control, the relationship of the employee's right to privacy with the employer's
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law at Ghent University (Belgium). A member of GIDEPA, member of Nordic Environmental Law Society
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2 Master in Law, University of Kazimieras Simonaviius, Lithuania. Practitioner. Member of the
Lithuanian Society of Law.
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obligation to ensure health and safety requirements, and to identification of ways to
reduce social exclusion when the employee works remotely. At the end of the article, it is
possible to reach the conclusion that the rights of teleworkers are not fully implemented
both due to insufficiently clear legal regulation and difficulties in the practical
implementation of the requirements established by the law.

Keywords: remote work, Framework agreement on telework, Labor Code, employee
rights.

RESUMEN

El articulo analiza el concepto de trabajo remoto como forma de organizacion del
trabajo utilizando tecnologias de la informacion, la regulacion legal del trabajo remoto a
nivel de la Unién Europea y nacional, y tiene como objetivo revelar los problemas que
enfrentan empleadores y empleados en la implementacién de los derechos de los
trabajadores remotos. establecido por la ley. El articulo llama la atenci6on sobre la
compensacion de gastos cuando se trabaja a distancia, la organizacién del control del
trabajo, la relacion del derecho del empleado a la privacidad con la obligacion del
empleador de garantizar los requisitos de salud y seguridad, y la identificacion de formas
de reducir la exclusion social cuando el empleado trabaja de forma remota. Al final del
articulo, se puede llegar a la conclusion de que los derechos de los teletrabajadores no se
implementan plenamente debido tanto a una regulacion legal insuficientemente clara
como a dificultades en la implementacién practica de los requisitos establecidos por la
ley.

Palabras clave: trabajo remoto, Acuerdo marco sobre teletrabajo, Codigo del Trabajo,
derechos de los trabajadores.

Summary: 1. Introduction. 2. The concept of remote work. 3. Legal regulation of
remote work. 4. Legal and practical issues faced by remote employees and their
employers. 5. Conclusions. Bibliographic references.
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1. INTRODUCTION

Novelty and relevance. This topic is relevant in the modern Lithuanian
labor market, where the global development trends of technology and
communications allow more and more employees to work from anywhere in
Lithuania or the world. Recently, the provision has changed that work must be
associated with a specific place of its performance4. Information technology has
opened up opportunities for more flexible ways of organizing work, such as
telecommutings. In the past, the main factor determining the choice of place of
residence was related to the place of work®, but today's technology allows an
employee to choose a job regardless of geographical restrictions, also
considering that for large organizations, it can be difficult to retain all employees
in physical workspaces?, this work model is a suitable strategy for organizations
seeking to reduce costs3.

Recently, remote work has become particularly popular in certain sectors,
so understanding how working from a remote workplace affects employee rights
is extremely relevant in order to ensure legal clarity and certainty. This topic is
important not only for employees but also for employers, who must assess their
responsibilities and obligations towards employees and adapt to the conditions
of this work model. Therefore, researching this topic can lead to a deeper
understanding of the impact of this work model on worker rights and to find
ways to ensure the sustainable operation of this model.

The problem- working remotely not only opens up new opportunities but
also brings with it many unexpected legal and practical challenges. Although
according to the regulation of the European Union, telework workers should
enjoy the same rights guaranteed by legislation and collective agreements,

4 Birutiené, Agné. "Nuotolinio darbo vieSajame administravime teisinio reglamentavimo
ypatumai." Teisinés minties Sventé 2022: studenty moksliniy straipsniy rinkinys. Vilnius: Mykolo
Romerio universitetas, 2022. (2022).

5 Llave, Oscar Vargas, et al. Telework and ICT-based Mobile Work: Flexible Working in the Digital
Age. Publications Office of the European Union, 2020.

6 Voort, Job. The benefits and challenges of hiring an international remote workforce. Open access
government. (2023). Available online: https://www.openaccessgovernment.org/benefits-challenges-
hiring-international-remote-workforce/157074/ [accessed 2023-10-13]

7 Thompson, Beverly Yuen. "The digital nomad lifestyle: (remote) work/leisure balance, privilege,
and constructed community." International Journal of the Sociology of Leisure 2.1-2 (2019): 27-42.
8 Ferreira, Rafael, et al. "Decision factors for remote work adoption: advantages, disadvantages,
driving forces and challenges." Journal of Open Innovation: Technology, Market, and
Complexity 7.1 (2021): 70.
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equivalent to workers working on the employer's premises?9, ensuring these
rights in practice can become a challenge due to insufficiently clear provisions
of legal acts implemented in practice. Therefore, taking into account the issue of
the topic, the research object of the article is the implementation of the rights of
remote workers.

The purpose of the study is to investigate the factors that have a negative
impact on the implementation of employee rights when working remotely,
taking into account the European Union and Lithuanian remote work
regulations.

Research tasks: 1) To analyze to what extent the expenses related to the
performance of work functions of remote employees are covered; 2) Assess the
extent to which the employer can control the work efficiency of the remote
worker; 3) Analyze the compatibility of the employee's right to privacy with the
employer's duty to ensure safe and healthy working conditions; 4) Identify
factors that help reduce social isolation when working remotely. Research
methods - comparative analysis of legal acts, analysis of scientific literature,
methods of systematization and generalization.

2. THE CONCEPT OF REMOTE WORK

The term telecommuting has become especially popular since the start of the
COVID-19 pandemic, and can be understood as the work of employees outside the
company's offices© . The literature uses various concepts to define remote work,
e.g. "telework”, "remote work", "distance working", etc. 1. According to
Grigoniené2 (2020), although a person who works from his home or another
remote workplace can have the status of remote worker, remote work is usually

9 Framework agreement on telework. European trade union confederation. Brussels 2002/07/16. (2002).
10Savi¢, Dobrica. "COVID-19 and work from home: Digital transformation of the workforce." Grey
Journal (TGJ) 16.2 (2020): p.102.

1 Grigoniené, Rasa. "Technologijos ir darbuotojy apsauga: nuotolinio darbo issikiai." Darbo teisés
iSsukiai  besikeician¢iame pasaulyje:[moksliniy straipsniy rinkinys]. Liber Amicorum et
Collegarum profesorei Genovaitei Dambrauskienei/Mykolo Romerio universitetas; sudarytoja
Ingrida Macernyté-Panomarioviené. Vilnius: Mykolo Romerio universitetas, 2020. ISBN
9786094880070. (2020): p. 83.

12 Grigoniené, Rasa. "Technologijos ir darbuotojy apsauga: nuotolinio darbo i§$tikiai." Darbo teisés
iSSukiai besikeician¢iame pasaulyje:[moksliniy straipsniy rinkinys]. Liber Amicorum et
Collegarum profesorei Genovaitei Dambrauskienei/Mykolo Romerio universitetas; sudarytoja
Ingrida Macernyté-Panomarioviené. Vilnius: Mykolo Romerio universitetas, 2020. ISBN
9786094880070. (2020): p. 81-85.
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associated not only with the geographical location but also with the technologies
used. Savi¢3 (2020), analyzing the concept of remote work, distinguishes four
main characteristics of remote work: (1) the person is an employee of a company
or organization; 2) performs specific tasks; 3) the work is performed outside the
company's physical premises; and 4) telecommunications with the employer. It
should be noted that the author does not single out the use of technology for the
performance of work as a characteristic of remote work.

Although different definitions of telework are used in the literature, in the
context of the European Union, telework is defined as a form of work
organization and/or performance using information technologies4. In Article
52, Part 1 of the Labor Code of the Republic of Lithuania (hereinafter - the Labor
Code), this definition is expanded, indicating that remote work is a form of work
organization or a way of performing work when the employee regularly performs
work functions or part of them all or part of the working time in a manner agreed
with the employer remotely, in a place other than the workplace acceptable to
the parties to the employment contract, as well as using information and
electronic communication technologies (Labor Code of the Republic of
Lithuania, 2016)15.

The Labor Code distinguishes the main characteristics of remote work: the
work is performed not at the workplace, but at another place agreed upon by the
parties to the employment relationship; the employee regularly performs his
work functions remotely; the remote work procedure must be established .
Taking into account the fact that the parties to the employment contract can
agree that the work will be permanently or temporarily performed outside the
workplace, it can be concluded that work at home or in a place other than the
workplace cannot be considered a separate type of employment contract, but
only a way of performing work, in order to provide the employee with more
flexible conditions and a more acceptable form of work performance”. When
analyzing the definition of remote work provided by the European Union, it

13 Savi¢, Dobrica. "COVID-19 and work from home: Digital transformation of the workforce." Grey
Journal (TGJ) 16.2 (2020): p.101.

14 Framework agreement on telework. European trade union confederation. Brussels 2002/07/16.
(2002).

15 Lietuvos Respublikos darbo kodekso patvirtinimo, jsigaliojimo ir jgyvendinimo jstatymas. TAR, 2016-
09-19, Nr. 23709. Suvestiné redakcija nuo 2023-08-31. (2016).

16 Bagdanskis, Tomas, Maciulaitis, Vilius and Mikalopas, Mantas. Lietuvos Respublikos darbo kodekso
komentaras: individualieji darbo santykiai (Vilnius: Rito projects, 2018), 118.

17 Davulis, Tomas. Lietuvos Respublikos Darbo kodekso komentaras. Valstybés jimoné registry centras,
Vilnius. ISBN 9789955302681. (2018).
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should be noted that the use of technology in this case separates remote work
from other ways of performing work functions remotely:8. However, according
to Article 52 of the Labor Code, remote work is not necessarily associated with
the use of technology in the performance of work functions. Here, remote work
is considered to be work when the employee works in a place other than the
workplace, or using information technologies. Thus, the definition of remote
work in the Labor Code includes other forms of remote work, but this article will
analyze remote work when information technology is used to perform work
functions.

3. LEGAL REGULATION OF REMOTE WORK

At the level of the European Union, remote work began to be regulated in
2002, when the European Council and social partners signed the General
Agreement on telework, which aimed to modernize the work organization of
companies and organizations providing public services, as well as give
employees the opportunity to better combine work and social life, provided they
have more autonomy in performing work tasks2°. At the time, it was a promising
agreement that defined the concept of remote work, it discussed important
issues of remote work organization, including the provision of work equipment,
working conditions, work supervision, and data protection, established the
rights of remote workers to parallel conditions for employees working on
employers' premises, etc.2!. Issues related to data protection, the voluntary
nature of remote work, equipment, organization of working time, and privacy
had to be regulated by national legislation and collective agreements of the
contracting parties22. However, in the context of the pandemic of 2020, remote
work became particularly widespread, at the same time certain challenges in the
regulation of remote work became apparent, so there was a need to find new
measures to fill the gaps in legal regulation. Taking into account the situation,
the European Parliament approved a resolution on the right to disconnect on

18 Grincevi¢iené, Neringa. "Nuotolinio darbo naudojimo intensyvumo poveikis darbuotojy darbo ir
asmeninio gyvenimo balansui." Buhalterinés apskaitos teorija ir praktika 21 (2020).

19 Davulis, Tomas. Lietuvos Respublikos Darbo kodekso komentaras. Valstybés jmoné registry centras,
Vilnius. ISBN 9789955302681. (2018).

20 Framework agreement on telework. European trade union confederation. Brussels 2002/07/16. (2002).
21 European social dialogue, Work programme 2022-2024. Brussels.(2022).

22 Yaroshenko, Oleg, et al. "Features of remote work in Ukraine and the European Union:
Comparative legal aspect." Hasanuddin Law Review 7.3 (2021): 136-149.
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January 21, 2021, and the Council of the European Union published conclusions
on remote work on June 3, 2021, in which the social partners are encouraged to
take the initiative to prepare national action plans and strategies, paying
attention to the possibilities of remote work and risk23.

The European social partners, taking into account the conclusions of the
Council of the European Union, took action and signed the seventh work
program in 2022, one of the main objectives of which was to negotiate the
renewal of the 2002 remote work agreement. The aim was to discuss issues
related to the organization of work, the right to disconnect, supervision of
employees, working time issues, to review the organization of health and safety,
to assess work-life balance, privacy, and data protection, and to present the
agreement for consideration to become legally binding directives form24.

Although the directive has not yet been issued, these provisions of the
European Union have had a corresponding effect on the national regulation of
remote work in Lithuania. At the national level, the main provisions of remote
work are presented in Article 52 of the Labor Code, where the requirements for
legal protection of the employee are established, such as the voluntary nature of
remote work, determining the part of the working time norm, requirements for
the workplace, the procedure for providing work tools, keeping records of
working hours, billing for work performed to order, etc.25. The following part of
the article analyzes how the requirements established by the law are
implemented in practice when an employee works from a remote workplace.

4. LEGAL AND PRACTICAL ISSUES FACED BY REMOTE EMPLOYEES AND
THEIR EMPLOYERS

Research has shown that providing employees with the necessary material
and technical base for remote work has a significant impact on the effectiveness
of remote work26. The framework agreement on telework defines several

23 Eurofound, Telework in the EU: Regulatory frameworks and recent updates, Publications Office of
the European Union, Luxembourg. (2022).

24 European social partners agree to revise 2002 framwork agreement on telework. Industrial relations
and Labor Law, Newsletter (2022).

25 Lietuvos Respublikos darbo kodekso patvirtinimo, jsigaliojimo ir jgyvendinimo jstatymas. TAR, 2016-
09-19, Nr. 23709. Suvestiné redakcija nuo 2023-08-31. (2016).

26 Maghlaperidze, Eka, Natalia Kharadze, and Halyna Kuspliak. "Development of remote jobs as a
factor to increase labor efficiency." Journal of Eastern European and Central Asian Research
(JEECAR) 8.3 (2021): 337-348.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 311-329
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



318 DALIA PERKUMIENE - LITA RIPINSKIENE - JUOZAS TUMAS

important issues and features regarding the compensation of the expenses
incurred by the employee, which allows for the effective protection of the
employee's rights 27. The agreement states that all questions about work
equipment, responsibility, and cost aspects must be clarified before starting
remote work and that the responsibility for the supply, installation, and
maintenance of remote work equipment is usually the responsibility of the
employer, except in cases where the remote worker has chosen to use his own
equipment. In addition, if remote work is carried out regularly, the employer
must compensate the costs directly related to the work, especially those related
to communication?28.

The framework agreement on teleworking left room for the member states
to detail the provisions on reimbursement of expenses, but it can be noted that
usually the scope and methods of reimbursement of expenses must be agreed
upon by the employee with the employer through individual or collective
negotiations (Office of the Seimas of the Republic of Lithuania, 2021)29. The
Lithuanian legislator also did not define what costs and to what extent they
should be compensated, the Labor Code 3° states that the parties to the
employment contract must conclude a written contract specifying the means of
work, the procedure for providing them, and the rules for their use. In the event
that a teleworking employee incurs additional costs related to the acquisition,
installation, and use of equipment, these costs must be compensated and again
the amount of compensation must be determined by agreement between the
parties.

Thus, both the framework agreement on telework and the national laws of
Lithuania leave a great deal of freedom to the parties to the employment
contract to decide for themselves what costs and to what extent they will be
compensated, except for the additional costs of the employee, which must be
compensated. Additional costs to be reimbursed by the employer in accordance
with the Labor Code3! must be related to the acquisition, installation and use of
equipment. Thus, the legislator allows the parties to the employment contract

27Shoislomova, Sitora. "The experience of developed countries in regulating the use of remote
personnel labor." World Bulletin of Management and Law 17 (2022): 48-51.

28 Framework agreement on telework. European trade union confederation. Brussels 2002/07/16. (2002)
29 Lietuvos respublikos seimo kanceliarija. Su nuotoliniu darbu susiéjusiy darbuotogjo islaidy
kompensavimas Europos Sqjungos valstybése ir JAV. Analitiné apzvalga 21/110. (2021).

30 Lietuvos Respublikos darbo kodekso patvirtinimo, jsigaliojimo ir jgyvendinimo jstatymas. TAR, 2016-
09-19, Nr. 23709. Suvestiné redakcija nuo 2023-08-31. (2016).

31 Lietuvos Respublikos darbo kodekso patvirtinimo, jsigaliojimo ir jgyvendinimo jstatymas. TAR, 2016-
09-19, Nr. 23709. Suvestiné redakeija nuo 2023-08-31. (2016).
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to negotiate all other expenses not related to the equipment. Such legal
uncertainty, according to Lord32 (2020), allows employers to shift workplace
costs to workers. Despite the fact that even before the pandemic, telecommuting
arrangements were seen as beneficial to workers by reducing travel time and
costs and providing more flexible work schedules3s, a study by Battisti, Alfiero,
and Leonidou34 (2022) revealed that the actual costs incurred by the employee
are greater than the savings in commuting costs. According to some authors, the
employer should cover not only the costs related to the technical means, but also
the costs related to the installation of the home office3s, or pay attention to the
internet connection used by the employee, because the most economical home
internet connection speed is chosen sometimes does not correspond to the
efficient performance of remote workse. However, from the perspective of the
employer, it should be noted that the employee can use the Internet, computer
equipment, and software to meet both professional and personal needs?37,
therefore it is difficult to estimate the costs incurred by the employee directly
related to the performance of work functions.

Another important aspect in analyzing the benefits and challenges of
telecommuting is the implementation of a specific working time agreementss.
Being able to control and manage their time is a key benefit for remote workers,
they can better balance work and personal life and are not limited by regular
working hours39. However, in the European Union, attention was drawn to the
fact that with the increasingly intensive use of the remote work model, the work
of employees intensified and the working hours became longer, however, the

32 Lord, Phil. "The social perils and promise of remote work." (2020).

33 Pennington, Alison, and Jim Stanford. "Briefing Paper: Working from home: Opportunities and
risks." (2020).

34 Battisti, Enrico, Simona Alfiero, and Erasmia Leonidou. "Remote working and digital
transformation during the COVID-19 pandemic: Economic—financial impacts and psychological
drivers for employees." Journal of Business Research 150 (2022): 38-50.

ssAremu, Elizabeth O., James L. Heffernan, and Joseph C. Kvedar. "The difference in practice
expense costs between telehealth and in-office care could serve as the basis for differential
reimbursement structures." Telemedicine and e-Health 28.6 (2022): 912-916.

36 Langovska, Lilita, and Sarmite Rozentale. "Remote Work during the Covid-19 Pandemic:—
Problems and Solutions on the Example of Vidzeme Region in Latvia." Proceedings of the 2021
International Conference “Economic Science for Rural Development”-Jeglava, May. Vol. 13. 2021.
37Shoislomova, Sitora. "The experience of developed countries in regulating the use of remote
personnel labor." World Bulletin of Management and Law 17 (2022): 48-51.

38Putra, Arsyi Manggali Arya, Mohammad Isrok, and Nur Putri Hidayah. "Legal Protection of
Remote Working Workers in Particular Time Employment Agreements." Audito Comparative Law
Journal (ACLJ) 4.1 (2023): 22-30.

39 Flores, Marivic F. "Understanding the challenges of remote working and it’s impact to
workers." International Journal of Business Marketing and Management (IJBMM) 4.11 (2019):
40-44.
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boundaries of professional and personal life were blurred. In order to prevent
employees from being constantly available and engaged in work tasks, a
resolution was adopted on the right to log off during non-working hours4o.
However, it should be recognized that the employer is interested in the
completion of work tasks and the employee working the time limit set in the
employment contract, therefore, according to Czech 4t (2021), from the
employer's point of view, it should be stated that the ability to use modern
technologies for employee monitoring would be an important tool for effective
work time management. However, when deciding to monitor an employee, the
employer should take into account the provisions of the General Data Protection
Regulation and at the same time comply with the requirements established by
national laws and European Union law42.

The employer should carefully consider what monitoring tools should be
used, how much cost and effort should be invested in it, and how much the
chosen tools will be useful for work efficiency43. Paying attention to the fact that
remote work is treated as a more flexible form of work, which provides more
opportunities for the employee to organize his own working time, too much
control can have a negative impact on the employee's job satisfaction and his
work results.

In some European Union countries, employers have access to monitor a
remote employee, not only to make sure that the employee uses his working time
efficiently, but also to monitor the working conditions of the employees, as well
as, both the labor inspectorate and the employer, in advance after reporting, can
visit the employee's home in order to determine whether the employee's working
conditions meet the established requirements44. Although, according to the
Framework Agreement on Telework, the employer is responsible for the health
and safety of its employees at the workplace4s, the implementation of telework
safety requirements for employers presents specific challenges related to the
fulfillment of legal occupational safety and health obligations, in particular, risk

40 2021 m. sausio 21 d. Europos Parlamento rezoliucija su rekomendacijomis Komisijai dél teisés atsijungti
(2019/2181(INL)), Briuselis. (2021).

41 Czech, Marta. "Economic and legal aspects of employee monitoring, with particular emphasis on
remote work." Optimum. Economic Studies 106.4 (2021): 97-110.

42 Czech, Marta. "Economic and legal aspects of employee monitoring, with particular emphasis on
remote work." Optimum. Economic Studies 106.4 (2021): 977-110.

43Pokojski, Zenon, Agnieszka Kister, and Marcin Lipowski. "Remote work efficiency from the
employers’ perspective—What’s next?." Sustainability 14.7 (2022): 4220.

44 European Trade Union Institute. Romania: law on teleworking approved. (2020).

45 Framework agreement on telework. European trade union confederation. Brussels 2002/07/16. (2002).
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assessments of the work environment may conflict with employees' right to
privacy at home, therefore in some European Union countries the employer's
obligation to prepare a written document showing how the remote work
procedure works in the company is established4¢. Article 52, Part 3 of the Labor
Code47 also stipulates that when working remotely, workplace requirements
must be determined in writing, if any. Thus, the Lithuanian legislature does not
imperatively require that workplace requirements be established, it is only
necessary if such requirements are made. Taking into account the provision of
the law, the right to decide whether certain requirements for the workplace are
imposed or not is left to the employer. Article 381 of the Law on Occupational
Safety and Health of the Republic of Lithuania48 would also be relevant here,
which states that the same occupational safety and health conditions must be
created for employees working remotely as for other employees of the company.
The legislator assigns the employer the duty to provide the employee with the
necessary work and personal protective equipment, and it is also emphasized
that the remote workplace should meet the occupational safety requirements.

However, the employer's ability to monitor the employee's workplace when
the employee works remotely is very limited. Pursuant to Article 5 of the Law on
Legal Protection of Personal Data of the Republic of Lithuania 49, when
processing video and/or audio data at the workplace and in the premises or
territories of the data controller where its employees work, when processing
personal data related to the behavior, location or movement of employees
monitoring, these employees must be informed about such processing of their
personal data by signature or in another way that proves the fact of notification.
In addition, the monitoring of the employee should be carried out in accordance
with the procedure established by law and for legitimate purposes and be a
proportionate measure to the aim pursueds°.

46 Shoislomova, Sitora. "The experience of developed countries in regulating the use of remote
personnel labor." World Bulletin of Management and Law 17 (2022): 48-51.

47 Lietuvos Respublikos darbo kodekso patvirtinimo, jsigaliojimo ir jgyvendinimo jstatymas. TAR, 2016-
09-19, Nr. 23709. Suvestiné redakcija nuo 2023-08-31. (2016).

48 Lietuvos respublikos darbuotojy saugos ir sveikatos jstatymas. Paskelbta valstybés Ziniose 2003-07-16,
Nr. 70-3170. Galiojanti suvestiné redakeija nuo 2022-05-01. (2003).

49 Lietuvos Respublikos asmens duomeny teisinés apsaugos jstatymas. Paskelbta valstybés Ziniose 1996-
07-03, Nr. 63-1479. Galiojanti suvestiné redakcija nuo 2021-12-01 iki 2023-12-31. (1996).

50 2016 m. balandZio 27 d. Europos Parlamento ir Tarybos reglamentas (ES) 2016/679 dél fiziniy asmeny
apsaugos tvarkant asmens duomenis ir dél laisvo tokiy duomeny judéjimo ir kuriuo panaikinama
Direktyva 95/46/EB (Bendrasis duomeny apsaugos reglamentas). (2016).
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It should be recognized that the employer's duty to ensure that the remote
worker is provided with conditions that meet the safety and health requirements,
in parallel with the employees working on the employer's premises, is difficult to
implement, especially given the fact that it is physically difficult for the employer
to control whether the remote workplace meets the safety requirements, all
secondly, the Lithuanian legal regulation does not directly give the employer the
right to monitor an employee working remotely, thirdly, in order to establish a
work environment that meets safety and health requirements (e.g. proper lighting,
height-adjustable desk, ergonomic work chair), the question arises as to who
should reimburse the related costs. Taking into account the stated circumstances,
the greatest share of responsibility for health and safety issues when working
remotely rests with the employee, therefore the employer should take measures
to help the employee understand and implement the requirements set by the law
on occupational safety issues.

Despite the practical challenges faced by companies using the remote work
method, according to some authors, one of the main problems of remote
employment faced by European countries is the distance of employees from the
collectivest. Research has shown that social activities have a significant impact on
employee engagement and performance in organizations. This highlights the
importance of not underestimating the role of social activities in a remote work
environments2. If at the initial stage many evaluate such isolation positively, it can
cause psychological and economic difficulties in the futuress.

The possibility that a remote worker will be separated from the team was
foreseen already in 2002, when Social partners signed the General Agreement
on telework, which emphasized that the employer must ensure that measures
are taken to prevent the remote worker from being isolated from others, as
well as his collective rights would not be restricted54. When regulating remote
work, the Lithuanian legislator also sought to prevent the isolation of remote
workers, stating that the employer must provide conditions for remote
workers to communicate and cooperate with other employees and employee

stLazarova, Teodora. "The economic perspective of remote working places." Ilapu u xyamypa
6.(2) (2020): 30-41.

52 Nesuda, Elizabeth. "The impact of the covid-19 pandemic on employee engagement and
performance in the teleworking context in the us public sector: a phenomenological case study."
(2023).

53 Galanti, Teresa, et al. "Work from home during the COVID-19 outbreak: The impact on employees’
remote work productivity, engagement, and stress." Journal of occupational and environmental
medicine 63.7 (2021): e426.

54 Framework agreement on telework. European trade union confederation. Brussels 2002/07/16. (2002).
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representatives at the employer's workplace, to receive information from the
employerss.

However, it has been observed that working remotely reduces social contacts,
which can increase the risk of social isolations¢. Therefore, according to some
authors, the priority of organizations and companies should be to develop a
strategy that would promote communication among remote workers, thus
reducing the perception of social isolations7. The effectiveness of the strategy is
confirmed by research conducted by Pianese, Errichiello and Vieira da Cunhas8
(2022), which found that the team leader's ability to bring together and support
team members, and properly transfer information during virtual meetings. In
addition, communication reduces the negative effects of telecommuting on
perceived productivity, work engagement, and social isolation, so managers and
organizations should pay special attention to facilitating knowledge sharing, as
this can help employees cope with feelings of loneliness and social isolation caused
by the physical distance of telecommuting work. Involvement in a team can lead
to positive work outcomes, and better performance through the exchange of
information, knowledge, and supports9. This opinion is supported by Even 60
(2020), indicating that social and organizational isolation can be avoided or at
least reduced as much as possible by promoting face-to-face communication,
involving employees in information exchange, and raising the qualifications of
managers in remote work issues. When we have low managerial involvement,
knowledge sharing decreases, and social distance increases®'. However, according
to other authors, the opportunity to develop and raise professional qualifications

55 Lietuvos Respublikos darbo kodekso patvirtinimo, jsigaliojimo ir jgyvendinimo jstatymas. TAR, 2016-
09-19, Nr. 23709. Suvestiné redakcija nuo 2023-08-31. (2016).

s6Lengen, Julia Christine, et al. "Social isolation among teleworkers in the context of the COVID-19
pandemic: indications for organising telework with respect to social needs." Zentralblatt fiir
Arbeitsmedizin, Arbeitsschutz und Ergonomie 71 (2021): 63-68.

57Galanti, Teresa, et al. "Work from home during the COVID-19 outbreak: The impact on employees’
remote work productivity, engagement, and stress." Journal of occupational and environmental
medicine 63.7 (2021): €426.

58Pianese, Tommasina, Luisa Errichiello, and Joao Vieira da Cunha. "Organizational control in the
context of remote working: A synthesis of empirical findings and a research agenda." European
Management Review 20.2 (2023): 326-345.

s59Hodzic, Sabina, et al. "When telework is a burden rather than a perk: The roles of knowledge
sharing and supervisor social support in mitigating adverse effects of telework during the COVID-
19 pandemic." Applied Psychology (2023).

6oEven, Angela. "The evolution of work: Best practices for avoiding social and organizational
isolation in telework employees." Available at SSRN 3543122 (2020).

61Hodzic, Sabina, et al. "When telework is a burden rather than a perk: The roles of knowledge
sharing and supervisor social support in mitigating adverse effects of telework during the COVID-
19 pandemic." Applied Psychology (2023).
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could represent the negative impact of the lack of contacts and informal relations
with colleagues62.

In summary, it can be said that form of remote work differs from other
forms of work, because in order for the rights of a remote worker to be
implemented in accordance with the requirements established by law, trust-
based cooperation between the employee and the employer is necessary,
because when the employee works at a workplace far from the employer's
premises, part of the responsibility when exercising the employee's rights, the
employee himself/herself is transferred.

5. CONCLUSIONS

In many cases, the laws regulating remote work do not establish precise
rules, leaving many issues to be resolved by the parties to the employment
contract through mutual negotiations, which leaves a lot of uncertainty in labor
relations and has a negative impact on the protection of the rights of the remote
worker. In order to ensure the rights of employees and clearly define the
obligations of employers, it is important to create clear rules governing the
remote work model, which would help avoid legal ambiguity and prevent
possible disputes.

Issues related to the reimbursement of the expenses of a remote employee
are complicated because when an employee works remotely, it is difficult to
assess what expenses and to what extent are related to the implementation of
work functions. In order to ensure fair reimbursement of telework expenses, it
is important to establish clear terms by law, ensuring that these terms are fair
to both employees and employers.

One of the biggest advantages of remote work is flexible working conditions,
including the fact that the employee can organize his working hours in a way
that suits him. In addition, studies have shown that employees usually work
more working hours than they would do on the employer's premises, therefore,
before using monitoring measures, the employer should assess whether the
relevant measures are proportionate to the intended goal and whether they will
bring economic benefits or, on the contrary, reduce confidence and work

62 Rymaniak, Janusz, et al. "From stationary to remote: Employee risks at pandemic migration of
workplaces." Sustainability 13.13 (2021): 7180.
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performance.

Safe and health-friendly working conditions are the common goal of both
parties to the employment contract and the legislator. In practice, it is difficult
for an employer to control the working conditions of a remote employee without
violating his right to privacy, so this responsibility is usually transferred to the
employee, but employers could contribute by informing the employee about the
proper organization of the workplace, principles of ergonomics, the necessary
frequency of breaks and other factors that may affect the health and safety of the
employee. Analysis of working conditions, employee surveys, hardware and
software updates, and regular training could help ensure safe working
conditions when working remotely.

Many employees who work remotely experience social isolation, especially
if they rarely interact with colleagues and managers. This can have a negative
impact on their mental health, emotional well-being, and overall job satisfaction.
Therefore, in order to reduce the impact of social isolation, the role of managers
is particularly important, and they should find ways to maintain team
cooperation and social dialogue during and after work when employees are
working remotely.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo hacer un breve anélisis de la exis-
tencia del conflicto dentro de la familia y cobmo éste es que impacta a la confor-
macion social, teniendo como eje central a los integrantes de este grupo extenso
y la forma de gobierno que, a lo largo del tiempo y desde que se decidié formar
una sociedad, ha venido imperando en todo el mundo.

Claro esta que existen diversos factores iniciadores del conflicto, como lo
son: la cultura, religién, ideologias, época generacional, entre muchos otros; sin
embargo, en el este trabajo abordaremos lo referente al origen y etapas por las
que transita el mismo, y como los integrantes de una familia, desde su posicién
siendo padre, madre, hijos y familiares, afrontan, identifican y se relacionan con
el conflicto.

Por otro lado, también abordamos la estructura conflictual y cobmo es que
éste transita desde antes de su conformacién formal hasta la manera en como se
materializa de acuerdo a los actores principales.

Ahora bien, es importante sefialar que el conflicto ha estado siempre pre-
sente en la vida del ser humano, ya que, desde los inicios de la conformaciéon
social, se presentan diversos escenarios en los cuales todo integrante de la so-
ciedad debe transitar y enfrentar las confrontar del problema.

2. LOS ANDARES DEL CONFLICTO

El conflicto forma parte de la vida activa de una sociedad y debe ser tomado
en cuenta como un “fenémeno ineludible de la vida cotidiana”2; es 1a propia vida
dentro de la sociedad la que nos hace susceptibles de formar parte de un con-
flicto, todo por el simple hecho de la interacciéon de todos y cada uno de los in-
tegrantes de la misma.

Cuando nos referimos a ese tipo de desacuerdo entre grupos o personas,
podriamos sefialar que el “conflicto es una relaciéon entre dos o mas partes que
creen tener metas incompatibles”.3

2 URQUIDI, Juan Enrique. Mediacion, Solucion a Conflictos sin Litigio. Centro de resolucién de conflic-
tos. México. 1999, p. 29.
3 Kriesberg, Louis, Sociologia de los Conflictos Sociales, México, Editorial Trillas, 2005, p. 32.
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El conflicto puede evitar la conformacion de un proyecto ya que, si dos par-
tes no pueden ponerse de acuerdo en un mismo sentido a la hora de tomar de-
cisiones, esto traera como consecuencia, por ende, que las partes se vean en con-
frontacién directa, no obstante, si el conflicto pudiese ser identificado de ma-
nera plena y el acordamiento de éste fuese en forma coherente y abierta por lo
participantes, se pudiera dar el caso en que la bisqueda de resultados favorables
fuese de mayor magnitud.

De acuerdo con Beatriz Martinez, los conflictos son manifestaciones de in-
teraccion, pues implica la presencia de por lo menos dos partes, ya sean perso-
nas, grupos de personas o inclusive Estados. El conflicto tiene sus origenes en
una diferencia de opiniones o el deseo de obtener algo a costa de todo; asi como
en aspiraciones incompatibles mismas que inducen a las partes a confrontarse
en el intento de lograr su cometido.4

De esta manera, la autora antes citada menciona que las causas generadoras
del conflicto son:

1. Barreras en la comunicacion, esto puede ser interpretado como todos
aquellos factores directamente relacionados con la falta de construccion del
puente comunicacional entre las partes, ya sea de manera directa o por la inter-
venciéon de elementos externos que no precisan, pero puede ser desde que las
partes no entablen comunicacién directa hasta que los mensajes emitidos por
las partes no alcancen los mismos niveles de transmision.

2. La mala interpretacién, cuando alguna informacién no es recibida de la
forma correcta de acuerdo con el receptor, existen dos cosas: primero, el men-
saje que fue estructurado por el emisor con la creencia de que la sintonia de
emision llegaria a su receptor de forma correcta y ésta no fue asi. Segundo, que
el mensaje recibido no haya sido en el mismo sentido en que fue creado, y con
ello tanto la parte emisora como la receptora no tienen claro cuél o cuales fueron
las causas y objetivos perseguidos en la formacion del mensaje.

3. El exceso de interacci6n, que trae como consecuencia el desgaste de las
partes, tanto emocional como fisicamente, por lo que es de consideran que, si
bien el conflicto se encuentra latente, es mas posible que éste estalle si la partes
tuvieron roces de manera continua.

4 MARTINEZ Munguia, Beatriz. Mediacién y Resolucién de Conflicto. Ed. Paid6s. México. 1999. p. 20.
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4. La deshonestidad, trataremos de hablar a la inversa, una persona es ho-
nesta en su entorno cuando todos aquellos que de manera directa o indirecta,
teniendo una relacién con ésta, puede atestiguar que la forma de conducirse ante
la sociedad no podria ser objeto de reproche sino todo lo contrario, seria mere-
cedor de reconocimiento extenso e inclusive publico como resultado de esa cua-
lidad, hay de aquel que no cumpliese dicho ordenamiento moral, pues seria me-
recedor de las descalificacion de todo su entorno.

5. La negligencia, es una causal en el sentido de la pérdida de la confianza
por una de las partes, sobre todo la parte agraviada, en este sentido la parte
principal fue lesionada o danada por otra persona, quien, por la falta de cuidado
o pericia sobre la aplicacién de algin procedimiento determinado, tiene como
consecuencia un dafio.

3. EL CONFLICTO COMO UN FENOMENO SOCIAL

3.1. La naturaleza del conflicto

La conformacién de una sociedad se encuentra delimitada por los indivi-
duos que la integraran y al estar interrelacionados tanto los que formamos parte
directa de la sociedad como aquellos que de alguna u otra forma se integran de
manera temporal a la misma, ambos jugamos roles importantes para el desarro-
llo de la misma sociedad.

No obstante, como toda sociedad que se encuentra delimitada por sus inte-
grantes, es necesaria la implementacion de reglas conductuales que son prede-
terminadas por un de gobierno y que es éste quien, por medio de su sistema
estructural, el que determina la identificacion de conductas que pudiesen tener
como consecuencia el nacimiento de conflictos

La palabra fendmeno tiene diversas acepciones de acuerdo a la real acade-
mia espafola, aun cuando dentro de las que enumera la misma debemos deter-
minar que para el objetivo que se persigue en el desarrollo de esta trabajo, es de
resaltar lo que Immanuel Kant dentro de su filosofia establece, “lo que es objeto
de la experiencia sensible”s

Por lo anterior podemos partir que un fenémeno es una cosa de estudio de
acuerdo a los trastornos que ha causado a consecuencia de su aparicion, esto

5 REAL ACADEMIA ESPANOLA, concepto de “fenémeno”, Acepciéon de Immanuel Kant.
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quiere decir que tomamos al fendmeno como una cuestiéon conductual y que trae
consigo un cambio o transformacién de conductas que se venian dando a raiz de
la aparicion experiencias dadas o vividas de manera directa y que, como conse-
cuencia, tienden a transformar formas de comportamiento.

Esto debe tener como resultado que una experiencia deja un camino nuevo
por recorrer y que en el terreno en el que estamos abordando, pudiéramos decir
que traeria como consecuencia cambios en el entorno social y por consecuencia
cambios también en los integrantes de la misma.

La sociedad por su parte nace como resultado de una exigencia desmedida
de los integrantes de grupos que necesitaban una identidad y con ello una forma
de vida mas estructurada y regulada por normas.

Es ahi donde el fendmeno social nace como punto de partida hacia la iden-
tificacion de esa necesidad de reglar, como lo son lo diversos conflictos en los
que la sociedad se ha visto inmerso en el devenir del tiempo y con la firme con-
viccion de poder establecer mecanismos mas adhoc a las exigencias actuales,
estructurando los canones normativos a dichas limitantes conductuales.

Si bien, como sefialan varios tratadistas, el conflicto es inevitable ya que
éste ha existido o al menos existen vestigios historicos que desde que el hombre
ha tenido la sed de poder, existe el conflicto, pues con la conformacién de go-
biernos, sociedades, territorios, delimitaciones fronterizas, por logica nace un
desacuerdo y por ende el conflicto.

“En términos genéricos, una teoria del conflicto social dificilmente sera au-
tonoma, lo normal es que forme parte de una concepcioén global de la realidad
social y de su funcionamiento. De ahi que se pueda hablar de dos grandes con-
cepciones del orden social, las cuales condicionan la interpretacion de los con-
flictos sociales:

Teorias consensualistas: La organizacion de cualquier sistema social tiene
ala auto compensacion entre los actores y las fuerzas que articulan su estructura
y funcionamiento. Los conflictos sociales son pues situaciones anémalas, fruto
de una alteracion en el discurso normal de la vida social, de manera que tende-
ran a ser explicados en términos espasmodicos.

Teorias conflictivistas: La sociedad encierra dentro de si una serie de con-
tradicciones y objetivos colectivos contrapuestos que provocan confrontaciéon de
intereses. Por esta razon, el conflicto es inherente a cualquier dindAmica social,
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es un imperativo estructural y un motor del cambio social.®

Para abordar uno de los puntos trascendentales de la formacion sociologica
que es el conflicto, debemos entender a éste como un elemento inherente a la
existencia misma del ser humano en su convivencia diaria.

“Los conflictos son un hecho natural de la vida, no son ni positivos ni nega-
tivos, sino que depende de como respondamos ante ellos””

Dada la inmensa variedad de fenémenos sociales los cuales pueden ser cla-
sificados dentro de la palabra conflicto, no pudiese establece un concepto espe-
cifico sobre este término, con la que se pretenda dejar claro lo anterior, puesto
que, en la bisqueda de la conceptualizacion que engloba en término conflicto,
éste en la mayoria de las veces establece lo relacionado a conflictos interperso-
nales, en otro sentido se permite identificar rasgos mas comunes y de interrela-
cién que permiten, por el tipo de comportamiento, englobar el concepto de con-
flicto.

Un proceso que se inicia cuando una parte percibe que otra la ha afectado
de manera negativa o que est4 a punto de afectar de manera negativa, alguno de
sus intereses”8

Al generalizar y ampliar el horizonte de aplicacion hacia una conceptualiza-
cién mas homogénea, compartimos la idea de que existen ciertas similitudes,
por lo menos de forma, en los conflictos politicos, familiares, comerciales, inter-
personales entre otros, dichas compaginaciones permiten que las diversas clases
de conflictos se entiendan, como expresiones de un fendémeno social.9

Ahora bien, es importante determinar que los rasgos mas comunes con lo
que se puede identificar la existencia homogénea de un conflicto son: el antago-
nismo entre las partes, éste se da siempre que existen posturas diversas entre
ellas, ya que cada una de las participantes en la situacién, desde su trinchera,
busca sus propios beneficios y no el equilibrio mutuo, en este sentido se puede
dar comportamientos de violencia; otro de los rasgos es el desfase que puede
darse entre las causas manifiestas y reconocidas del conflicto y las que imperan

6 LORENZO CADARSO, Pedro Luis, “Principales teorias sobre el conflicto social”, Norba. Revista de his-
toria, Caceres-Espaia, 2001, nam. 15, p. 237.

7 BOQUE I TORREMORELL, Maria Carme, trad. de Mari Carmen Dofiate Ruiz, Gufa de mediacién esco-
lar, Barcelona, Ediciones Octaedro S.L., 2002, p. 8.

8 ROBBINS, Stephen P., Comportamiento organizacional. Conceptos, controversias y aplicaciones, 62
ed., México, Edit. Prentice Hall, cap. XIII, 1994, p. 461.

9 ETELMAN Remo. Teoria del Conflicto. Hacia un nuevo Paradigma. Ed. Gedisa. Espaia. 2002, p. 133.
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en ésta prolongando e inclusive haciendo que el efecto del conflicto sea mayor a
lo esperado, pues la percepcion de éste no es igual para las partes, ya que nin-
guno de los involucrados tienen nocion realmente del porqué de las cosas.

Cuando se da una causa, no se produce necesariamente el conflicto. Para
que esto suceda, la causa tiene que ser percibida y sentida como algo que afecta
de manera negativa los intereses y necesidades de las partes. Al percibirse un
hecho que nos afecta negativamente, entonces, surgen sentimientos y emocio-
nes que preceden a una disputa.

“Es importante porque es el punto donde se suelen definir las cuestiones
del conflicto. Es el punto del proceso donde las partes deciden de qué trata el
conflicto. Y a su vez esta ‘creaciéon de sentimiento’ es medular porque la forma
en que se defina un conflicto indicara, en gran medida, el tipo de resultados que
podrian resolverlo.” 10

Otro delos rasgos es el desfase que puede darse entre las causas manifiestas
y reconocidas del conflicto y las que imperan en ésta prolongando e inclusive
haciendo que el efecto del conflicto sea mayor a lo esperado, pues la percepciéon
de este no es igual para las partes, ya que ninguno de los involucrados tiene no-
cion realmente del porqué de las cosas.

“Las emociones desempeinan un papel importantisimo para dar forma a las
percepciones. Por ejemplo . . . las emociones negativas producen una simplifi-
cacién exagerada de las cuestiones, disminuyen la confianza y provocan inter-
pretaciones negativas de la conducta de la otra parte. Por el contrario . . . los
sentimientos positivos aumentan la tendencia a encontrar posibles relaciones
entre los elementos de un problema, a encontrar una vision mas amplia de la
situacion y a encontrar situaciones méas innovadoras.”t

Si no hay percepcion, es decir, si no se personaliza un estimulo o causa, no
se da el conflicto. Las emociones contribuyen a dar forma a las percepciones, y
éstas pueden desencadenar el conflicto.

El ser humano por naturaleza, tiene necesidades basicas dentro de la cuales
se encuentra en vivir en comun con pares, pese a lo cual, la convivencia diaria
puede traer como consecuencia diversas fricciones:

10 ROBBINS, Stephen P., Comportamiento organizacional. Conceptos, controversias y aplicaciones, 62
ed., México, Edit. Prentice Hall, cap. XIII, 1994, p. 470.
1 Jdem.
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A) Los elementos latentes que dan la conformacion del conflicto:
“Causas de un conflicto:

» Las personales

« Las derivadas de las comunicaciones

« Las estructurales o del entorno”:2

I.- Causas Personales

En este grupo se ubican los sistemas de valores individuales y las caracte-
risticas de la personalidad que explican el temperamento, el modo de ser y las
diferencias individuales.

Pertenecen a este grupo, fundamentalmente las percepciones y las emocio-
nes que muchas veces son la causa de reacciones negativas. Podemos citar en
este grupo a los deseos y aspiraciones insatisfechos, frustraciones, celos, envidia,
necesidad de reconocimiento, de ser respetado, deseos de progreso, de perte-
nencia a un grupo (de aceptacion), etc.

Ejemplo: el caracter autoritario y descomedido de un supervisor, puede ge-
nerar innumerables conflictos con sus colaboradores. Igual puede suceder con
los valores de una persona (por ejemplo, los religiosos) cuando entre un catélico
y un ateo se discute un dogma de fe, como la virginidad de la Virgen Maria o la
resurreccion de Jesucristo.

Otro ejemplo: Al llegar Juan a su casa en la noche, después de un dia en el
cual sufrié humillaciones y fue desplazado de su trabajo habitual, ante la sola
pregunta de su esposa: de donde estuvo, le responde con inusual agresividad,
atacandola verbal y fisicamente. ¢Cuél fue la causa del conflicto desatado?: éel
deseo de la esposa de saber donde habia estado Juan? ¢o la frustracién, desen-
gafio y angustia de Juan? Juan s6lo busco un pretexto para montar en colera.

3.2. Causas derivadas de las comunicaciones

También pueden generarse conflictos por problemas de comunicacion en-
tre las personas o grupos, tales como malentendidos, desinformacién, proble-
mas semanticos, por mentiras o engafios, los gestos y actitudes que forman parte

12 fdem.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 331-358
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



La estructura del conflicto familiar 339

del lenguaje corporal, las comunicaciones poco claras o transmitidas a través de
terceros (teléfono descompuesto), etc.

Ejemplo: el significado que se da a las palabras no siempre es el mismo en
todas las culturas y paises. En México, por ejemplo, poseen unos hermosos y
confortables buses a los cuales llaman “camiones”, mientras que en el Per los
camiones son vehiculos de carga.

Otro ejemplo: las redacciones poco claras, dificultan la captaciéon del men-
saje y pueden ser fuente de conflicto. Veamos la siguiente frase: “el antecedente
de la sancion es el opuesto contrario del “deber”; y el “deber” del deudor de la
prestacion, es aquella conducta a la que tiene “derecho” el acreedor; es decir su
“meta legitima”.

3.3. Causas Estructurales o del Entorno

El entorno tiene muchisimas variables que pueden afectar a las personas y
grupos y a sus relaciones. Por ejemplo: disposiciones legales (por ejemplo: el
despido arbitrario y su secuela, la desocupacion); la politica tributaria del Pais
(fuerte carga tributaria que afecta la liquidez de las personas y las empresas); la
falta de trabajo, la baja calidad del servicio de salud a cargo del Estado o la se-
guridad social (hace necesario tener un seguro particular); las condiciones inse-
guras de trabajo (hacen peligrar la salud del trabajador); la escasez de recursos
(no se tiene lo suficiente para cubrir los gastos de la familia); el sistema de reco-
nocimiento o premiacién en el trabajo (puede generar insatisfaccion si se per-
cibe injusticia); el estilo de mando duro y exigente, falta de limites a la autoridad
y responsabilidad, las funciones en el trabajo que no estan claramente definidas,
metas antagonicas entre dreas de una misma empresa, posesion irregular de bie-
nes, etc.

Ejemplo: El despido del trabajo y la falta de oportunidades laborales pue-
den exasperar a los miembros de una familia y ponerlos en condiciones de fre-
cuentes conflictos que dia a dia se van agravando.

Otro ejemplo: En las minas del pais, por lo general se privilegia en exceso
el cumplimiento de las metas de produccién diarias, generando una fuerte pre-
sién en los supervisores responsables de cumplir con el tonelaje y la ley de mi-
neral. Esta circunstancia obliga a que el supervisor someta a una excesiva pre-
sién a sus colaboradores (obreros), ain, en muchos casos, a costas de su seguri-
dad. Esto genera reclamos, y en algunas oportunidades paralizaciones (paros o
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huelgas) que resultan para las partes, sumamente costosas, mas aun si se pro-
duce un accidente incapacitante o fatal.

Juan Pablo Lederach quien es citado por Gladys S. Alvarez, determina que
los factores que complementan la existencia del conflicto se encuentran meticu-
losamente enlazados en una dimension estructural parecida a un tridngulo en la
que todos sus lados son perfectamente iguales y la distancia entre las puntas son
precisas, tomando en consideracion lo planteado por el tratadista antes mencio-
nado es importante darle nombre e identidad a estos factores llamandolos las
personas, el problema y el proceso?s.

Una de las cosas importante de resaltar es que todo individuo al encontrare
rodeado de otros individuos, dificilmente su estado de animo sera siempre el
mismo y que por ello se encuentra vulnerable a la fricciéon. Aqui hay que entender
que todo individuo se ve rodeado de controversias, aunque, lo mas importante
cuales son las circunstancias que dan nacimiento al conflicto y como se presentan
éstas, con la firme intencion de forman un plan de accién para resolverlo.

Eduardo Jorge Arnoletto, sefiala que el conflicto transita por cinco fases:

1.- Pre-conflicto, en esta fase se puede determinar la existencia de dos sali-
das posibles de las partes involucradas, a) que la problematica existente se
pueda resolver sin violencia y b) que el abordamiento del mismo sea de forma
violenta.

2.- Escalada del conflicto, en la fase namero 2, del encuadre conflictual, se
expresan cuestiones de violencia esporadica, asi como manifestaciones de con-
solidacién y reconstruccién de la paz.

3.- Conflicto y crisis, en este nivel es de considerar la posible exteriorizaciéon
de violencia, también la movilizacién de masas, la obtencién de paz en el mayor
de los casos seria mediante el uso de la fuerza extrema.

4.- Resolucién del conflicto, aqui podemos identificar la culminacion del
conflicto, no obstante, existen también el recuento de los dafios y consecuencias
del mismo conflicto.

5.- Transicion post conflicto y desarrollo, en esta parte final, ya no existe
confrontacion entre las partes que estuvieron involucradas en el conflicto, aqui

13 ALVAREZ Gradys Stella. La Mediacién y El Acceso a Justicia. Buenos Aires. 2003, p. 60., LEDERACH
Juan Pablo. Enredos, Pleitos y Problemas. Una Guia Prdctica Para Ayudar a Resolver Conflictos. 22 ed.
Clara-Semilla, Comité Central Menonita. Guatemala, p. 35.
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ya se puede identificar la implementacién de la paz por medio de un acuerdo al
igual la reconstruccion de todo aquello que fue danado en el momento en que el
conflicto tomo fuerza.

Al igual que el autor anteriormente citado, Armando Castenedo, también
sefiala la clasificacion del conflicto en cinco etapas:

1.- El Conflicto latente, aqui se puede identificar la parte principal del naci-
miento del conflicto, al exteriorizarse las posturas de las partes intervinientes
como son, las ideas personales sobre alguna cuestion, las opiniones que tienen
acerca de un tema determinado, lo intereses que rodean a cada uno para la ob-
tenci6n de un beneficio.

2.- La iniciacion del conflicto, en esta etapa las partes no solo exteriorizan
los elementos conflictuales, sino que también los hacen manifiesto a su contra-
parte como algo que a ellos les causa un deterioro personal o patrimonial y que
no dejaran que eso suceda, aqui se puede ver la confrontacion directa.

3.- La btisqueda del equilibrio del poder, Las partes en conflicto, una vez
controlados los 4nimos de confrontacion, buscan establecer posibles soluciones
al problema o problemas que los tienen en esa situacion, con lo anterior se pre-
tende dar una quietud a la tensa relaciéon hostil que tuvieron las partes en con-
flicto.

4.- El equilibrio del poder, al estableces, de toda esa lluvia de ideas, posibles
soluciones al conflicto, las partes ya tienen un equilibrio en su relaciéon y con ello
no se identifica un dominio de uno sobre otro.

5.- La ruptura del conflicto, en esta etapa final las partes involucradas de-
beran tener mucha precaucion, pues si las posibles soluciones planteadas en las
etapas tres y cuatro, no son aplicadas, lo pactado puede quedar de lado y resurgir
el conflicto anterior y aiin mas nuevos conflictos.5

No obstante, éste las llama de otra forma e inclusive se puede decir que rea-
liza una clasificacion un tanto diferente a la anterior y que lo anterior daria como
resultado, a la vista que cualquier lector una discrepancia en la conceptualiza-
cién de la vida del conflicto.

14 ARNOLETTO, Eduardo Jorge. Los conflictos en lo procesos sociales, una visién desde la teoria politica
y orientaciones metodoldgicas para su gestién. Ed. Biblioteca Virtual eumed.net. Cérdoba, Argentina.
2013, p. 91-92.

15 CASTENEDO Abay, Armando. Mediacién, una alternativa para la solucién de conflictos. Colegio Na-
cional de Ciencias Juridicas. México. 2001, p. 98.
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Aun cuando, al analizar ambas podremos determinar que cada uno aporta
elemento importantes y trascendentes para el entendimiento del tema que nos
atafie.

Por otro lado, Osvaldo D. Ortemberg, determina que el abordar el conflicto
como concepto se tiene que partir de dos perspectivas:

1.- La perspectiva filoso6fica, incluyendo en ella, lo respectivo a la esencia de
la humanidad, con lo que se pretende aludir a que las cuestiones naturales del
hombre.

2.- La perspectiva de intereses, la cual es determinada con base a las razones
que tiene dos o mas personas de delimitar intereses incluyentes. ¢

4. LOS TIPOS DE CONFLICTOS

El doctor Francisco Javier Gorjon Gémez'7 , autor de diferentes obras rela-
cionadas con el tema especifico, sefiala que el conflicto transita en diversas vias
y que éste deberia se tipificado en variables esquemas:

Conflictos competitivos: en este tipo de conflicto, el rol de las partes se en-
cuentra plenamente establecido, pues cada una de éstas tiene bien determinado
que debera derrotar a la otra, la forma en que las partes abordan el conflicto sera
agresivamente y se puede determinar que siempre existira un ganador y un per-
dedor, no existe posibilidad alguna de que existan dos ganadores o un empate.

“...cuando se dan este tipo de situaciones, s6lo una de las partes puede salir
victoriosa, mientras que la otra pierde en su totalidad. La forma en que ambas
partes se relacionan esta regida por una serie de reglas. En estas situaciones
competitivas, las partes se esfuerzan por alcanzar metas que son mutuamente
incompatibles. Cada una de las partes aspira a ganar, en vez de buscar la derrota
del contrario. Las acciones de cada una de las partes son seleccionadas bajo cri-
terios basados en la probabilidad de que conduzcan a resultados exitosos, y la
competencia termina cuando el resultado es obvio para ambas partes”.:8

16 ORTEMBERG, Osvaldo D. Mediacién Familiar. Aspectos juridicos y prdacticos, Buenos Aires, Argen-
tina. Biblos. 1996, p. 17.

17 GORJON GOMEZ, Francisco J.; SAENZ LOPEZ, Karla A., Métodos Alternos de Solucién de Con-
troversias. Enfoque educativo por competencias, p. 39.

18 FILLEY, Alan C., Solucion de conflictos interpersonales. Teoria y prdctica organizacional, México, Tri-
llas, 1991, p. 12
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Conflictos perturbadores: El ganar en este tipo de conflictos, si bien es
cierto puede ser parte de su objetivo, no es el principal, pues las partes tienden
mas a descreditar, danar e inclusive humillar a su contrincante, gran parte de
las cuestiones abordadas en el mismo conflicto se ven encuadradas por la ira, el
temor fundado, la rabia entre otros sentimientos qué como consecuencia de los
mismos, es dificil conformar escenarios posibles para resolver sus diferencias.

“...en este tipo de conflictos las partes no siguen una serie de reglas acepta-
das mutuamente ni su preocupacién primordial es vencer. En cambio, si preten-
den derrotar o perjudicar, al contrario. Para ello, utiliza medios acordes con sus
pretensiones y la atmosfera es de tension, ira o temor. En casos extremos, las
partes en conflicto perturbador no seguiran un comportamiento racional y se
comportaran de cualquier forma que sea necesaria para alcanzar el resultado
deseado y derrotar al que consideran su oponente...”

“...los conflictos estan por lo regular, distribuidos a lo largo de una conti-
nuidad entre los competitivos y los perturbadores. Es decir, generalmente no
nos topamos con un conflicto propiamente competitivo ni con uno propiamente
perturbador. Un competidor cambia su comportamiento, de perseguir racional-
mente una estrategia para ganar, a un acto de agresion irracional. Por lo tanto,
los motivos de accién de las partes y el grado de control estratégico que cada
parte muestra son factores importantes para determinar si un conflicto es com-
petitivo o perturbador”.9

Conflictos reales: el entorno que rodea la naturaleza de este conflicto es que
las partes involucradas tienen plenamente definidos sus objetivos, las preten-
siones de ellos y lo intereses buscados; no obstante, a diferencia de otro tipo de
conflicto, en éste la agresividad, la humillacion y otras clases de violencia tanto
fisica como psicoldgica no se encuentran presente.

“...existe una lucha en torno a fines concretos y uno de los medios mas id6-
neos para alcanzar tales fines suele ser el uso de las amenazas, la coaccién y la
fuerza”2o

Conflictos irreales: la irrealidad parte de una falsa percepcién de las cosas,
por lo tanto, la recepcién errénea de un mensaje, el uso de lenguaje inadecuado
a la situacién, la percepcion equivoca de las cosas, son elementos

v fdem.
20 COSER, Lewis, Las funciones del conflicto social, México, Editorial Fondo de Cultura Econ6mica,
1961, p. 8.
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trascendentales para la conformacién de un conflicto, pero sin estructura con-
ceptual, ya que carece de principio y fin.

Lo importante, al abordar este tipo de conflicto, es hacer ver a las partes
qué, como punto principal es necesario estructurar un puente comunicacional
adecuado, para que la informacién tendiente a fluir sea la adecuada pues en su
origen nos encontramos en un conflicto inexistente; pero que, a pesar de ello,
por la manera en que fluyo la informacién o los acontecimientos, la partes creen
en su realidad.

“...no existe un antagonismo de fines entre los actores ni disputas por el
goce de bienes escasos. La nota distintiva de los conflictos irreales es 1a presencia
de cierta energia hostil que busca un “antagonista” para utilizarlo como blanco,
a fin de descargar la agresividad sobre él. Lo que importa es encontrar un pre-
texto para realizar la catarsis. El conflicto irreal es suscitado por la preexistencia
de impulsos agresivos que buscan una manera de manifestarse y un objeto al
cual orientar, canalizar, su agresividad. Entonces, es la rabia la que incita a bus-
car un ‘enemigo’...”2

Conflictos funcionales: la naturaleza de este tipo de conflicto se encuentra
latente en el Ambito empresarial, pues la dinAmica que se da en éste tiene como
referente, el trabajo en equipo, la conformacién de soluciones a problemas plan-
teados, el uso de la creatividad entre los integrantes del equipo y un sano am-
biente, pues es menester de ellos, dentro de sus funciones, el resolverlo como
objetivo en comun.

Es una confrontacioén entre grupos que resulta positiva para el rendimiento
de la organizacién. Por ejemplo, puede desatarse entre dos departamentos de
un mismo hospital con respecto al sistema mas eficaz para prestar atencion sa-
nitaria a las familias de renta baja del medio rural.

Ambos departamentos estan de acuerdo con respecto al objetivo, pero no
en cuanto a los medios para alcanzarlo. Cualquier que sea la solucién, lo mas
probable es que las familias de baja renta del medio rural reciban mejor atenciéon
medica cuando se resuelva el conflicto. Si en las organizaciones no se produjeran
conflictos de este tipo, habria pocos motivos para introducir cambios y la mayo-
ria de los grupos llegarian a una situacién de practica inactividad.

21 [bidem, p. 9.
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Conflictos disfuncionales: Por el contrario, al tipo de conflicto anterior-
mente mencionado, las caracteristicas del conflicto disfuncional es la tension, la
inexistencia de creatividad y propuestas, asi como la necesidad de agredir a to-
dos los involucrados, en este sentido la mezcla de sentimientos junto con la pér-
dida del objetivo trazado que es el problema impide el desarrollo de forma regu-
lar en las actividades.

Es cualquier confrontacién o interacciéon entre grupos que perjudica a la
organizaciéon o impide que ésta alcance sus objetivos. La direccion debe tratar
de eliminar los conflictos de este tipo.

Un conflicto beneficioso se torna a menudo perjudicial. En la mayor parte
de los casos es imposible el identificar con precision el momento en que un con-
flicto funcional se convierte en disfuncional. Un nivel idéntico de tensiones y
conflictos, que da lugar a que un grupo avance de forma saludable y positiva
hacia sus objetivos, puede resultar perturbador y disfuncional en otro grupo (o
incluso en el mismo grupo en otro momento).

La tolerancia de un grupo con respecto a las tensiones y conflictos también
puede depender del tipo de organizacion a la que sirve. Los conflictos disfuncio-
nales pueden afectar negativamente al rendimiento de personas, grupos y orga-
nizaciones.

5. FACTORES QUE INFLUYEN EN LOS RESULTADOS DEL CONFLICTO

El hecho de que un conflicto sea funcional o disfuncional dependera de va-
rios factores.

I.- El contexto sociocultural. Las diferencias de los antecedentes sociocul-
turales de las partes exageraran las barreras y reduciran la probabilidad de re-
solver un conflicto funcional.

IL.- Los asuntos que se tratan. Los asuntos muy importantes, complejos y
antiguos tienen mayor probabilidad de producir resultados disfuncionales que
los asuntos triviales, sencillos y de reciente aparicion.

IIL.- El marco cognoscitivo. Las personas que tienen una actitud de coope-
raciéon con mayor probabilidad pretenderan un resultado funcional que las per-
sonas que tienen actitudes competitivas.
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IV.- Las caracteristicas de las partes en conflicto. El conocimiento, las ex-
periencias y los estilos personales de las partes pueden influir en el resultado del
conflicto. Por ejemplo, los resultados seran diferentes si las dos partes tienen
bastante experiencia en cuanto a los temas en conflicto o si ninguna de las partes
tiene los conocimientos necesarios.

V.- Errores de juicio y de percepcion. Los errores de percepcion y atribucion
pueden hacer que las partes actien con base en informacién equivocada, exage-
rando asi el conflicto existente o produciendo desacuerdos nuevos.22

Conflictos agresivos: lo més destacado en este tipo de conflicto en que las
partes tienden a ser sumamente agravias llegando al grado de la destruccion to-
tal o parcial de su contraparte, no importando las cuestiones sentimentales, se
puede decir que la existencia de ellos se da por hechos reales y comtinmente son
relacionados con guerras entre naciones o movimientos armados dentro de un
mismo territorio.

Agresion: “...cualquier forma de conducta que pretende herir fisica o psico-
légicamente a alguien”23

Muchas veces la agresion es confundida con la ira o la hostilidad, en cambio,
es diferente. La ira de agresidon porque esta es comprendida como “un conjunto
de sentimientos producidos por un acontecimiento desagradable pero que, a di-
ferencia de la agresividad, no persigue una meta concreta. Por otra parte, la hos-
tilidad es una actitud negativa o juicio desfavorable hacia una o més personas”.24

En este sentido, Berkowitz hace un compendio de los tres términos:

“La ira en discurso cotidiano se refiere a sentimientos concretos, respues-
tas corporales motoras, reacciones psicologicas concretas e incluso a asaltos
abiertos fisicos y/ o verbales. Pese a lo expuesto, como estos diferentes sistemas
de respuesta solo se hallan débilmente interrelacionados, el término ‘ira’ hace
referencia a las experiencias o sentimientos. La hostilidad se define simple-
mente como una actitud negativa desfavorable hacia a una o méas personas, pero
se reconoce que esta actitud negativa va normalmente acompanada por el deseo

22 SECRETARIA DE TURISMO, La naturaleza del conflicto, disponible en <http://www.sec-
tur.gob.mx/work/models/sectur/Resource/4995/1/images/CAPITULO_9.pdf>, sitio consultado
el 17 de febrero de 2014.

23 BERKOWITZ, Leonard, La agresion. Causas, consecuencias y control, Bilbao, Editorial Desclée de
Brouwer, S.A., 1996, p. 10

24 GOLDSTEIN, A.P. y KELLER, K., El comportamiento agresivo. Evaluacién e intervencion, Bilbao,
Descleé de Brouwer, S.A., 1991, p. 27
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de ver sufrir de alguna forma al objeto de la actitud. Por tltimo, la agresividad
hace referencia a la disposicion relativamente persistente de ser agresivo en di-
versas situaciones diferentes. Las personas con mucha agresividad tal y como
aqui se define, no estan necesariamente furiosas porque pueden carecer de sen-
timientos de ira reconocidos durante gran parte del tiempo que se comportan
agresivamente”.25

Conflictos no agresivos: lo sobresaliente de este conflicto es que, a pesar de
existir una discrepancia entre las partes, cabe sobremanera la cordura y el buen
trato, pues en caso de existir algiin agravio, éste se determinaria como involun-
tario o sin intencion de perjudicar a la otra parte.

Conflictos flexibles: al tratar la flexibilidad como bastién en este tipo de
conflicto, nos encontramos frente a una disputa ajena a la confrontacién, pues
las partes se encuentran en posibilidad de negociar con el firme propésito de
identificar salidas favorables para ambos y la perspectiva que tienen de ganar
todo no se encuentra latente. A pesar de ello le apuestan a la obtencién de algin
beneficio.

Participantes flexibles se adaptan rapidamente a los cambios, reorganizan
sus prioridades cuando es necesario, y son receptivos a las nuevas propuestas
(negociador colaborativo).

Conflictos inflexibles: la postura de las partes la tratar de abordar este tipo
de conflicto es cerrada, rigida y poco clara, pues atin y cuando el a mayoria de
los casos la informacion que tienen acerca del problema es erréneo, la postura
ya tomada da como resultado la poca conformacién de alternativas de solucion
para el mismo.

Es este sentido podemos ver como el Doctor Gorjon realizar una clasifica-
cién muy completa y compleja acerca de la identificacion del conflicto y como
de acuerdo a las circunstancias que rodean la conformaciéon del mismo, éste
debe ser clasificado y tener un tratamiento diferente.

Con ello pretendemos decir qué atin y cuando un conflicto se encuentre pre-
sente o bien tengamos un escenario donde identifiquemos diversos conflictos,
primero, antes de querer resolverlo, tendremos que identificarlos para clasifi-
carlos y poder estructurar la estrategia idonea para su tratamiento.

25 BERKOWITZ, Leonard, La agresion. Causas, consecuencias y control, Bilbao, Editorial Desclée de
Brouwer, S.A., 1996, p. 58
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6. LAS PARTES EN EL CONFLICTO

6.1. La esencia del conflicto

En un conflicto, las partes o actores -personas, grupos, organizaciones, go-
biernos- adoptan una conducta contra otros(as) para alcanzar metas que consi-
deran incompatibles con respecto a las metas de la otra parte, o simplemente
para expresar hostilidad. Frecuentemente los actores luchan innecesariamente,
no porque sus metas sean realmente incompatibles, sino porque parecen serlo.
Quiza se podria terminar el conflicto o evitarlo representando correctamente
esas metas -lo que ellos demandan de su oponente, y los 2 intereses, lo que
ellos(as) realmente necesitan conseguir de la otra parte- con una matriz. Se po-
dria alcanzar un acuerdo que asegure los mejores intereses de las partes, asi
como los mayores beneficios para ambos lados. Resolver o evitar el conflicto de
esta manera seria una accioén racional conflictiva. Muchos conflictos se manejan
racionalmente, saliendo, en consecuencia, beneficiadas todas las partes. Pero los
humanos son seres tanto emocionales como racionales, y muchas veces es la
hostilidad y no la razén lo que gobierna la conducta conflictiva

La trascendencia al momento de abordar un conflicto recae plenamente en
la identificacion de los actores, pues primero se tiene que neutralizar los factores
exogenos del problema para asi poder configurar la mejor estrategia cuando se
pretenda resolver la problematica en cuestion, por ello el identificar de manera
clara quienes son las partes del conflicto nos conlleva a realizar la siguiente con-
ceptualizacion:

El conflicto intrapersonal, 26 este tipo de conflicto nace en el interior del in-
dividuo tratando de resolver las desavenencias que tiene consigo mismo, por
factores que inclusive pueden ser externos a él, pero el hecho de verse frente a
ellos, le causan un desequilibrio emocional psicolégico.

El conflicto interpersonal,2” En este caso la confrontacion pude ser mas
complejas pues las partes intervinientes también pueden ser factores externos
pero que de algiin modo tienen relaciéon directa con el conflicto, y por ende tie-
nen una interaccién con las contrapartes,

26 ZE\LVAREZ Gradys Stella. La Mediacion y El Acceso a Justicia. Buenos Aires. 2003, p. 61.
27 Idem.
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el intergrupal,28 en el cual se identifica a intervenciéon de grupos, organiza-
ciones o culturas, ya sean por el cambio territorial, las diferencias de credos e
inclusive comportamientos arraigados.

6.2. El problema

De acuerdo con Gladys S. Alvarez plantea “...el [problema] se refiere a las
diferencias esenciales que separan a las personas, lo que podriamos llamar el
conflicto real.” 29

6.3. El proceso

Por tltimo, se encuentra el proceso, éste es el sentido de como una vez iden-
tificados los dos anteriores elementos, pretendemos determinar la manera en
como se resolvera la disputa, es decir “... la manera en como la gente trata de
resolverlo3o.”

7. EL ROL DE LAS PARTES EN EL CONFLICTO FAMILIAR

Para poder entrar a conceptualizacién de este apartado, en primer plano
tenemos que establecer cudl es el tipo de conflicto al que nos estamos enfren-
tando, en este sentido, y de acuerdo a la temética que planteamos podemos decir
que las partes en el conflicto son todos aquellos integrantes de las diferentes
tipologias familiares que hemos sefialado con antelacion, claro esta que aqui nos
abocaremos mas en conceptualizar los integrantes directos de la familia consan-
guinea quienes son:

A). El padre, esta figura que a lo largo de la historia y hasta nuestros tiempos
ha tenido, como se ha mencionado en el capitulo I del presente trabajo de inves-
tigacion, un rol muy definido, pues en la gran mayoria de los casos es quien pro-
vee los recursos necesarios para la subsistencia de la familia, hoy en dia la figura
paterna en lo que respecta a la familia, en la cultura mexicana, es una autoridad
dentro de su nicleo, pues es la misma sociedad la que ha permitido que su

»8 fdem.
29 Jbidem, p. 62.
30 Jbidem, p. 64.
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posicion se mantenga de esa manera.

Es pues importante decir que el poderio dado al padre como garante de la
supervivencia familiar, causa en mucha de las ocasiones conflictos entre sus in-
tegrantes pues cuando existe una interrelaciéon con los integrantes de la misma
familia, salen a la luz un sin fin de cuestiones que sobre pasan la autoridad y
control del padre y en muchas de las ocasiones, éste no puede o no tiene la ha-
bilidad para sacar adelante la problemaética.

B). la madre, esta figura de respeto y cuidado, en muchas culturas occiden-
tales es alabada por el simple hecho de poder engendrar vida, pero no sélo eso,
sino que también recae sobre ella el cuidado, proteccion, formaciéon educativa
inculcando valores de respecto tanto para los integrantes de su familia como
para todos los que conforman la sociedad.

No obstante, hoy en dia el rol que desempeia la mujer en nuestra sociedad
va no es el mismo que hace tres o cuatro décadas atras venia realizando, pues
ahora nos encontramos con una mujer preparada tanto para la vida en casa
como el en campo profesional, incursionando en la vida productiva de su familia,
por lo que el papel que venia desempenando quedo atrés, eso en la cultura de
occidente trae como consecuencia en muchos de los casos el descontento de su
pareja sentimental o esposo.

C). Los hijos, éstos juegan un papel sumamente relajado en ocasiones y
tenso en otras tantas; los hijos, dependiente el tipo de familia a 1a que pertenez-
can y a la formacion que se les inculca. Pese a lo expuesto, en este punto nos
gustaria partir de la familia nuclear.

Aqui los hijos tienen varias obligaciones, la primera de ellas es asistir a la
obtencién de conocimientos por medio de la educacion ya sea ptblica (que pro-
porciona el gobierno) o privada que es financiada por los padres, otra de sus
obligaciones es respetar las reglas impuestas de forma moral en la familia y, por
altimo, que en la mayoria de los casos asi es, repetir patrones de conducta arrai-
gados en la familia.

D). La familia extensa, Podremos abordar un cuarto punto para cerrar cono
todas las posibles partes en el conflicto, mencionando a los familiares, estos in-
tegrantes que son reconocidos en la familia extensa, también juegan un rol im-
portante en el conflicto, pues sean ellos o los actores principales siempre parti-
cipar de forma directa o indirecta haciendo algtn tipo de comentario o bien tra-
tando de ofrecer posibles soluciones en ese mismo sentido.
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Ahora bien, para determinar la correlacién que tiene cada uno de ellos, te-
nemos que reconocer que la conceptualizacion antes realizada conlleva al mismo
conflicto, pues cada uno de éstos, desde su trinchera trataran de sacar partido a
la situacion y asi obtener un beneficio personal.

8. LA IDENTIFICACION DE LA PROBLEMATICA QUE ENCIERRA EL CON-
FLICTO

Como hemos mencionado anteriormente, el conflicto es inherente a las re-
laciones humanas y que inevitablemente pudiese existir relacion alguna sin que
se produzcan problematicas, de igual forma tendriamos que entender que el na-
cimiento de un conflicto forma parte de un orden.

De acuerdo con Josep Redorta, el conflicto debe entenderse como una ex-
presién de orden, derivando del mismo dos consecuencias principales: primero,
que el mismo orden incluya las formas de conflicto especificadas y segundo, que
el conflicto debe entenderse como una forma ordenada que surgen pautas de-
jando de manifiesto que si se sabe manejar tendria una utilidad.s3!

No existe oposicion entre los conceptos de orden y conflicto, ambos son re-
sultado de la interaccion entre los seres humanos. Los conflictos que se expresan
en una sociedad son manifestacién de orden, del sistema de relaciones en el que
se ha constituido y desarrollado dicha sociedad; Los conflictos, de alguna manera
regulan el orden, volviéndose necesarios, permitiendo a su vez que la regulacién
normativa de los conflictos dé paso a la conformacién de un orden estructurado.

Visto lo anterior de otro modo, la conformacién de un orden en toda socie-
dad no es otra cosa sino un arreglo normalizado del conflicto; en este sentido, el
orden dispone de procedimientos bien definidos, de distribucion de recursos
tanto materiales como humanos, asi como, la conformacién de la autoridad, de
tal manera que, al existir un conflicto, la sociedad ordenada, presupone la exis-
tencia de mecanismos previamente establecidos para hacer frente a ellos.

La determinaci6n del antagonismo, los propoésitos y recursos del conflicto
surgen de la estructura del orden que se pretende sustituir. Por lo que afirma-
mos que la transformaciéon de una sociedad no es producto del azar sino de la
conformaciéon de un orden.

31 REDORTA, Josep. Como analizar los Conflictos. Ed. Paidos. Espaiia. 1992, p. 80.
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Como ya ha sido mencionado con anterioridad, la existencia de los conflic-
tos que rodean a una sociedad y que atienden a un estallido de violencia, son
reconocidos de forma natural como expresiones de ruptura entre los integrantes
de la misma sociedad y sus gobernantes, que a toda luz exteriorizan una crisis
del orden actual con el objetivo de uno nuevo.

En cualquier caso, el conflicto no manifiesta solo el orden en que se produce;
tampoco las relaciones que se establecen después de pasada la crisis del conflicto,
pues éstas pueden ser totalmente distintas a las que habia con antelacion.

La diversidad de formas en las que se puede manifestar los conflictos de-
pende por completo del caracter de interaccion social, de la percepcioén tanto de
la persona misma como de los demas integrantes de la sociedad.

Es importante insistir en la necesidad de conocer las caracteristicas del or-
den, las reglas, posiciones y relaciones que en éste se den. Solamente el analisis
y la division de las relaciones que se den dentro del orden permite una compren-
sién amplia del conflicto. Es decir, no es suficiente con conocer el conflicto, sino
también, las causas que originaron el mismo, por lo que es imperativo conocer
las relaciones anteriores, las expectativas de las partes y las posiciones que asu-
men.

9. LAS ETAPAS DEL CONFLICTO

Debemos puntualizar las etapas por las que el conflicto transita desde su
formacién hasta la obtencion de una solucién al mismo, Keneth Boulding hace
mencion sobre [el ciclo de la vida del conflicto], mismo que surge se desarrolla
y muere de acuerdo a sus propias tendencias.32

Por su parte R. J. Rummel, tomando la perspectiva que planea Keneth Boul-
ding, se adentra a desmembrar el ciclo del conflicto, determinando la existencia
de cinco etapas evolutivas de éste, mismas que las se enumeran a continuacion:

Primera etapa, “el conflicto latente” en este sentido se identifica la existen-
cia de una controversia en do de dos o més partes la conforman.

Segunda etapa, “la iniciacién del conflicto”, es cuando las partes involucra-
das exteriorizan su intencion y plasman de manera directa lo que a su

32 Jbidem, p.39.
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consideracion esta incorrecto y les causa un agravio.

Tercera etapa, “la bisqueda del equilibrio de poder”, lo que se pretende ob-
tener en esta etapa es determinar las posturas de las partes para identificar si
existe o no un equilibro de poder es decir la contienda se ve desbalanceada.

Cuarta etapa “el equilibro de poder”, una vez identificada la postura de cada
uno de las partes y tomando en consideracion el desequilibrio si lo hay entre las
partes, se busca que sea de manera equilibrada,

Quinta etapa la “ruptura del equilibrio”,33 esta se da cuando alguna de las
partes no quiere ceder en su postura y otra se ve amedrentada por la primera.

10. ALGUNOS CONFLICTOS QUE RODEAN A LA FAMILIA

La interaccion cotidiana que se da en el entorno familiar puede traer como
consecuencia un sin fin alteraciones conductuales y con ello el estallamiento de
diversos conflictos, esto a tomando en consideracion las posiciones de cada uno
de los integrantes de la familia y por ende los roles que anteriormente sefialamos

Con lo anterior pretendemos determinar que la convivencia directa en la
familia, no siempre se desarrolla en un ambiente de cordialidad y respeto, sino
al contrario, existen momentos de tensién cuando se aprecian conductas diver-
sas que traen como consecuencia algunos de los conflictos que més adelante se
abordaran.

10.1. Conflicto de pareja

El doctor José Antonio Garcia Higuera determina que “los conflictos en la
pareja generan problemas de salud en los miembros de la pareja y los hijos. se
analiza la situacion de la pareja como institucién en la sociedad actual, como se
estructura interna y externamente la pareja, se repasan también las areas de
conflicto mas comunes, qué y como se desencadenan, la forma que toman y
como se resuelven...34

33 [dem.
34 PSICOTERAPEUTAS.COM, Los conflictos de pareja, disponible en: http://www.cop.es/colegiados/m-
00451/Pareja.htm
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Otra cuestién que trae como resultado la formacion de conflictos en la pa-
reja, como ya lo hemos mencionado antes, es que el papel que hoy en dia juegan
tanto el hombre como la mujer trae como consecuencia la formacion de conflic-
tos pues ...” hoy, la mujer trabaja y hace una maestria, el esposo ya no come en
casa y al llegar la noche encarga una pizza, se posesiona del control de televi-
sion....35

Susana Golomboks¢ sefiala que los matrimonio con problemas tiene algo en
comun, éstos tienden a criticarse, enfadarse o culparse por algo en contraven-
cion al apoyo mutuo, carifio y respeto de aquellos que no viven en conflicto, de
tal forma que los primeros, en gran parte, no terminan bien pues la forma de
conducirse trae como consecuencia una escalda de conflictos

10.2. Conflicto interparental

Los conflictos interpersonales se pueden dar en diferentes escenarios, el la-
boral, el social, el religioso e inclusive en el familiar, este tultimo es el que nos
interesa analizar.

Como ya lo habiamos sefialado con anterioridad, este tipo de conflicto se dé
entre dos o més personas que si bien pueden no ser familiares, en este caso lo
analizaremos cuando estalla dent6 del mismo entorno familiar. Cuando dos o
mas integrantes de una familia, llamemos propiamente a la consanguinea, tie-
nen una confrontacion, ésta trae como consecuencia efectos colaterales, en la
mayoria de los casos, para los involucrados, entorno y los demas integrantes de
la familia.

10.3. Conflicto generacional

La evolucion social que ha tenido el ser humano trae como consecuencia la
transformaciéon de ciertos patrones de conducta, éstos son conceptualizados
dentro de la sociedad como normas sociales y en la familia como normas mora-
les, estas tltimas son de suma importancia para el desarrollo de la familia, pues
es ahi donde radica el respeto y las buenas costumbres; sin embargo, en muchas

35 VELAZCO, Alva Félix. Entendiendo a la Pareja. Ed. Pax México. AGUILUZ, Luz de Lourdes(compila-
dora).2007, p. 98.

36 GOLOMBOK, Susana. Modelos de familia {qué es lo que de verdad cuenta? Trad. Marc Jiménez. Ed.
Graé. Espana. 2006, p. 138.
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ocasione la diferencia en edad y época entre lo padres e hijos tienden a crear un
ambiente hostil.

Aqui la formacion moral inculcada en la familia no siempre son seguidos al
pie de la letra por lo integrantes menores- hijos-, pties existen factores exdgenos
que puede manipular e inclusive contravenir un comportamiento arraigado de
acuerdo a la etapa en que los hijos transitan, por ejemplo la adolescencia, que
su propio nombre lo dice, el joven adolece de una maduraciéon conductual y todo
lo que los padres le pudiesen decir le podra parecer una imposiciéon y por ende
una des aceptacion, y al fin de cuenta la conformacion de un conflicto.

10.4. Conflicto sexual

La sexualidad hoy en dia en la cultura mexicana ya no es un tabt, pues con
la apertura comunicacional mediatica, los adolescentes ya tienen a su alcance
informacioén adecuada y precisa acerca de su sexualidad.

El punto del conflicto sexual no trata acerca de eso sino de la forma de ver
a los integrantes de la familia de acuerdo a su sexo, todavia en nuestro territorio
mexicano existe una cultura machista donde el hombre es el jefe de familia y las
mujeres juegan un rol de sumision. Esto traes como consecuencia que las muje-
res integrantes de una familia lldmense madre e hijas, no sean tratadas por igual
a los hombres.

10.5. Conflicto racial

El racismo es una conducta no propia de la familia, pues éste nace a conse-
cuencia de la des aceptacion de mezcla entre diversos grupos étnicos ya que, “el
uso de la idea de raza como principio de clasificaciéon de la diversidad humana
se habia utilizado antes del siglo XVIII con referencia a la nacionalidad o a la
religion como criterios de diferencia y jerarquia”.s7

Lo anterior se puede ver permeado en la familia, pues como ya menciona-
mos anteriormente, el racismo no solo es en cuestién de colores sino también de
preferencias religiosa, sexuales y mas, es por ello que también en la familia se
puede dar este tipo de conflictos, como por ejemplo cuando el padre esta en

3 TERREN, Eduardo. Razas en conflicto: Perspectivas sociolégicas. Ed. Anthopos. Barcelona. Espaiia.
2002, p. 10
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desacuerdo que su hija tenga una relacion de noviazgo con alguien que a su pa-
recer no tiene ni el mismo nivel econé6mico ni mucho menos la misma educaciéon
porque mientras su hija desde nifia ha tenido una formacién educativa de paga
en escuelas privadas y con un perfil profesional muy desarrollado, el pretenso
muy apenas tiene los medios idoneos para tener una educacién basica gratuita,
pues no cuenta con el capital econémico necesario para sustentar sus estudios.

10.6. Conflicto econémico

La cuestiones economicas siempre seran parte de entorno social, pues hoy
en dia la moneda tiene un lugar importante en el desarrollo de todo un ente, si
tomamos en cuenta que el dinero es factor clave para la familia, pues con el se
satisfacen por lo menos las cuestiones mas elementales, como alimento, vestido,
seguridad social, proteccion, vivienda, etc..., es de preocuparse que en el entorno
familiar puedan faltar dichos recursos, maximo si se encuentran presente diver-
sos factores que pueden acrecentar la problematica que deviene de la ausencia
de dinero.

La dindmica que hoy juegan los padres en la familia, a cambiando radical-
mente, pues las mujeres al igual que los hombres ya forman parte de la actividad
econdémica social, en donde ambos deben generar recursos para satisfacer las
necesidades anteriormente enmarcadas. Por ello cuando existen conflictos en el
entorno familiar relativos a la separacion de la pareja, aparecen otros de la mano
como los “...econémicos intrafamiliares, tales como los acuerdos sobre el re-
parto de bienes...”38, asi como quien debe aportar recursos para el sostén de los
gastos de la casa.

Con todo lo expuesto en el presente trabajo podemos sefialar que la familia
siendo el eje central de la conformacién de una sociedad, es ésta el punto de
partida en la cual se materializa el conflicto teniendo obviamente una disparidad
de confrontaciones a los largo del tiempo y espacio atendiendo a la evolucion
social y cultural del entorno en que se rodean los integrantes de dicha familia;
sin embargo, es el Estado como eje garante del equilibrio social quien debe pre-
ver la existencia de lineamientos normativos que ayuden a la sana relaciéon e
interaccion de todos los actores sociales y mas aun de una familia.

38 Garcia-Longoria Serrano, M Paz y Sanchez Urios, Antonia. LA MEDIACION FAMILIAR COMO
FORMA DE RESPUESTA A LOS CONFLICTOS FAMILIARES. Revista Portularia 4. Universidad de
Huelva, 2004, p. 263.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por finalidad analizar el limite maximo de permanencia tem-
poral de datos personales en sistemas de informacion crediticia. En la actualidad, los da-
tos de caracter personal no podran superar el plazo de cinco afos dentro de ficheros au-
tomatizados desde que se produjo el vencimiento de la obligaciéon dineraria. Su regula-
cion actual viene determinada por ley organica al encontrarse protegida por los derechos
constitucionales del art. 18 CE, apartados 1y 4. También, de forma concisa, se analiza la

inclusion de los denominados saldos cero.

Palabras clave: sistema informacion crediticia, datos personales, derecho al olvido,
plazo méximo permanencia, saldos cero.
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ABSTRACT

The purpose of this work is to analyze the maximum limit of temporary permanence
of personal data in credit information systems. Currently, personal data may not exceed
a period of five years within automated files from when the monetary obligation expires.
Its current regulation is determined by organic law as it is protected by the constitutional
rights of art. 18 CE, sections 1 and 4. Also, in a concise manner, the inclusion of so-called
zero balances is analyzed.

Keywords: credit information system, personal data, right to be forgotten, maximum per-

manence period, zero balances.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Antecedentes legislativos. 3. Regulacion actual: plazo
maximo de cinco anos. 4. Requisitos basicos: exactitud y veracidad. 5. La postura juris-
prudencial sobre los saldos cero. 6. Breves conclusiones. 7. Referencias bibliograficas.

1. INTRODUCCION

La limitacion de datos personales viene impuesta como requisito legal, en
el art. 20.1.d) de la ley organica 3/2018, de proteccion de datos personales y ga-
rantias de derechos digitales (en adelante, LO 3/2018), teniendo como finalidad
no perpetuar la inclusion de esos datos en este tipo de ficheros, mientras persista
el incumplimiento, estableciendo el plazo maximo de cinco afios desde la fecha
de vencimiento de la obligacion dineraria, financiera o de crédito.

En tal sentido, debemos tener presente que la utilizacion de datos persona-
les debera ser adecuados, pertinentes y limitados a lo estrictamente necesario
relacionado con los fines para los cuales son tratados debiendo regir el principio
de minimizacién de los datosz.

Los gestores de los ficheros de datos personales relativos a deudas dinera-
rias, crediticias o financieras deberan suprimir e interrumpir el tratamiento de

2 STS 1519/2020, de 12-11-2020, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, ECLI:
ES:TS:2020:3870, sobre la exactitud y certeza de la deuda para determinar la pertinencia de la in-
clusién en los citados ficheros.
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los mismos una vez que hubieran transcurrido cinco afios desde el propio ven-
cimiento de la obligacién o del plazo concreto si aquélla fuera de vencimiento
peribdico, excepto que se apliquen los supuestos previstos en el art. 17.3 Regla-
mento 2016/679, en cuyo caso el gestor encargado del sistema no tendria obli-
gacion alguna de eliminarlos del sistema de informacion crediticia3, por cuanto
los apartados 1 y 2 no se aplicardn cuando el tratamiento sea necesario para,
entre otros casos, el ejercicio del derecho a la libertad de expresiéon e informa-
cion; el cumplimiento de una obligacion legal que requiera el tratamiento de
datos impuesta por el Derecho de la Union o de los Estados miembros que se
aplique al responsable del tratamiento, o para el cumplimiento de una misién
realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al
responsable; por razones de interés piblico en el ambito de la salud publica de
conformidad con el articulo 9, apartado 2, letras h) e i), y apartado 3; con fines
de archivo en interés publico, fines de investigacidén cientifica o histérica o fines
estadisticos, de conformidad con el articulo 89, apartado 1, en la medida en que
el derecho indicado en el apartado 1 pudiera hacer imposible u obstaculizar gra-
vemente el logro de los objetivos de dicho tratamiento y, por altimo, para la for-
mulacion, el ejercicio o la defensa de reclamaciones.

La misma consecuencia debera operar en los casos de pago o cumplimiento
dela deuda, cuyo efecto principal sera el de la retirada y cancelacion de cualquier
dato relativo a la misma salvo que, segin el art. 17.3 Reglamento 2016/679 fuese
de aplicacién de igual forma que en el caso precedente.

El propio reglamento citado, en su Considerando 65, prevé un derecho al
olvido de los datos personales de los afectados si tales datos infringen la norma-
tiva vigente, de tal manera que lo configura como el derecho de los particulares
e interesados a que sus datos personales sean suprimidos o dejen de tratarse si
hubieren perdido la finalidad para la que fueron recogido o tratados en cuyo
caso el gestor encargado del sistema no tendria obligacién alguna de eliminarlos
del sistema de informacién crediticia. Esta premisa debera ser contemplada con
una serie de excepciones cual son la de retener posteriormente los datos, por el
encargado del fichero, siendo licita cuando sea necesaria para el ejercicio de la
“libertad de expresién e informacion”, para el cumplimiento de una “obligacién

3 El art. 17 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 277 de abril de 2016,
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 y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento
general de proteccién de datos), prevé la inaplicacion de los apartados 1y 2, en caso de necesariedad
del tratamiento cuya prevalencia determina su apartado 3.
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legal”, para el cumplimiento de una mision realizada en “interés ptblico” o en el
“gjercicio de poderes publicos” conferidos al responsable del tratamiento, por
razones de interés publico en el ambito de la “salud ptblica”, con fines de ar-
chivo en “interés publico”, fines de “investigacion cientifica o histérica o fines
estadisticos”, o para la formulacion, el “ejercicio o la defensa de reclamaciones”.

La finalidad perseguida es la de otorgar mayor autoridad este derecho al
olvido se configura otro derecho, el de supresion, que debera ampliarse de tal
forma que el responsable del tratamiento que haya hecho ptblicos datos perso-
nales esté obligado a indicar a los responsables que estén tratando los datos de
caracter personal del afectado erradiquen cualesquiera enlaces, copias o réplicas
alusivas a esos datos. Consecuentemente, el responsable del fichero tiene la obli-
gacion de realizar cuantas acciones o medidas sean necesarias y razonables para,
teniendo en cuenta la tecnologia y los medios a su disposicion, trasladar la co-
rrespondiente informacién sobre la solicitud del interesado a los a los responsa-
bles que estén tratando los datos personales4, con la redaccién otorgada por el
Considerando 66 del Reglamento 2016/679, viene a reforzar el “derecho al ol-
vido” en el entorno en linea, el derecho de supresiéon debe ampliarse de tal forma
que el responsable del tratamiento que haya hecho puiblicos datos personales
esté obligado a indicar a los responsables del tratamiento que estén tratando
tales datos personales que supriman todo enlace a ellos, o las copias o réplicas
de tales datos.

2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Con la anterior legislacion ya derogada, en nuestro pats, la referencia a la
Instruccion 1/1995 AEPD, en su norma tercera, dispuso sobre el computo de los
plazos de seis anos estableciendo, en el art. 28.3 LO 5/1992, lo siguiente: «el
computo del plazo a que se refiere el articulo 28.3 de la Ley Organica se iniciara
a partir del momento de la inclusion del dato personal desfavorable en el fichero
y, en todo caso, desde el cuarto mes, contado a partir del vencimiento de la obli-
gacion incumplida o del plazo en concreto de la misma si fuera de cumplimiento
periodico»s.

4 Al proceder asi, dicho responsable debe tomar medidas razonables, teniendo en cuenta la tecnolo-
gia y los medios a su disposicion, incluidas las medidas técnicas, para informar de la solicitud del
interesado a los responsables que estén tratando los datos personales.

5 Sobre la Prestacién de servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y crédito, el art. 28.3

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 359-378
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Limite temporal de datos personales en sistemas de informacion crediticia 363

El plazo de permanencia en este tipo de ficheros se mantuvo en los seis afos,
con la regulacion posterior ubicandola en el art. 29.4 LO 15/1999, como limite
temporal maximo para poder enjuiciar la solvencia econémica del deudor®.

La finalidad del establecimiento de un limite temporal, cuando los datos
sean referidos a la inclusién de ficheros negativos, trata de perseguir la erradi-
cacion de su permanencia con un caricter indefinido porque sélo servira el fi-
chero para el ofrecimiento de informacién sobre el reciente historial de la capa-
cidad econémica del deudor abarcando sélo a ese periodo determinado de
tiempo. Como establecia la SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29
de noviembre de 2004, respecto de la prohibicién del caracter indefinido del
contenido de este tipo de datos:

«El acceso y permanencia en los ficheros de titularidad privada que se re-
fieren a la solvencia patrimonial del afectado, conteniendo datos adversos, no
puede tener un cardcter indefinido, proporciondandonos un perfil sobre la vida
y evoluciéon de su solvencia a través de los anos, sino que el legislador haya
pretendido que la finalidad a la que sirve el fichero se cumple informando so-
lamente sobre la reciente historia de la solvencia patrimonial del afectado es-
tableciendo que ese reflejo histérico no supere los seis anos»7.

El objetivo de establecer un limite temporal en cuanto la inclusion y tra-
tamiento de los datos en ficheros de solvencia crediticia, sin ningtin género de
dudas, es la proteccion de los derechos del afectado con el transcurso del
tiempo. Por lo tanto, la inclusiéon de una persona en el registro de morosos es
un hecho de gran trascendencia de la que pueden derivar consecuencias muy
negativas para el afectado, en su vida profesional, comercial e, incluso, perso-
nal, que no es necesario detallar. En razon a ello, ha de extremarse la diligencia
para que los datos sobre solvencia econémica no puedan perpetuarse en esos

de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulaciéon del tratamiento automatizado de los
datos de caracter personal establecia que: “S6lo se podran registrar y ceder los datos de caracter
personal que sean determinantes para enjuiciar la solvencia econémica de los afectados y que no se
refieran, cuando sean adversos, a mas de seis afios”.

6 El art. 29 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Per-
sonal, regulaba la prestacion de servicios de informacién sobre solvencia patrimonial y crédito, es-
tableciendo el plazo de 6 afhos para enjuiciar la solvencia econdmica del deudor: “4. S6lo se podran
registrar y ceder los datos de caricter personal que sean determinantes para enjuiciar la solvencia
economica de los interesados y que no se refieran, cuando sean adversos, a méas de seis afios, siempre
que respondan con veracidad a la situacion actual de aquéllos”.

7 Sentencia de la Audiencia Nacional, de 8 de junio de 2001, de la Sala de lo Contencioso Madrid,
nam. de recurso 763/1999, ECLI:ES:AN:2001:3705, donde articula que la permanencia indefinida
de los datos en esos registros no puede acarrear consecuencias negativas para los deudores, méaxime
cuando han saldado sus deudas.
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registros, en perjuicio de los derechos de los afectados, en contra de lo esta-
blecido en la Ley3.

Este criterio de la Audiencia Nacional ha sido mantenido a lo largo de los
afos para mantener una postura jurisprudencial unanime al respecto, indicando
que solo se podrian registrar y ceder los datos de caracter personal que sean
determinantes para enjuiciar la solvencia econ6mica de los interesados y que no
se refieran, cuando sean adversos, a plazos superiores de seis aios siempre que,
conforme a los criterios del art. 29.4 LO 15/1999, respondan con el principio de
veracidad de los datos a la situacién actual de los deudores, y la consecuencia
que el legislador anuda al incumplimiento de este plazo fue tipificada en el art.
44.3.f) de la citada ley como infraccién grave?.

Como deciamos del criterio de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
la Audiencia Nacional, su interpretacion sobre el plazo maximo sobre los datos
que reflejan una situaciéon de insolvencia o morosidad nunca debiera superar
ese tiempo siempre que respondan a datos de indole negativa. Paradigmatica de
esta postura es la SAN, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de
septiembre de 2011, determinando la importancia capital del limite temporal
cuando los datos reflejen una situaciéon de solvencia o morosidad, cuyo conte-
nido por ilustrativo es transcrito:

«Y como ya hemos declarado interpretando este mismo precepto que
ahora nos ocupa, no cabe equiparar la limitacién temporal del articulo 29.4 de
la L.O. 15/1999 con un plazo como el de prescripciéon cuyo computo se inte-
rrumpiria -para volver a contar luego desde el inicio- cada vez que se produ-
Jjese una actualizacién de los datos registrados. Lo que la norma determina es,
sencillamente, que el registro de datos del tipo de los mencionados no se pro-
yecte o retrotraiga en el tiempo mas alla”~ del limite que la propia norma esta-
blece, en el bien entendido de que dicho limite (seis afios) es un valor neto cuyo
computo no es susceptible de interrupciones o periodos de carencia»°.

8 Sentencia de la Audiencia Nacional, de 8 de junio de 2001, de la Sala de lo Contencioso Madrid,
nam. de recurso 763/1999, ECLI:ES:AN:2001:3705, donde articula que la permanencia indefinida
de los datos en esos registros no puede acarrear consecuencias negativas para los deudores, méaxime
cuando han saldado sus deudas.

9 El art. 44 LO 15/19909, tipificaba las infracciones de los encargados de los tratamientos y de los
responsables de los ficheros, estableciendo en el apartado 3, la relacion de infracciones graves: “f)
Mantener datos de caracter personal inexactos o no efectuar las rectificaciones o cancelaciones de
los mismos que legalmente procedan cuando resulten afectados los derechos de las personas que la
presente Ley ampara”.

10 Sentencia de la Audiencia Nacional, de 29 de septiembre de 2011, de la Sala de lo Contencioso
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El acceso y permanencia en los ficheros de titularidad privada que se refie-
ren a la solvencia patrimonial del afectado, conteniendo datos adversos, no
puede tener un caricter indefinido, cuya finalidad sea las de proporcionar un
perfil sobre la vida y evolucién de dicha solvencia a través de los aios, la preten-
sion del legislador fue la de otorgar informacion sobre la reciente historia de la
solvencia patrimonial del afectado, estableciendo que ese reflejo historico no
puede superar los cinco afios (antes seis). Asi, continua la citada Sentencia
donde deben centrarse los términos del computo de ese limite temporal y cons-
tituir el objeto procesal de discusion:

«El referido articulo 29.4 de la Ley Orgdanica 15/1999 no explicita una
formula para el cémputo del plazo, por lo que debemos acudir a la Instruc-
cion 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia de Protecciéon de Datos, relativa a
prestacion de servicios de informacioén sobre solvencia patrimonial y crédito,
que dispone en su norma tercera que dicho computo se iniciara a partir del
momento de la inclusion del dato personal desfavorable en el fichero y, en
todo caso, desde el cuarto mes, contado a partir del vencimiento de la obli-
gaciéon incumplida o del plazo en concreto de la misma si fuera de cumpli-
miento periodico».

Para algunos autores, segin la opinién de Jiménez Rius, el plazo norma-
tivo de permanencia maxima obedece a la estricta aplicacion para los ficheros
de solvencia patrimonial y excluye a los relacionados con el cumplimiento o in-
cumplimiento de obligaciones econémicas. En nuestra opinién, discrepamos
con esta vision restrictiva de ficheros haciéndola extensible a cualquier tipo de
ficheros siempre que los datos versen sobre deudas dinerarias, crediticias o fi-
nancieras.

Otros autores consideran que el periodo de permanencia tiene un caracter
imperativo. De tal manera, que incluso los datos no podréan estar por mas tiempo,
aunque para ello exista consentimiento del titular:2, cuestién esta que resulta
ciertamente paradoéjica. El exponente mas definitorio para aclarar esta postura
contradictoria son las SAN donde resuelven la finalidad del periodo temporal
establecido por la norma, con una interpretacion del derogado art. 29.4 LO

Madrid, nimero de recurso 311/2010, ECLI:ES:AN:2011:4275, establece que el computo del plazo
maximo de permanencia de los datos en un fichero no admite interrupciones.

1 JIMENEZ RIUS, P., “Antecedentes legislativos de la nueva Ley Organica de Proteccién de Datos Per-
sonales”, Revista Actualidad Administrativa, nimero 26, 2001, pagina 244.

12 PALOMAR OLMEDA, A., “Los derechos personales en el ambito de la proteccién de datos”, Revista
espariola de proteccién de datos, nimero 2, editorial Aranzadi, junio 2007, pagina 25.
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15/1999, el art. 28.3 de la también derogada LO 5/1992 y la Instruccién 5/1992
AEPD, disponiendo que:

«Que el periodo de tiempo de seis anos no se refiere a un periodo de per-
manencia de los datos en el fichero, sino a que los datos adversos no puedan
hacer referencia, como ya hemos senalado en el fundamento de derecho ter-
cero anterior, a unos hechos que se remontan mds alla~ de seis afios. Se pre-
tende que el fichero no recuerde hechos sucedidos hace mas de seis anos»13.

Por su parte, el desarrollo reglamentario del precepto tuvo al art. 38 RD
1720/2007, en cuanto al tratamiento de datos relativos al cumplimiento o in-
cumplimiento de obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor o por quien
actde por su cuenta o interés, la regulacion de los requisitos para la inclusién de
los datos en los ficheros de caracter personal, a los efectos de enjuiciar la solven-
cia economica del afectado, previno el mismo plazo de seis (6) afios como limite
temporal maximo de permanencia en este tipo de ficheros4. Bien es cierto, que
este limite temporal no obedecia a ningtin motivo concreto, ni tenia base técnica
alguna, llamando la atenciéon que no se corresponda con ningan otro plazo,
como pudiera ser el de caducidad de la accion de reclamacion de la deuda’s, an-
tes de la operativa reforma del Codigo Civil en el afio 2015, respecto a los plazos
de prescripcion de las acciones?®.

Esta falta de coordinacidn entre el antiguo plazo de seis aflos que podian los
datos personales estar incluidos en el fichero, una vez transcurrido opera el de-
recho al olvido, y la regulacion de la prescripcion, cuya interrupcion tiene como
efecto principal el computo del plazo completo de nuevo, facilitaba la aplicacién

13 Sentencia de la Audiencia Nacional, de 30 de enero de 2008, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, nimero de recurso 340/2006, ECLI:ES:AN:2008:330. En el mismo sentido se pronuncian las
SSAN de 29 de septiembre de 2004 (rec. 1003/2002), 9 de noviembre de 2005 (rec. 852/2003) y 21
de diciembre de 2005 (rec. 352/2003), sobre la limitacion temporal maxima de exposiciéon de los
datos en el correspondiente fichero.

14 El plazo para la permanencia en estos ficheros se determiné en el art. 38.1.b) del Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter personal Requisitos para la inclusion
de los datos: “1. Sélo seré posible la inclusién en estos ficheros de datos de caracter personal que
sean determinantes para enjuiciar la solvencia econémica del afectado, siempre que concurran los
siguientes requisitos: (...) b) Que no hayan transcurrido seis afios desde la fecha en que hubo de
procederse al pago de la deuda o del vencimiento de la obligacion o del plazo concreto si aquélla
fuera de vencimiento periédico”.

15 LINARES GUTIERREZ, A., El consumidor y los ficheros de morosos: andalisis del articulo 29 de la
ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, Cordoba,
Centro de Ciencias Econémicas y Empresariales, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Cérdoba, 2013, pagina 98.

16 Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
en su Disposicion Final Primera realiza una modificacion del Codigo Civil en materia de prescripcion.
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de esta normativa sobre proteccion de datos al 6rgano encargado de su supervi-
sién y control cual es la Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos.

La realidad tenia situaciones cuando menos incoherentes con la finalidad
perseguida por la fijacion de este limite maximo porque, en primer lugar, al fi-
jarse el plazo de seis afios desde el momento del vencimiento de la obligacion
podrian impedir el acceso a los registros de morosos de deudas que todavia no
habian prescrito y bien pudieran reclamarse; en segundo lugar, no podria evi-
tarse el acceso de deudas en las que el deudor pudiera oponer la excepcion de
prescripcion, frente a la reclamacién del acreedor, por alegacion del plazo pre-
visto de seis afios, sino tan s6lo mediante la acreditaciéon fehaciente, segin cua-
lesquiera medios admitidos en Derecho, del instituto de la prescripciéon de la
deuday, por ende, que la misma no goza de certeza.

3. REGULACION ACTUAL: PLAZO MAXIMO DE 5 ANOS

En la actualidad, la legislacion nacional establece dicho plazo maximo de
cinco afnos'’ para la permanencia en los ficheros de solvencia patrimonial en el
art. 20.1.d) LO 3/2018. Este plazo parece ser muy consecuente con el trata-
miento negativo de los datos personales del deudor y, ademaés, permitira al
acreedor ejercer todos sus derechos para la satisfaccién de la deuda. No debe
olvidarse que el limite temporal queda establecido para los ficheros de solvencia
negativos, conteniendo datos adversos al afectado, no podran dotarsele de ca-
racter indefinido por mandato legal y evitando la configuracion de un perfil eco-
noémico a través del paso de los aiios, sino que lo pretendido por el legislador es
que el fichero cumpla su finalidad con el historial més reciente informado del
deudor, sin poder ampliarse méas alla del limite de cinco afios. Coincidimos y nos
parece acertadisima la opinion de Alburquerque Douettes, estableciendo que
«no se puede permitir que una informacién de naturaleza negativa esté regis-
trada ad perpetuam como si fuera una condena al afectado»18.

17 El art. 20.1.d) de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales determina el plazo de permanencia maximo de los datos de deu-
dores en los ficheros de solvencia patrimonial: “Que los datos tinicamente se mantengan en el sis-
tema mientras persista el incumplimiento, con el limite maximo de cinco afios desde la fecha de
vencimiento de la obligacién dineraria, financiera o de crédito”.

18 ALBURQUERQUE DOUETTES, L., Estudio comparado del régimen juridico de los ficheros de solven-
cia patrimonial y crédito en Espana, Italia y Brasil, Granada, editorial Universidad de Granada,
2010, pagina 334.
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Pudiera debatirse al respecto, si el plazo de cinco afios pudiera considerarse
adecuado para hacer valoraciones sobre la morosidad de los afectados méaxime,
teniendo en cuenta, que posiblemente las etapas de crisis econdémicas suelen
prolongarse durante algin tiempo mas de ese plazo, como opina Alonso Marti-
nez para quien: «En la actualidad, el art. 20.1.d) in fine de la LO 3/2018 limita,
como hemos puesto de manifiesto con anterioridad, al plazo m4ximo de cinco
anos. Cuestion que consideramos perjudicial para la evaluacién de la solvencia
por parte de las entidades consultantes, ya que se ha demostrado que los ciclos
de morosidad duran, coincidiendo con las crisis econémicas, méas de cinco o seis
afnos»19. Sin embargo, queda fuera de todas dudas la seguridad, para los inter-
vinientes en el proceso de recopilacion de datos negativos incluidos los deudores,
de fijar un plazo acorde al nuevo régimen de prescripciones previsto en el Cédigo
Civil.

La fijacion del plazo de cinco anos, como limite temporal maximo durante
el que pueden figurar los datos negativos y sin olvidar el principio general de
calidad del dato, acarrea dos consecuencias primordiales como son la aplicacién
exclusiva a los datos negativos de solvencia y la expresion concreta del derecho
al olvido20, conforme a las previsiones del art. 17 Reglamento 2017/679, el in-
teresado tendra derecho a obtener sin dilacion indebida del responsable del tra-
tamiento la supresion de los datos personales que le conciernan, el cual estara
obligado a suprimir sin dilacion indebida los datos personales cuando concurra
alguna de las circunstancias tales como que los datos personales ya no sean ne-
cesarios en relacion con los fines para los que fueron recogidos o tratados de
otro modo; el interesado retire el consentimiento en que se basa el tratamiento
de conformidad con el articulo 6, apartado 1, letra a), o el articulo 9, apartado 2,
letra a), y este no se base en otro fundamento juridico; el interesado se oponga
al tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 1, y no prevalezcan otros mo-
tivos legitimos para el tratamiento, o el interesado se oponga al tratamiento con
arreglo al articulo 21, apartado 2; los datos personales hayan sido tratados ilici-
tamente; los datos personales deban suprimirse para el cumplimiento de una
obligaciéon legal establecida en el Derecho de la Unién o de los Estados

19 ALONSO MARTINEZ, C., “Sistemas de informacion crediticia”, obra colectiva dirigida por Rallo Lom-
barte, A., Tratado de Proteccién de Datos, editorial Tirant lo Blanch. Valencia. 2019, pagina 780.
20 E] derecho de supresion o derecho al olvido se regula en el art. 17 del Reglamento (UE) 2016/679
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 277 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y
por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos) y, mas
concretamente, el apartado primero establece las circunstancias para eliminar esos datos de los fi-
cheros sin dilacién alguna.
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miembros que se aplique al responsable del tratamiento; los datos personales
se hayan obtenido en relacion con la oferta de servicios de la sociedad de la in-
formacion mencionados en el articulo 8, apartado 1.

La concrecion del dies a quo para determinar el momento del computo de
este plazo ha sido objeto de indeterminaciones tanto legislativas, s6lo debemos
realizar un repaso a la normativa antes citada, como jurisprudencial, cuya polé-
mica fue zanjada por la Audiencia Nacional al determinar que el computo del
plazo se iniciaria desde el dia del vencimiento de la obligacién incumplida2t, ne-
gando la posible aplicacion de otras fechas como pudieran ser la de incorpora-
cion al propio fichero o la de actualizacion del sistema de informacién crediticia.

En idéntico sentido, la propia Audiencia Nacional confirmaba tales extre-
mos sobre la sancioén impuesta a una entidad bancaria por infraccion grave del
art. 29.4 LO 15/1999, al ser mantenido por un plazo superior al fijado en la
norma, al respecto del inicio del computo del plazo tomando como antecedentes
el art. 28.3 LO 5/1992 y la Instruccién 1/1995 AEPD, relativas a la prestaciéon de
servicios de informacion y crédito:

«Dicho computo se iniciard a partir del momento de la inclusion del dato
personal desfavorable en el fichero y, en todo caso, desde el cuarto mes, con-
tado a partir del vencimiento de la obligacién incumplida o del plazo en con-
creto de la misma si fuera de cumplimiento perioédico. Por tanto, el inicio del
plazo comienza con el vencimiento de la obligacion incumplida, centrandose
ahora la cuestion en determinar cuando se produce este vencimiento en el pre-
sente caso»22.

Con estas premisas, cabe sostener que, si se trata de una obligacion de
cumplimiento periédico, el incumplimiento de la misma determina la resolu-
cion anticipada del contrato y, por ello, quedara fijado el momento en que se
produce el vencimiento de la obligacion como el momento inicial para el

21 Sentencia de la Audiencia Nacional, de 2 de junio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 12, nim. de recurso 548/2008, ECLI:ES:AN:2009:3703, establece a efectos de seguridad
juridica el dia del vencimiento de la obligacién como fecha inicial para el tiempo maximo de los
datos en el fichero.

22 Sentencia de la Audiencia Nacional, de 14 de junio de 2002, Sala de lo Contencioso, Seccién 12,
nam. de recurso 1273/2000, ECLI:ES:AN:2002:3736, la Sala consider6 que dicho plazo de antigiie-
dad se habia de contar desde el momento del vencimiento de la obligacién incumplida, que en el
presente caso ha de ser desde que existe una deuda liquida, vencible y requerida de pago, que se
produce al resolverse el contrato de préstamo por impago de una de las cuotas y se aprueba la liqui-
dacién, iniciando el cobmputo a partir, en todo caso, del cuarto mes (Norma 32 de la Instruccion
1/1995 AEPD).
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computo del plazo de la inclusiéon de los datos en el sistema de informacién
crediticia.

Asi, con la regulacién anterior, fuese admitido que la redaccién de los suce-
sivos preceptos, en concreto el art. 29.4 LO 15/1999, no hubiera sido demasiado
afortunada, resultaba clarividente que lo pretendido era que si los datos para
enjuiciar la solvencia del deudor fuesen negativos o adversos, al reflejar situa-
ciones de morosidad, impagos o insolvencia, la publicaciéon en un fichero de sol-
vencia crediticia no deberia abarcar nunca un periodo mayor de seis afios, ahora
cinco, cuando afecten a datos personales de capacidad econémica del afectado.
La Sala de lo contencioso-administrativo, de la Audiencia Nacional, establecio
que:

«No cabe equiparar esta limitacion temporal, (...) con una suerte de plazo
como el de prescripcion cuyo computo se interrumpiria para volver a contar
luego desde el inicio- cada vez que se produjese una actualizacion de los datos
registrados. Lo que la norma determina es, sencillamente, que el registro de
datos del tipo de los mencionados no se proyecte o retrotraiga en el tiempo mas
alla” del limite que la propia norma establece, en el bien entendido de que dicho
limite (seis aflos) es un valor neto cuyo computo no es susceptible de interrup-
ciones o periodos de carencia»23.

Queda, de esta forma, zanjada la polémica sobre el momento del dia inicial
para el computo del plazo de los cinco afios al concretarse en el momento de la
fecha del vencimiento de la obligacién, siempre que persista la situacién de mo-
rosidad del deudor.

En definitiva, consecuencia directa de lo anterior, se ha previsto la erradi-
cacion de los denominados saldos cero por cumplimiento posterior del deudor
a la propia inscripcion en el registro de morosos donde sigue inscrito a pesar de
haber cumplimentado su obligacion de pago desvirtuado la finalidad del fichero
cual es la de registrar datos sobre incumplimientos con dos requisitos esencia-
les: actualidad y realidad.

23 Postura jurisprudencial mantenida de manera uniforme por la Audiencia Nacional y, en especial
relevancia, en la Sentencia de 1 de junio de 2001, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 1, ECLI:ES:AN:2001:3563, no cabe la equiparacion del plazo determinado por la ley a un plazo
prescriptivo que admitiese interrupcién del mismo.
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4. REQUISITOS BASICOS: EXACTITUD Y VERACIDAD

No obstante, podemos configurar otros dos requisitos basicos para prohibir
que el antiguo deudor siga inscrito en el registro de morosos, una vez haya pa-
gado la deuda contraria a los denominados saldos cero, sobre la situacién actual
del estado de solvencia de éste, cuales son: exactitud y veracidad.

La consecuencia directa de la satisfaccion de la deuda por el deudor al
acreedor es la cancelacion, de forma inmediata, de todos los datos personales
del deudor obrantes en los sistemas de informacién crediticia debiendo reiterar
que, una vez el deudor satisface la deuda, el acreedor debe procurar de forma
inmediata la cancelacion de la incidencia en los sistemas de informacion credi-
ticia24. De aqui que se pueda afirmar, sin género de duda alguno, que el concepto
de deuda cero es incompatible con el del moroso2s.

La memoria de la AEPD, del afio 2000, expuso la incoacion de varios pro-
cedimientos sancionadores derivados de la infraccién del art. 29.4 LO 15/1999,
en relacion con el art. 4.3 del mismo texto legal, cuyos objetos estaban relacio-
nados con el denominado saldo cero, «con el cual podian figurar, durante la vi-
gencia de la derogada LO 5/1992, deudas en los ficheros de Solvencia Patrimo-
nial y Crédito, una vez pagadas éstas y hasta el transcurso de los seis afios pre-
ceptuados». Las resoluciones dictadas en el seno de esos procedimientos supu-
sieron un cambio en el criterio de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
sobre las situaciones de los deudores con saldo cero.

La situacion de saldo cero era admitida al amparo de la LO 5/1992, como se
ilustra en las citadas resoluciones, debido fundamentalmente a que la aplicacién
del principio de exactitud de datos para estos ficheros se regulaba mediante la
aplicacidén del principio general de calidad de datos, contenido en el art. 4.3. de
la referida ley, que dispone que los datos seran exactos y puestos al dia de forma
que respondan con veracidad a la situaciéon real del afectado26: «Una deuda

24 En la Memoria de la AEPD, del afio 2001, sobre el principio de calidad de los datos se afirmaba
que la cancelacién de los datos comprendia: “los datos de aquellos incumplimientos que hayan sido
satisfechos por el deudor (anotaciones de saldo cero) son eliminados del fichero, a través de un pro-
ceso de prevalidacion”.

25 La AEPD, en su resolucién de 22 de enero de 2001, viene a afirmar que, tras la promulgaciéon de
la (hoy derogada Ley Organica 15/1999) y la STC 292/2000, de 30 de noviembre, no es posible, una
vez que se ha pagado la deuda, mantener informacion adversa sobre el hecho de haber sido deudor
mediante las expresiones saldo cero o pagado podria conllevar a unos perjuicios de dificil reparacién
en su propia reputacioén personal o limitaciones en su capacidad econdmica.

26 Memoria anual AEPD, 2021. Disponible en https://www.aepd.es/es/documento/memoria-aepd-
2021.pdf.
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informada con saldo cero en un fichero de cumplimiento e incumplimiento de
obligaciones dinerarias respondia a la situacion real de haber sido deudor y ha-
ber dejado de serlo».

El legislador realiz6 una modificacion sustancial, con la aprobacién de la
LO 15/1999, exigiendo que los datos respondiesen a una situacion de actualidad
con el requisito de la veracidad, como antes se expuso, en su art. 4.3. En concreto,
para los ficheros de solvencia patrimonial fue prohibida la inclusién y, por su-
puesto, el mantenimiento de una persona con deudas ya pagadas tampoco fue
permitido la inscripciéon de sus datos con saldo impagado nulo o cero, conforme
dispuso en el art. 29.4 LO 15/1999, relacionado con el art. 28.3 LO 5/1992. Asi
se elimind, sin atisbo a cuestionamiento alguno, que una persona figurase en un
fichero de solvencia crediticia con deudas inexistentes porque habian sido abo-
nadas, ni permitia la publicacién de los datos con la denominacion de saldo im-
pagado nulo o cero, al estar reconociendo implicitamente como deudor a alguien
que dejé de serlo y, en consecuencia, no estaria reflejada la situacion solvente
real del afectado en el registro de datos negativos.

La Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos explica en las resoluciones dic-
tadas a este respecto no puede olvidarse que la informacion sobre el saldo cero
en un fichero relativo al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dine-
rarias es un dato adverso y no un dato neutral, puesto que esa consideraciéon
adversa es la que acredita la practica de las entidades consultantes de dichos
ficheros. Por lo tanto, si el deudor cumplié debia excluirsele del fichero me-
diante la cancelacion de sus datos, cuyo cambio de criterio fue reflejado dicha
Memoria:

«Asti, el legislador ha venido a corregir una situacién que, bajo la vigencia
de la LORTAD, producia graves quebrantos a los ciudadanos, y en la que éstos,
después de pagar sus deudas, se veian condenados a permanecer en el fichero
de morosos, aunque con saldo cero, por un tiempo maximo de 6 anos. Ademas,
refuerza el criterio restrictivo de que, respecto de las limitaciones al contenido
esencial de un derecho fundamental, han establecido las sentencias del Tribu-
nal Constitucional y, especificamente sobre el derecho a la proteccién de datos,
la STC 292/2000, de 30 de noviembre»27.

27 Resoluciones de la AEPD, de 22 de enero de 2001y 19 de febrero de 2001.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 359-378
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Limite temporal de datos personales en sistemas de informacion crediticia 373

Algunos autores, como Alonso Martinez y Cerqueira Sanchez, sostienen que
para permitir un mejor y mas fiable analisis de los deudores respecto de sus ope-
raciones futuras seria interesante, como supuesto de fiabilidad, dejar constancia
del saldo cero en los registros de solvencia para facilitar dichos datos a los acree-
dores potenciales28, segin los cuales: “si la informacién de que una deuda ha
sido pagada es un dato exacto y, ademas, sigue cumpliendo con la finalidad de
valorar la solvencia del interesado, debe permanecer”.

De lo que no puede surgir debate es sila deuda existe o no existe. Si tenemos
en cuenta que no existe, no hay deuda y, por lo tanto, si no hay deuda no existe
un soporte legal donde fundamentar la inscripcién de los datos de una persona,
calificada como morosa, que lo fue en el pasado, pero en la actualidad ya no tiene
tal consideracion. No cabe admitir que, por el mero hecho de dejar de ser deudor,
una persona siga teniendo la consideracién presente como tal y no podra admi-
tirse su inclusion en ningidn registro con referencias desfavorables hacia su es-
tigma social y financiero, cuya situacion seria aceptada de permitirse la denomi-
nacioén de saldo cero o pagada reveladora de una situacién pretérita.

5. LAPOSTURA JURISPRUDENCIAL SOBRE SALDOS CERO

La jurisprudencia de la Audiencia Nacional ha mantenido tales criterios
manteniendo que los datos deberan ser veraces correspondiendo con la situa-
cion actualizada de los mismos, cuyo fundamento fue el art. 29.4 LO 15/1999
estableciendo que s6lo se podian registrar y ceder los datos de caracter personal
que sean determinantes para enjuiciar la solvencia econémica de los interesados
y que no se refieran, cuando sean adversos, a mas de seis aios, siempre que res-
pondan con veracidad a la situacién actualizada de aquellos. Dicho precepto in-
trodujo una modificacion en la regulacion anterior que no contuvo la expresion
“siempre que respondan con veracidad a la situacion actual de aquellos”, lo que
planteaba el problema juridico de si la mencionada expresién impedia la anota-
cion del llamado saldo cero que hasta ahora se realizaba con el limite de los seis
afos.

28 ALONSO MARTINEZ, C., y CERQUEREIRA SANCHEZ, M., “Ficheros de solvencia patrimonial y crédito”,
en Reglamento general de proteccién de datos: un nuevo modelo europeo de proteccién de datos,
Pihar Mafas, J.L., (Dir.), Reus, 2016, pagina 663.
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Bien es cierto que, como ya hemos dejado aclarado, con anterioridad a la
reforma la LO 5/1992 estableci6 en su art 4.3 que los datos del fichero debieran
ser exactos y puestos al dia de forma que respondiesen con veracidad a la situa-
cion real del afectado. Norma que, en relaciéon con los ficheros de solvencia pa-
trimonial y crédito, debia complementarse con los establecido en el art 28.3 con-
forme al cual sblo se podrian registrar y ceder datos de caracter personal que
fuesen determinantes para enjuiciar la solvencia econémica de los afectados y
que no se refieran, cuando sean adversos, a mas de seis afos. Con arreglo a dicha
normativa se venia entendiendo que la anotacién del llamado saldo cero se en-
contraba dentro de los margenes establecidos por la ley, siempre que no se su-
perasen el limite de los seis afios, por considerarse que el dato era determinante
para enjuiciar la solvencia econémica del afectado y respondiese a la situacion
real del afectado.

Ratificadora y pionera del cambio legislativo de la prohibiciéon del manteni-
miento de datos personales con saldos cero fue la SAN, de 10 de mayo de 2002,
justificando que la constancia del dato personal saldo cero no es un reflejo veraz
de la situacion actual del afectado, puesto que el denunciante no tenia saldo al-
guno al haberse cancelado la deuda, por lo que:

«La tinica razoén que explica la permanencia del dato en un fichero de sol-
vencia patrimonial, cuando la deuda ha sido cancelada, es informar sobre la
morosidad reciente, pero pasada, del afectado, lo que no se conjuga con la pre-
vision del articulo 4.3 de tanta cita que impone que se refleje la situacion actual
del afectado, es decir, su solvencia en la actualidad»29.

Este cambio legislativo evidenci6 la tnica finalidad que tiene el man-
tenimiento en un registro de solvencia patrimonial, a instancias de la enti-
dad informante y ahora recurrente, de los datos de quien no tiene deudas,
con el término saldo cero, es informar de su morosidad anterior, recordar
sus deudas pasadas, lo que resulta incompatible con la situacion actual del
afectado.

Ahora bien, tras la reforma realizada por la LO 15/1995 la expresion situa-
cion real fue sustituida, tanto en el art 4.3 como en el art 29.4, por la expresion
situacion actual. En este punto, el planteamiento de la cuestion era si esa expre-
si6én novedosa permitia el mantenimiento de la anotacién llamada saldo cero.

29 Sentencia de la Audiencia Nacional, de 10 de mayo de 2002, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, nam. de recurso 656/2001, ECLI:ES:AN:2002:2893.
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Tal situacion fue corregida y aclarada en la paradigmatica SAN, de 31 de mayo
de 2002, al respecto:

«Conforme a la nueva regulacion el dato debe ser veraz y actual, lo que no
ocurre en los supuestos de anotacién del saldo cero pues el dato alude al pasado
como deudor del afectado, y no a su estado actual en el que la deuda ha sido
cancelada, que esta equiparado al de otros que no estuvieron nunca incluidos
en un fichero de esta naturaleza»3°.

La anotacién del denominado saldo cero es una forma indirecta de informar
sobre la condicién de deudor en el pasado del afectado, pese a que este en la
actualidad no tiene tal condicién, permitiendo la construcciéon de un perfil sobre
uno de los aspectos de la persona. Pues no cabe duda de que el dato saldo cero
supone el conocimiento por quien consulta de que el afectado, en su dia, fue
deudor, lo que supone una calificacion social del individuo que redunda en sus
relaciones sociales en forma negativa.

El criterio undnime mantenido por las resoluciones de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos y las SAN, Sala de lo Contencioso Administrativo, dicta-
minan la imposibilidad, toda vez que haya sido abonada la deuda por el deudor,
mantener los datos personales del afectado en el fichero de solvencia crediticia
con expresiones tales como saldo cero o pagado siendo, como veremos més ade-
lante en el presente trabajo, susceptibles de indemnizacién por intromision ile-
gitima en el derecho al honor. Ademas, constituye un atentado contra el honor
susceptible de indemnizacion, tal y como refiere, entre otras muchas, la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 20 de enero de 1999, sobre el man-
tenimiento de una persona en un fichero de morosos con saldo cero abordando
la cuestion sobre una afirmacion categorica sobre el mantenimiento de una per-
sona en un fichero comiin de morosos, una vez satisfecha la deuda, constituye
un atentado al honor susceptible de indemnizacion. Esta resolucion ponderaba
la aparente incompatibilidad entre el mantenimiento de los datos por razones
de salvaguarda del trafico juridico del articulo 28 LO 5/1992 (articulo 29.4 de la
Ley Organica 15/1999), y el derecho a la privacidad de los que, habiendo sido
deudores, han dejado de serlo. El Tribunal se inclina por este derecho a la pri-
vacidad sefialando en su considerando tercero:

30 Sentencia de la Audiencia Nacional, de 31 de mayo de 2002, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, nim. de recurso 602/2001, ECLI:ES:AN:2002:3381, los requisitos de veracidad y
actualidad son configurados como esenciales para el mantenimiento de la deuda en el fichero, cues-
tion que no concurre en los denominados saldos cero porque la deuda ya fue saldada.
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«(...) la constatacién de datos adversos de caracter personal y su cesiéon
durante un maximo de seis anos exigiran su exactitud y veracidad, perdiendo
su fundamento si no se procede a una puesta al dia del fichero, y el interesado
sigue apareciendo en el mismo (en este caso un fichero de solvencia), cuando
ya ha dejado de existirle supuesto al que se referia y que justificaba su inclusion
en ese registro de solvencia»3t.

Por lo tanto, queda fuera del &mbito significativo legal que ésta ampare una
relacion de deudores o, mejor expresado, que en su momento lo fueran y ya ca-
rezcan de ese calificativo en el instante de recapitular los datos del registro su-
poniendo, por tanto, una calificacién social del individuo que se extenderia en
el tiempo en clara vulneracién de su dignidad.

Esta tendencia tuvo su continuidad en la promulgacién normativa del RD
1720/2007 (ex art. 41.2), donde plasmé todo lo anteriormente detallado res-
pecto al objeto del tratamiento de datos correspondientes al deudor siempre y
cuando sean veraces en cada momento concreto, complementada por la dispo-
sicion de ordenar la cancelacién inmediata de todo dato una vez realizado el
pago o cumplimiento de la deudas2.

6. BREVES CONCLUSIONES
Remitiéndose al inicio de este apartado y todo lo comentado sobre el dere-

cho al olvido, debemos de concluir indicando que la legislacién actual remite al
art. 17.1 Reglamento 2016/679, en relacion al derecho al olvido 33 y, su

31 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 20 de enero de 1999, Seccién 192, niimero de
resolucién 30/1999, ECLI:ES:APM:1999:629, donde fundamenta que el fichero debera ponerse al
dia y el deudor sigue apareciendo en el mismo, una vez abonada la deuda, dejando de existir la jus-
tificacién que legitimaba la publicacién de sus datos.

32 Asi lo expresaba literalmente el art. 41.1 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccion de datos de caréacter personal, sobre la conservacion de los datos: “S6lo podran ser objeto
de tratamiento los datos que respondan con veracidad a la situacion de la deuda en cada momento
concreto. El pago o cumplimiento de la deuda determinara la cancelaciéon inmediata de todo dato
relativo a la misma”.

33 E]l derecho al olvido esta previsto en el art. 17 del Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 277 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos), en concreto su apartado primero,
letra a), plasma que: “1. El interesado tendra derecho a obtener sin dilaciéon indebida del responsable
del tratamiento la supresion de los datos personales que le conciernan, el cual estara obligado a
suprimir sin dilacién indebida los datos personales cuando concurra alguna de las circunstancias
siguientes: a) los datos personales ya no sean necesarios en relacion con los fines para los que fueron
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trasposicion normativa en el sistema normativo estatal trasladada al art. 20.1.d)
LO 3/2018, sobre el mantenimiento de los datos en los ficheros de morosos tini-
camente mientras persista su incumplimiento, cuya linea argumental y exposi-
tiva hacen, en mi opinién, que los deudores cuyas deudas hayan sido satisfechas
después de ser inscritos en cualquier fichero comin de datos sobre solvencia
econdmica, supuesto mas habitual de los saldo cero, deberan ser cancelados ipso
facto todos los datos personales obrantes en dicho archivo sin el menor resquicio
de haber evolucionado definitivamente de la tendencia mantenida en hace tres
décadas34.

Por ultimo, indicar que el plazo de cinco afos previsto en el citado art.
20.1.d) LO 3/2018 encuentra mas acomodo y coherencia legal con el establecido
para la prescripcién de las acciones para reclamar cualquier deuda de caracter
personal, segtn la prevision legal del art. 1964.2 CC, que no tengan plazo espe-
cial fijado.
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SELECTION AND COMMENTARY OF RESOLUTIONS OF THE
CRIMINAL JURISDICTIONAL ORDER. PROVINCIAL COURT OF
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JOAQUIN GONZALEZ CASSO!

Audiencia Provincial de Caceres

SENTENCIA AP CACERES, SECCION 22, NUM. 44/2023, de fecha 6 de marzo
de 2023. PROCEDIMIENTO ABREVIADO 5/2023 (ROJ: SAP CC 128/2023 -
ECLI:ES:APCC:2023:128 )

Robo con fuerza en el hotel restaurante Atrio de Caceres. Reconocimiento
“de visu”. Articulo 365.2 de la LECr. Cadena de custodia. Impugnacién de do-
cumentos. Especial gravedad. Datos BTS.

Se trata del delito de robo con fuerza en las cosas en el hotel restaurante
Atrio de gran repercusion nacional e internacional. Especial gravedad de la sus-
traccion al tratarse del robo de 46 botellas de vino valoradas en carta en
1.648.500 euros, una de las cuales tenia un valor de 350.000 euros y mas de 200

1 Presidente de la Audiencia Provincial de Caceres. Magistrado Especialista del orden jurisdiccional penal.
Miembro electo de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura. Profesor de
cursos nacionales e internacionales y del Méaster de la Abogacia y la Procura de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Extremadura. Es autor de diversas monografias y de miltiples publicaciones juridicas
en revistas especializadas.
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anos. Se examina el problema que plantea la existencia de alegaciones que se
realizan en el informe final por la defensa sin posibilidad de contradiccion por
las partes acusadoras. Se estudia el reconocimiento de los autores del delito en
el acto de la vista sin previa rueda de reconocimiento. Impugnacién de la cadena
de custodia, cuestion que queda a la libre valoracion del Tribunal. Valor del ates-
tado policial donde se contienen los datos BTS de las comunicaciones a través
de teléfonos moviles. Se examina también la negativa de los acusados a declarar
en el juicio y la doctrina sobre el particular del TEDH y el Tribunal Constitucio-
nal. La prueba de ADN y la prueba de indicios.

AUTO AP CACERES, SECCION 22, NUM. 733/2023, de fecha 3 de noviembre
de 2023. ROLLO 826/2023

Prescripcion del delito de falsedad en documentos privado del art. 395 Co-
digo Penal. Consumacién del delito. Su posterior aportacién a un proceso ju-
dicial entra en la fase de agotamiento.

Se trata de la falsificacion de un contrato de arrendamiento que con poste-
rioridad es aportado a un proceso civil. Si el falsificador luego lo usa y con ello
materializa el perjuicio buscado realizando tras la consumacion lo que ya estaba
comprendido en el dolo del tipo de falsedad, no comete un nuevo delito de uso
de documento falso, al que se equipara, como forma especifica del uso, su pre-
sentacion en juicio, sino que desarrolla con su conducta el simple agotamiento
del delito de falsedad anteriormente consumado.

AUTO AP CACERES, SECCION 22, NUM. 737/2023 de fecha 6 de noviembre
de 2023, ROLLO 761/2023

Incendio por imprudencia del art. 358 del CP en relacion con el art. 352,
parrafo 1° del CP. Quema de restos forestales. Sobreseimiento.

Se recurre el auto de proceso penal abreviado por el que se acuerda conti-
nuar el proceso frente a dos personas por la quema de restos forestales que con-
taba con la correspondiente comunicacion responsable y en época en la que es-
taba permitida la actividad y que al abandonar el lugar del hecho sin comprobar
que no quedaban rescoldos terminé provocando un incendio que afect6 a algo
mas de una hectarea. Concepto de monte a efectos penales. Concepto jurispru-
dencial de imprudencia grave y los distintos grados de culpa. En el caso, se con-
sidera que estamos en presencia de una conducta imprudente que no sobrepasa
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el grado de leve o menos grave, por lo que procede acordar el sobreseimiento
libre conforme al articulo 637 nim. 2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

SENTENCIA AP CACERES, SECCION 22, NUM. 151/2023, de fecha 3 de julio
de 2023. ROLLO 393/2023 (ROJ:SAP CC 621/2023- ECLI:ES:APCC:
2023:621)

Delito contra la ordenacién del territorio del art. 319 CP. Levantamiento
de una valla de bloques de hormigon en una casa fuera de ordenacion cons-
truida muchos afios antes. Insignificancia. Absolucién.

Se revoca la sentencia condenatoria del Juzgado de lo penal y se acuerda la
libre absolucion del acusado. Doctrina de la Audiencia sobre el delito contra la
ordenacion del territorio. El elemento normativo objetivo que conforma el delito
contra la ordenacién del territorio consiste en llevar a cabo una edificacion no
autorizable en suelo no urbanizable. Es decir, no vale cualquier obra de cons-
truccién, sino que ha de ser una obra de urbanizacion, construccién o edificacion.
En este caso, se trataba del levantamiento de un muro perimetral sobre una
construccién realizada al menos 20 afios antes en zona urbanisticamente con-
solidada, pero con nivel de proteccién. El alzamiento de un muro perimetral no
puede ser calificado de obra de urbanizacién, construccién o edificacion. Se
aplica la doctrina del Tribunal Supremo que excluye lo que se denomina "exce-
sos proporcionalmente reducidos o insignificantes". En virtud del principio de
intervencién minima se revoca la sentencia y se acuerda la libre absolucion del
acusado.

SENTENCIA AP CACERES, SECCION 22 NUM. 125/2023, de fecha 5 de junio
de 2023. ROLLO 314/2023 (ROJ:SAP CC 494/2023- ECLI:ES:APCC:
2023:494)

Desobediencia grave a los agentes de la autoridad del articulo 556 CP.
Persona que se niega de forma reiterada a abandonar una sucursal bancaria
a requerimiento de la Guardia Civil.

Se trata de una persona que pretendia hacer una gestién en un banco y que
al indicarle los empleados que tenia que esperar para hacer la gestion, se niega
a retirarse a un lugar de espera colapsando la oficina, motivo por lo que los em-
pleados avisan, primero a la Policia Local y luego a la Guardia Civil, quienes
después de intimarle en repetidas ocasiones para que se retirase y permitiese la
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atencion al resto de usuarios de la oficia, bajo apercibimiento de que, de otro
modo, podria incurrir en un delito de desobediencia y, ante la recalcitrante y
pertinaz renuencia del acusado a hacerlo, a pesar de la referida advertencia, no
tuvieron mas remedio que engrilletarle. Se estudia la jurisprudencia sobre el de-
lito de desobediencia grave a los agentes de la autoridad, inica conducta que es
punible al ser atipica la desobediencia menos grave para concluir, de acuerdo
con la jurisprudencia en que la apreciacion de la gravedad de la desobediencia
queda confiada al razonable arbitrio de los Tribunales en cada supuesto en con-
creto.

SENTENCIA AP CACERES, SECCION 22, NUM. 109/2023, de fecha 22 de mayo
de 2023. ROLLO 288/2023 (ROJ: SAP CC 449/2023 - ECLI:ES:APCC:2023:
449)

Quebrantamiento de pena o medida. Se produce la consumaciéon no sélo
cuando el autor se acerca a la persona protegida, sino también a algunos de
los lugares que en la orden judicial se ha establecido, con independencia de que
la victima se encuentre o no en esos lugares.

En el caso el acusado tenia prohibido acercarse, entre otros lugares, al do-
micilio de la victima a una distancia de 50 metros. El delito es apreciado por
agentes de la Guardia Civil cuando el autor se acerca con su vehiculo a 35 metros
de domicilio de la victima, sin que ésta se apercibiera del hecho. El delito de
quebrantamiento de pena o medida cautelar tiene como bien juridico protegido
el respeto y cumplimiento de las resoluciones judiciales, por lo que si con un
caracter objetivo se comprueba que el obligado a su cumplimiento se encuentra
a una distancia inferior de la establecida en relacién con un lugar concreto de
los expresamente determinados en la resoluciéon judicial, el delito estar4 consu-
mado con independencia de que en ese lugar se encuentre dentro la persona
objeto de proteccién, y aunque la victima no se haya apercibido y enterado de
esa presencia en ese momento y si solo con posterioridad de la infraccién de la
prohibicién de acercamiento impuesta al acusado. Cuantificacion de la pena im-
puesta con fundamentos recogidos en la resolucién de instancia, y principal-
mente, al constar la reincidencia del condenado, lo que permite considerarla
como proporcional.
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SENTENCIA AP CACERES, SECCION 22 NUM. 221/2023, de fecha 10 de octu-
bre de 2023, PROCEDIMIENTO ABREVIADO 73/2022

Delitos de apropiacién indebida y administracion desleal. Delitos societa-
rios de los articulos 292 y 293 del CP. Delito de falsedad documental. Participe
a titulo gratuito.

Se trata de un plan urdido por algunos de los participes en una sociedad
limitada en connivencia con el secretario no consejero para apropiarse en su
propio beneficio del patrimonio social y descapitalizar la sociedad. Para ejecutar
ese plan privaron a los socios no implicados de sus derechos sociales y econémi-
cos. Como consecuencia de la transmision de unas participaciones de autocar-
tera, los socios no implicados tenian la mayoria del capital, siendo para ello ne-
cesario privarles de su participacion en las juntas. Se estudia el delito de apro-
piacion indebida y el delito de administracion desleal del articulo 295 del CP,
integrado 252 del CP tras la reforma de 30 de marzo de 2015. La sentencia se
decanta por aplicar el delito de apropiacion indebida del articulo 253 del Codigo
Penal. Se examina también los delitos de societarios de los articulos 292 -priva-
cion del derecho de voto- y 293 del CP -negacion del derecho de informacion-,
asi como del delito de falsedad en documento mercantil. Problemas concursales.
Problemas de participacion. La cooperacion necesaria y la complicidad. Existen-
cia de un concurso ideal-medial. Penalidad. Estudio de la figura del participe a
titulo gratuito del articulo 122 del C6digo Penal de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Impugnacion de documentos en un proceso penal. Plan-
teamiento de cuestiones prejudiciales civiles en el proceso penal.

AUTO AP CACERES, SECCION 22 NUM. 288/2023, de fecha 5 de mayo de
2023. ROLLO 183/2023 (ROJ: AAP CC 286/2023 - ECLI:ES:APCC:2023:
286A)

Delito contra la seguridad en el trabajo. Relacion de causalidad entre la
falta de medios y el peligro grave para la vida, salud e integridad fisica. La
conducta de “no facilitacion” se interpreta como no proporcionar los medios
necesarios, bien sea por no facilitacién en absoluto o incompletos.

Accidente laboral con graves consecuencias ante la "ausencia de evaluacién
de los riesgos generados por la maquinaria facilitada por el empresario y que
debia realizar el técnico de prevencion, y omision de las funciones de vigilancia
preventivas propias del jefe de taller". En el caso, la conducta tipica o contenido
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de la omision recogida en el delito contra la seguridad en el trabajo consiste en
no facilitar los medios necesarios para que los trabajadores desempeiien su ac-
tividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, lo que equivale tam-
bién a una norma penal incompleta e indeterminada, que ha de llenarse segtin
el caso y sus circunstancias. Delito de omisién impropia. Deber general de pre-
vencion, evaluacion de riesgos y planificacion de la actividad preventiva, acon-
dicionamiento de los lugares de trabajo, control periédico de la salud de los tra-
bajadores, obligacion de proporcionar informacién y formacion, etc. El conjunto
de deberes cuya infraccion se considera delictiva comprende obligaciones de
contenido tangible y de resultado, es decir, consistentes en proporcionar equi-
pos o medios de protecciéon individual concretos, y ademas todos aquellos que
conforman e integran el genérico deber de prevencion y de tutela a la salud, vida
e integridad personal del trabajador inherente a la condicion de empresario.

JOAQUIN GONZALEZ CASSO
Presidencia

Audiencia Provincial de Caceres
joaquin.gonzalez@poderjudicial.es
Orcid: 0000-0003-3675-8158
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SELECCION Y COMENTARIO DE RESOLUCIONES DEL ORDEN
JURISDICCIONAL CIVIL. AUDIENCIA PROVINCIAL DE BADAJOZ.
ANO 2023

SELECTION AND COMMENTARY OF RESOLUTIONS OF THE CIVIL
JURISDICTIONAL ORDER. PROVINCIAL COURT OF BADAJOZ.
YEAR 2023

LUIS ROMUALDO HERNANDEZ DiAZ-AMBRONA!

Audiencia Provincial de Badajoz

SENTENCIA AP BADAJOZ SECCION 22, 218/2023, de fecha 28 de marzo de
2023. ROLLO DE APELACION 1051/2022

Nulidad matrimonial por error en la cualidad de la persona en el caso de
un marido que, al tiempo de las nupcias, padecia un trastorno mental latente.

Una pareja contrajo matrimonio en 2019. El esposo, antes de casarse, pa-
decia un trastorno mixto ansioso depresivo y de la personalidad (limite y anti-
social) y capacidad intelectual limite. Era una persona inestable afectivamente
e impulsiva, en la que la percepcion de una separacion podia ocasionar cambios
profundos en su comportamiento. Solia menospreciar los sentimientos de los
demas. Ademas, habia sido consumidor de drogas. No obstante, a lo largo de su

! Luis Romualdo Hernandez Diaz-Ambrona es Presidente de la Audiencia Provincial de Badajoz. Siendo
magistrado en Mérida y Decano de los Juzgados de Badajoz. Profesor de la Escuela de Practica Juridica
del Colegio de Abogados de Badajoz. Publicando numerosos articulos y participando en diversos cursos,
conferencias y seminarios. Académico de Numero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién
de Extremadura.
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vida, habia tenido periodos satisfactorios, alternados con recaidas. A los pocos
meses de la boda, el marido fue ingresado en el servicio de urgencias, manifestd
que sofiaba con sangre y previamente le dijo a su mujer que la tenia que matar.
Tras ello la esposa promovié una demanda de nulidad matrimonial. En el juicio
no se probd que la mujer estuviera al corriente de las dolencias que presentaba
su esposo al tiempo de la celebracién del matrimonio.

Dicha pretension fue desestimada en primera instancia, bajo el argumento
de que la esposa no podia ignorar la enfermedad mental del esposo, con lo cual
no habia error en el consentimiento.

La Audiencia, con el visto bueno del Ministerio Fiscal, concluyé que hubo
error vicio en las cualidades de la persona a la hora de prestar el consentimiento.
Es cierto que el esposo, antes de su matrimonio, padecia un trastorno mental,
pero la relacion de noviazgo fue corta, seis meses. En ese periodo, bien pudieron
pasar desapercibidos sus trastornos, porque habitualmente las enfermedades
psiquicas son dindmicas. Hay periodos de remisién y consecutivamente se pro-
ducen brotes o recidivas. Por otra parte, no podemos exigir a la actora que
pruebe un hecho negativo. La previa ignorancia de la enfermedad no fue negada
ni aceptada por el esposo. No podemos presuponer que la esposa supiera que su
conyuge padecia un trastorno de la personalidad, limite y antisocial.

SENTENCIA AP BADAJOZ, SECCION 32, 94/2023, de fecha 17 de abril de 2023.
ROLLO DE APELACION 10/2023

Cambio de apellidos de un menor de edad a raiz de una accién de recono-
cimiento de filiacion.

La progenitora reclama que su hijo de seis afos siga conservando como pri-
mer apellido el de ella, pues, desde su nacimiento, se le ha identificado siempre
asi. Defiende que debe prevalecer con su nombre habitual, pues asi es conocido
en su entorno.

Es cierto que la ley, en caso de discrepancia sobre el orden de los apellidos,
atiende al interés superior del menor.

La Audiencia tuvo en cuenta que el menor tenia ya cinco anos y que habia
sido identificado desde el dia en que naci6 con los apellidos de la madre, tinica
filiacion reconocida, y si a dicha circunstancia se une que hasta la fecha no
habia mantenido una relacién con su padre y que, ademas, el progenitor habia
sido condenado por violencia contra la mujer, lo procedente es que el primer
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apellido del hijo sea el de la madre, revocidndose asi la decision del juez de
instancia.

SENTENCIA AP BADAJOZ, SECCION 32, 196/2023, de fecha 1 de septiembre
de 2023. ROLLO DE APELACION 22/2023

Testamento que atribuye la legitima estricta a una hija y que instituye una
sustitucioén fideicomisaria a favor de los nietos por los dos tercios restantes.

Un matrimonio, con cuatro hijos, otorgo6 testamento abierto en la misma
fecha. Los testamentos eran similares, incluyéndose en ambos una estipulacion
que indicaba que, respecto a la parte de la herencia que correspondia a una de
sus hijas y que excediera del tercio de legitima estricta, para el caso de que no
tuviera descendientes, la sustituian por todos los nietos que vivieran al tiempo
de fallecer los testadores por partes iguales entre ellos. La esposa fallecié en 1993
y el esposo en 1996. En su virtud, se termin6 cumpliendo la voluntad de los cau-
santes, aprobandose la sustitucién establecida.

Pasado el tiempo, las particiones habidas fueron impugnadas alegando su
nulidad por no contener un objeto cierto conforme al art. 1261 CC. Tanto en pri-
mera como en segunda instancia se advirtié que las escrituras reunian los ele-
mentos esenciales de los negocios juridicos.

Y sobre la legitima se hizo ver que no existi6 infracciéon alguna, dado que los
nietos fideicomisarios, viviendo sus padres e hijos de los causantes, no ostenta-
rian la condicién de legitimarios, sino que fueron los propios testadores los que,
en sus respectivos testamentos, adjudicaron a sus hijos bienes inmuebles con-
cretos en pago de sus respectivos haberes. Adjudicaciones que posteriormente
fueron aceptadas por los herederos y legitimarios en las escrituras de particion
de herencia, que no pueden ser atacadas por los nietos que carecerian de legiti-
macién para impugnar unas escrituras de particion hereditaria en las que no
fueron parte, y en las que los herederos dieron cumplimento a las disposiciones
testamentarias de sus causantes.
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SENTENCIA AP BADAJOZ, SECCION 22, 588/2023, de fecha 29 de septiembre
de 2023. ROLLO DE APELACION 708/2023

El divorcio es un derecho y las personas con discapacidad también lo con-
servan.

En 2018, un hombre de 75 afios se cas6 con una mujer de 62. En 2021 se
separaron de hecho. Y en 2022 el marido plante6 una demanda de divorcio. El
juzgado declaré disuelto el matrimonio por divorcio.

La esposa recurri6 en apelacion dicha decision argumentando que su ma-
rido carecia de capacidad de obrar. A tal fin, hizo valer el interrogatorio practi-
cado en el acto del juicio, donde el esposo manifestd que estaba separado y que
se queria divorciar. La mujer se opuso al divorcio porque, en realidad, segiin ella,
él no queria divorciarse. Achaco ese deseo a su deterioro cognitivo.

La Audiencia confirmd el pronunciamiento de instancia al constatar que el
esposo deseaba verdaderamente el divorcio. Y prueba de ello es que, al tiempo
de la presentacion de la demanda, la pareja residia en distintos domicilios. Es
mas, el matrimonio vivia separado de hecho desde septiembre de 2021, cuando
se dict6 una orden de alejamiento en el ambito de unas diligencias penales. Pro-
cedimiento donde no se detectd ningtn tipo de discapacidad. En todo caso, aun
cuando existiera deterioro cognitivo, ello no cambiaria las cosas. Las personas
con discapacidad también tienen derecho a divorciarse. Las manifestaciones del
esposo en el juicio fueron muy reveladoras. En ningtin momento se retract6 de
su decisién. Ademas, aunque tuviera mal la cabeza, su deseo hay que respetarlo.
Afortunadamente, la sentencia en cuestion concluyé que no se puede seguir ca-
sado de manera forzosa. La libertad es un bien muy preciado. Y las personas con
discapacidad, desde la Ley 8/2021, conservan la capacidad de obrar en todo lo
posible.

SENTENCIA AP BADAJOZ, SECCION 22, 746/2023, de fecha 4 de diciembre
de 2023. ROLLO DE APELACION 725/2022

El control de incorporacién de los préstamos hipotecarios en los supuestos
de las subrogaciones.

Por medio de un arrendamiento, una sociedad explotaba un comercio en un
local de una tercera entidad. En determinado momento, la parte arrendataria
decidi6 comprar el inmueble y se subrogé en un préstamo hipotecario de un mi-
1161 de euros. Ese préstamo contenia una clausula suelo, pero en la escritura de
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subrogacion no se hacia referencia a ella. La sociedad adquirente interpuso una
demanda contra el banco al entender que la clausula suelo era una clausula sor-
presiva. El Juzgado acogi6 la demanda y dejo sin efecto la clausula suelo. Argu-
mento que, en la escritura de subrogacion, se hacia referencia al interés remu-
neratorio y se omitia, en cambio, la existencia de una clausula suelo. Ademas, se
incidi6 en que la entidad financiera no habia entregado la escritura original de
préstamo hipotecario.

La Audiencia, en cambio, concluy6 que la clausula suelo si superaba el con-
trol de incorporacion, porque la sociedad adherente tuvo la posibilidad de cono-
cerla. El tribunal argument6 que, cuando un empresario acomete una compra y
decide subrogarse en la hipoteca, lo primero que debe hacer es percatarse de
todas las condiciones de ese préstamo. No es preciso volcar todas las condicio-
nes del préstamo hipotecario en la escritura de subrogacién. Basta con una mera
remision al contenido de la primera escritura. Y el hecho de que los prestatarios
sean extranjeros, concretamente chinos, y no conozcan bien el idioma espaiiol
no es excusa para sostener que estamos ante un clausula insoélita o sorpresiva.

SENTENCIA AP BADAJOZ, SECCION 22, 752/2023, de fecha 7 de diciembre de
2023. ROLLO DE APELACION 21/2023

El cuaderno particional notarial y su fiscalizacién por el registrador.

Un padre con dos hijas hizo testamento, deshered6 a una de ellas, nombré
heredera a la restante y leg6 el usufructo universal a favor de su esposa. La viuda
y la hija heredera acudieron al notario para aceptar la herencia y para repartirla.
En dicho proceso de particion de la herencia no fue llamada la hija desheredada,
ni sus posibles descendientes. Presentada la escritura notarial ante el Registro
de la propiedad, el registrador procedié a calificarla negativamente suspen-
diendo su inscripcion. Esgrimio6 que, conforme al art. 853 CC, cabian dos opcio-
nes: que la hija desheredada no tuviera descendientes o si los tuviera, en cuyo
caso deberia acreditarse su identidad y ser llamados a la particién como afecta-
dos.

La notaria actuante impugné judicialmente esa calificacién. Argument6 que
ella solo puede dar fe de los hechos que se le documentan y de las manifestacio-
nes de los comparecientes. Insisti6 en que de los hechos desconocidos no puede
dar fe, entre otras cosas porque no es un detective que deba averiguar la identi-
dad de todos los interesados en la particion.
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La Ley de Jurisdicciéon Voluntaria de 2015 buscé una férmula rapida y sen-
cilla para llevar a buen fin las largas y conflictivas particiones judiciales. Esta
tarea se puso en manos de los notarios y de los letrados de la administracién de
justicia. Sin embargo, el legislador no determiné el alcance juridico de las nue-
vas particiones. Hay un importante debate doctrinal sobre si la aprobacion no-
tarial de la particion limita la calificacion del registrador.

Tanto en primera como en segunda instancia se dio la razén al registrador.
Conforme a los arts. 66, 67y 68 LJV el notario tiene competencia en materia de
sucesiones y concretamente para llevar a cabo una particién. La atribucién a los
notarios de sus nuevas competencias comporta también que deban ajustarse a
las reglas de procedimiento previstas en la ley.

El art. 14 LJV, sobre la iniciacion del expediente, entre otras cosas, dispone
que en la solicitud se consignaran los datos y circunstancias de identificaciéon de
las personas que puedan estar interesadas en el expediente, asi como el domici-
lio o domicilios en que puedan ser citados o cualquier otro dato que permita su
identificacion. Por otra parte, el art. 1057 CC, para el nombramiento de un con-
tador-partidor de cara a la particion de la herencia, exige la citaciéon de los in-
teresados. Los notarios han de atenerse a las formalidades propias de esos pro-
cedimientos. Uno de los principios basicos por los que se rigen estos expedientes
es el derecho de defensa. Es preciso llamar a los interesados. Aunque existan
otros resortes legales para la defensa de los derechos de los eventuales legitima-
rios preteridos, era aqui preceptivo comprobar la existencia de posibles descen-
dientes de la hija desheredada.

LUIS ROMUALDO HERNANDEZ DiAZ-AMBRONA
Presidencia

Audiencia Provincial de Badajoz
Ir.hernandez@poderjudicial.es
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José A. Cuevas Segarra, El descubrimiento de prueba en la practica procesal
civil puertorriquena, Bosch Editor, Barcelona, 2023, 582 paginas. ISBN: 978-
84-19580-66-5.

Es para mi un honor y motivo de satis- [

faccion redactar esta nota sobre la obra de mi José A. Cuevas Segarra
querido amigo y colega, reconocido jurista
puertorriqueno J.A. Cuevas Seg'aujra, autor de EL DESCUBRIMIENTO
numerosas obras de Derecho Civil y Derecho _ DE PRUEBA EN LA
Procesal, que acaba de publicar en la editorial PRACTICA PROCESAL CIVIL
.. PUERTORRIQUENA
Bosch: El descubrimiento de prueba en la d s S

LS 2 e
prdctica procesal civil puertorriqueria. !

El descubrimiento de prueba que autori-
zan las Reglas de Procedimiento Civil consti-
tuyd la reforma mas notable en el area de la
litigacion. Antes del juicio todas las partes
tienen el derecho a obtener el descubrimiento
de toda la informacion que esté en posesion
de cualquier persona. Un amplio y liberal descubrimiento de prueba es la mé-
dula del esfuerzo de destruir para siempre la deportiva teoria de justicia que
tanto mina la fe del pueblo en el sistema judicial. Las partes deben “poner las
cartas sobre la mesa” antes del juicio. No hay duda de que una prueba exitosa
en lalitigacidn civil requiere un dominio total de las normas y criterios recogidos
en esta obra.

Es una obra eminentemente practica, que servira para resolucion del caso
concreto en sus aspectos procesales y sustantivos, desde los planteamientos con-
templados en las Reglas de Procedimiento Civil.
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El autor expone los antecedentes historicos del desarrollo de este proceso
en el Derecho puertorriqueio, ya que durante la soberania de Espana se regula-
ban porla Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, que en 1856 fue aplicada en Cuba
y en Puerto Rico ( provincias de ultramar), que como puso de relieve Prieto Cas-
tro, partia del criterio de que la demanda no es por si misma suficiente para la
incoacion del proceso, sino que exigia la aportacion con ella de ciertos documen-
tos béasicos, que acrediten los hechos que causan la controversia juridica y justi-
fiquen la capacidad, la legitimacion, el poder de representacion o de gestién; y
eventualmente el intento de conciliacién; reflexionando sobre los mecanismos
de descubrimiento de prueba que se adoptaron en Puerto Rico en 1943, por la
recepcion del Derecho procesal anglo-norteamericano. Todo ello ademés, con
un amplio manejo de la jurisprudencia federal; enfocando los problemas prac-
ticos del procedimiento relacionados con el alcance del descubrimiento, el in-
forme de conferencias con antelacion al juicio y sus enmiendas, alcance y sus
limitaciones, la toma de deposiciones mediante examen oral o escrito, las alter-
nativas disponibles, los interrogatorios, sus contestaciones, los requerimientos
de documentos y su produccion documental y/o electronica, el examen fisico y
mental, los requerimientos de admisiones y sus contestaciones, las controver-
sias en torno al propio descubrimiento, las consecuencias de la negativa a des-
cubrir lo solicitado, asi como la revision de 6rdenes interlocutorias.

Desenvolviendo el descubrimiento de prueba pericial, 1a obligacién de pre-
servar pruebas,, las limitaciones y 6rdenes protectoras; las deposiciones antes
de iniciarse el pleito o durante la apelacion, el interrogatorio de las partes, el
descubrimiento de documentos para ser inspeccionados, copiados o fotografia-
dos, el examen fisico y mental de los sujetos, la expedicion de citaciones, la pro-
teccion de las personas sujetas a la citacion, la citacion a testigos, la citaciéon de
personas recluidas en prision, la ocultacién de testigos, el desacato y la revision
de 6rdenes interlocutorias sobre el descubrimiento de prueba o las 6rdenes de
manejo del caso; asi como los términos y efectos de la interposiciéon de un re-
curso de certiorari.

Y es que, como acertadamente sefiala J. Guasp, existen en Derecho ciertas
formulaciones de unas practicas instrumentales, indirectas o selectivas, eficaces,
que nos sefialan la respuesta y el camino para la resolucion del caso concreto,
recordando la teoria de Thering, que introduce el “topos” (los “topoi” argumen-
taciones a las que se recurre para la resolucion de las controversias juridicas) en
la elaboracion de la categoria juridica del “interés”. Y, en esta direcciéon Th. Vieh-
weg desarrollara su tesis, en un intento de superacion del método 16gico-
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deductivo de aproximacion al Derecho, incidiendo en la importancia del ade-
cuado conocimiento del caso concreto y la valoraciéon del mismo, para la resolu-
cion de los problemas juridicos.

Y, de nuevo observamos, como el Dr. Cuevas Segarra, se esfuerza también
en esta obra de acercarnos a los planteamientos procesales del Common Law,
en su interaccién con el ordenamiento civilista puertorriquefio contribuyendo a
la riqueza del Sistema. Se cumple el cometido de reconstruir constantemente la
doctrina cientifica y la jurisprudencial adaptandolas a las circunstancias del mo-
mento histdrico y de los hechos concretos de la controversia.

Felicitamos vivamente al autor y nos complace contar con una obra de tan
alta calidad juridica, que sera muy ttil y necesaria para todos los estudiosos y
operadores del Derecho.

ANTONIO M. ROMAN GARCIA

Catedratico de Derecho Civil

Abogado

Académico Correspondiente de la real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion de Espafia
romangarcia@unex.es
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Antonio Manuel Roman Garcia, Epistemologia Juridica, editorial Dykinson,
Madrid, 2023, 272 paginas. ISBN: 978-84-1170-036-8.

Es para mi un privilegio y un motivo
de satisfaccion redactar esta breve recen-
si6n sobre la reciente obra Epistemologia
Juridica realizada por mi maestro el Pro-

EPISTEMOLOGIA JURIDICA

ANTONIO M. ROMAN GARCIA

fesor Dr. Antonio M. Roméan Garecia.

La Epistemologia Juridica est4 refe-
rida exclusivamente al estudio, elabora-
cion y critica del conocimiento juridico en
sentido propio y estricto; reflexionando
sobre las particularidades que distinguen
el saber juridico: el Derecho, del resto de
las disciplinas. No es Filosofia del Dere-
cho (de contenido més general y amplio
que la Epistemologia); ni Metodologia Ju-
ridica, como aproximacién al objeto del
Derecho desde circunstancias historicas,
filosoficas, sociales, econémicas, culturales, ideologicas, politicas...etc. de una
determinada época. Siguiendo las tesis de R.V. Thering, A. Hernandez Gil, L. Re-
casens, Ch. Atias Y H. Welzel, principalmente.

El autor efecttia una profunda reflexion sobre la esencia y el auténtico ca-
racter del Derecho, no s6lo en sus aspectos fundamentales: ontoldgicos, gnoseo-
16gicos, 16gicos, axiologicos o estimativos; sino también desde la perspectiva de
su funcidn practica, estableciendo una conexidn entre las consideraciones pura-
mente tedricas y las exigencias de su aplicacién como técnica para la resoluciéon
de las controversias que se producen en la convivencia humana; mediante una
revision epistemologica, que no se desenvuelve en un plano filoséfico, ni hist6-
rico, ni econémico, ni social, ni cultural, ni ideolégico, ni politico; sino desde una
aproximacion estrictamente juridica. Resaltando la importancia y necesaria
funcioén y actuacion de los juristas y la inevitable e inexcusable continuidad de
la tradici6n juridica.

El Dr. Roman Garcia, en una obra condensada, en 266 paginas, analiza la
autonomia propia del saber juridico. La continuidad histérica y dogmaética en la
tradicion juridica: desde los precedentes de la ilustracion de la antigua Grecia,
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el Estoicismo; el Derecho romano; las aportaciones de la tradicién juridica ger-
manica; la influencia del derecho canénico y cristiano medieval; las huellas del
Derecho musulman; el desarrollo del Derecho natural cristiano medieval; la fun-
damentacién del Derecho en la edad moderna; el idealismo alemén y la codifi-
cacion; el positivismo juridico, el formalismo y el relativismo, el marxismo y el
existencialismo; el iusnaturalismo y la renovacion epistemoldgica del Derecho;
asi como la descodificaciéon y la recodificacion. También se ocupa de los funda-
mentos histéricos y metodolégicos del Derecho privado espaiiol, con especial
referencia a la importancia de las legislaciones forales y reflexiona sobre la deon-
tologia juridica.

Examina el Derecho como una técnica dial6gica independiente y resalta la
importancia de la concepcién principal del Derecho (analizando los principios
generales: la buena fe, la equidad, la logica juridica, la naturaleza de las cosas,
la naturalis ratio), como garantia de la seguridad juridica y de la validez del
propio Derecho. Valorando la funcién de la jurisprudencia, de la doctrina cien-
tifica, del Derecho comparado y de la interpretacion juridica.

Rechaza firmemente las concepciones positivistas, nominalistas, normati-
vistas; asi como las dependientes del relativismo postmoderno en el analisis ju-
ridico; reivindicando una aproximacién realista, topica y aporética al plantea-
miento de la esencia del objeto del Derecho, ya que s6lo de este modo se podra
integrar su contenido axiolégico y principal; tal como anteriormente han puesto
de relieve L. Recasens, F. De Castro, A. Hernandez Gil, J.L. De Los Mozos, L.
Diez Picazo Y H. Welzel; porque ciertamente la lucha en torno a la justa confi-
guracion de las relaciones sociales y juridicas se debe presentar siempre como
polémica “entre ideas”; y no se tratara de poner fin a ella por el sentimiento; ni
mucho menos por la aniquilacién del hombre por el hombre.

En suma, justifica, de modo admirable y bajo el enfoque de la epistemologia,
la autonomia del saber juridico como técnica dial6gica independiente. Y ello, sin
dejar de prestar atencién a los fundamentos histéricos y metodologicos del De-
recho Privado Espafiol, con especial referencia a los problemas derivados de las
legislaciones forales. Invocando para todo ello la nuclear funcién de la Interpre-
tacion; asi como de la jurisprudencia, de la doctrina y del Derecho comparado
en el conocimiento cientifico y realizacion del saber juridico. Resaltando la ne-
cesaria funcioén interpretativa y aplicativa de la norma y de la jurisprudencia por
parte de los juristas, en una observancia plena de la Deontologia, lo que conlleva,

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 395-415
ISSN: 0213-988X — ISSN-€: 2695-7728



400 Recensiones bibliograficas

tal y como nos muestra el autor, una garantia de seguridad juridica y la propia
validez del Derecho en el contexto social.

El Dr. Roman viene en esta obra, a rechazar las concepciones positivistas,
normativistas y nominalistas; incluida las derivadas del relativismo posmo-
derno en el anélisis juridico. Para reivindicar un acercamiento realista, topico y
aporético de la esencia del objeto del Derecho; ya que, tal y como plantea solo
de esa manera puede integrarse su contenido principal y axiologico en la cons-
tante bisqueda de la verdad juridica epistemologica.

Felicitamos vivamente a su autor, el Dr. Antonio Manuel Roman Garecia,
debiendo manifestar el privilegio de contar con esta obra de tan alta calidad ju-
ridica, que sin duda sera de utilidad para todos los estudiosos y operadores ju-
ridicos.

MANUEL DE PERALTA CARRASCO
Profesor titular de Derecho civil
Facultad de Derecho
Universidad de Extremadura
peralta@unex.es

Orcid: 0000-0002-2788-2117
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Angel Acedo Penco (coordinador), Estudios de sobre la sucesion hereditaria.
Fundamentos doctrinales y jurisprudenciales, editorial Dykinson, Madrid,
2023, 214 paginas. ISBN: 978-84-1170-846-3. ISBN electronico: 978-84-1070-
027-7.

Este libro recoge un nutrido abanico
que aglutina ocho trabajos confeccionados
por sendos investigadores y docentes, siete
d.e Derecho ?ivil y otro de D’ere.cho mercan- ESTUDIOS SOBRE LA
til, que analizan, desde la Optica del Dere- SUCESION HEREDITARIA
cho privado, diversas instituciones suceso-
rias bajo el triple prisma legal, doctrinal y
jurisprudencial, pero a su vez, con un indu-
dable contenido practico al abordar las figu-
ras tratadas partiendo de sus precedentes y ANGELACEDO PENCO
postulados mas clasicos en unos casos, si- (Coordinadon
guiendo los referentes de la doctrina, asi
como los esenciales pronunciamientos de
los tribunales de justicia, pero también lle-
gando hasta las m4s modernas tendencias y
concepciones del Derecho de sucesiones de
nuestros dias, para lo cual se recogen las tltimas concepciones cientificas reali-
zando, ademas, interesante propuestas de lege ferenda para acometer la re-
forma legal, siempre pospuesta, de esta disciplina de gran calado técnico y desde
luego, no suficientemente actualizada, pese a su radical importancia.

FUNDAMENTOS DOCTRINALES
YJURISPRUDENCIALES

Se exponen sistematizados los ocho estudios monogréficos, ordenados al-
fabéticamente tomando el primer apellido de sus autores, el capitulo I, corre a
cargo de Angel Acedo Penco, versando sobre «El testamento en Espafia: evolu-
cion historico-normativa y anélisis critico del régimen vigente». La profesora
Maria Cristina Cintora Egea escribe el capitulo II tratando «La pretericién en el
derecho civil espanol», institucién que muchas veces pasa desapercibida, anali-
zando la omision de los sucesores preteridos. El capitulo I11, Gnico desde la 6p-
tica del Derecho mercantil, por el profesor de esta disciplina Marcial Herrero
Jiménez, aborda el cotidiano supuesto de «La transmisién mortis causa de las
acciones de la sociedad anénima y las participaciones de la sociedad limitada»,
con la implicacién del Derecho civil de sucesiones. En el capitulo IV sobre la
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«Entomologia del régimen de los legados en el Codigo civil espanol vigente», la
profesora Maria Jestis Macias Santos, estudia la actualidad de una institucion
que, pese a su decisiva importancia, no siempre es lo suficientemente conocida
por los operadores juridicos.

El capitulo V, cuya autoria corresponde —es de obligada justicia apuntarlo—
al actual Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura,
profesor Manuel de Peralta Carrasco, se adentra en un tema cuyo titulo, por su
actualidad, es lo suficientemente ilustrativo para despertar el interés del lector:
«Un necesario cambio legislativo en el Derecho a la libre disposicion testamen-
taria. El derecho a desheredar ante el menosprecio a los ascendientes». El pro-
fesor Alejandro Platero Alcon, actual Vicedecano de Estudiantes, Movilidad y
Practicas Externas de esta Facultad de Derecho, se encarga del capitulo VI, con
una materia también de enorme actualidad, sobre todo tras la vigencia de la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
trabajo cuyo titulo «Un nuevo horizonte sobre una afieja reclamacién: notas so-
bre la ampliada capacidad de testar de las personas con discapacidad», analiza
y reclama el imperioso aggiornamento de la figura.

El capitulo VII, corre a cargo del profesor Pedro Rédenas Cortés tratando
un asunto tan practico como «La inscripciéon de herencia en el registro de la pro-
piedad por el heredero tinico», que plantea diversos problemas que es necesario
solucionar, como tantas instituciones sucesorias. Finalmente, el profesor Anto-
nio Silva Sanchez, cierra la obra colectiva con su capitulo VIII bajo el titulo
«Evolucion histérico-juridica del legado. Su configuracion en el derecho romano
y en el vigente derecho civil: analisis comparativo», trabajo que partiendo de los
inicios de la institucion hasta el momento presente complementa en buena me-
dida el capitulo IV.

Ademas del contenido avanzado, debe destacarse el magnifico prélogo que
la precede, elaborado por el reputado internacionalmente, profesor de Derecho
civil de la Universidad de La Habana, y notario, Leonardo B. Pérez Gallardo, que
con su contribucion realza la distincién del libro, al afirmar sobre este que «el
Derecho de sucesiones est4 urgido de una transformacién sustancial que le per-
mita atemperarse a los cambios sociales, estructurales, demograficos, culturales,
politicos, econémicos, que han acompanado este siglo, cuyo primer cuarto esta
proéximo a concluir. Igualmente, las reformas que con mayor fuerza han operado
en el Derecho de personas y en el Derecho familiar tienen que ir acompasadas
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de cambios profundos en la manera de concebir el Derecho de sucesiones, entre
ellos, y coligiendo algunas de las ideas que exponen los autores de esta obra».

LAURA ANTUNEZ ROMERO

Investigadora predoctoral de Derecho Civil
Universidad de Extremadura
laantunez@alumnos.unex.es

Orcid: 0009-0007-2324-3266
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Angel Acedo Penco (coordinador), Estudios de Derecho privado del turismo.
Fundamentos doctrinales y jurisprudenciales, editorial Dykinson, Madrid,
2023, 338 paginas. ISBN: 978-84-1170-3512. ISBN electrénico: 978-84-1170-
553-0.

La obra que se presenta aborda los as-
pectos legales més significativos del feno-
meno del turismo y de los viajes combinados
analizados doctrinalmente, y mediante el
anlisis jurisprudencial. Espafia es el se-
gundo pais de todo el mundo en la recepcion
anual de ntimero de turistas, por delante de
Estados Unidos y tan solo detras de Francia.
Los investigadores participes en esta obra,
no solo espanoles, sino de diferentes nacio- DE DERECHG FIIVADO
nalidades, como Hungria, Lituania y Portu- Bk
gal, abordan el estudio doctrinal y jurispru-
dencial de diferentes aspectos legales rela- IS
cionados el fenémeno del turismo y de los
viajes combinados.

Fumtarnientos doctrimeles y furlsprudenciales

En el libro se integran hasta once estudios monograficos realizados entre
cuatro universidades europeas, de la mano de doce investigadores vinculados
contractualmente a cada una de esas casas de estudios superiores, la Pécsi Mag-
yar Tudomanyegyetem (Universidad de Pécs, Hungria), la Vytauto DidZiojo
universitetas (Universidad Vytautas Magnus de Kaunas, Lituania), el Instituto
Politécnico de Beja, Portugal) y la Universidad Extremadura (Espana), en par-
ticular, desde el Area de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de esta tiltima,
bajo el auspicio académico y la coordinacion de los profesores que participan en
este trabajo, integrantes del Grupo de Investigaciéon Estudios del Derecho de
Espana, Portugal y América Latina (GIDEPA) adscrito al catalogo oficial de
grupos de investigacion del Sistema Extremeno de Ciencia, Tecnologia e Inno-
vacion.

El conjunto de los estudios que conforman el libro, ahonda en las vicisitudes
de las instituciones sobre el turismo, los viajes combinados y las vacaciones, ba-
sicamente desde la 6ptica del Derecho privado, aportando diversos anélisis, dis-
quisiciones, indagaciones, ideas, criterios y propuestas, para perfeccionar
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aquellas figuras juridicas estudiadas sobre tan interesante y, desde luego, cre-
ciente actividad econémica, en el ambito comunitario con atencién especial a los
sistemas legales de los cuatro paises que participan en la obra: Hungria, Lituania,
Portugal y Espana.

El capitulo I, elaborado por Angel Acedo Penco, a su vez, coordinador de la
obra colectiva, profundiza en las «Singularidades de la doble naturaleza juridica
del aprovechamiento por turno compartido de bienes inmuebles de uso turistico
o vacacional: derecho real restringido y figura contractual compleja. Sus efectos
en el Ambito de la proteccién juridica del consumidor».

En el capitulo II, de la mano de Maria Cristina Cintora Egea se analiza el
interesante, y sumamente practico, asunto cotidiano de «La responsabilidad ci-
vil derivada de la contratacién de viajes combinados».

El capitulo III, de los investigadores htingaros, Herke Csongor y Zsak Zsoéfia
en inglés —idioma més internacional en materia turistica—, aunque es el hiingaro
la lengua materna de sus autores, se titula: «Liability for damage caused in ho-
tels in Hungarian law», explora los dafios del cliente causados en los hoteles de
Hungria.

En el capitulo IV, Maria Jestis Macias Santos elabora un practico, a todos
los efectos, «Analisis jurisprudencial de las clausulas abusivas en los contratos
de transporte aéreo de personas».

El capitulo V, en un enfoque diferente, Manuel de Peralta Carrasco realiza
un amplio estudio de «La proteccion y disponibilidad de los bienes del patrimo-
nio histérico y cultural en manos de titularidad privada, en cuanto valor de re-
curso turistico».

El capitulo VI, de M2 Angeles Pérez Albuquerque, se intitula «Nomencla-
tura y régimen juridico de los contratos de aseguramiento de la asistencia en
viaje.

El capitulo VII escrito en inglés, siendo lituana su autora, Dalia Perkumiene,
versa sobre los «Problems of legal regulation of tourism as a contract services in
Lithuania», centrado en los avatares legislativos contractuales del sector en
aquel pais.

Alejandro Platero Alcon, en el capitulo VIII, estudia un tema que sigue
siendo de gran actualidad por sus repercusiones juridicas: «Apuntes sobre las
con secuencias de la incorrecta ejecuciéon de un viaje combinado: especial refe-
rencia a la situacion provocada por la covid-19».
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En el capitulo IX, Pedro Rédenas Cortés, aborda otra cuestion tan candente
y viva como son las «Peculiaridades actuales respecto de la legalidad de las vi-
viendas de uso turistico: su conflictividad en el seno de las comunidades de pro-
pietarios».

El capitulo X, de forma densa, realiza Antonio Silva Sanchez, un estudio
«En torno a la responsabilidad de los hoteleros, hosteleros, fondistas, mesone-
ros, posaderos, taberneros y responsables de alojamientos turisticos; por el de-
posito de bienes y demas efectos de los viajeros en los contratos de hospedaje».

Finalmente, el capitulo XI con el que se cierra la obra, redactado también
en inglés, pese a la procedencia portuguesa de la Universidad de su autora, Ma-
rinéz de Oliveira Xavier, aunque brasilefia de nacimiento, expone su trabajo ti-
tulado: «The regulation of rural tourism in Portugal as a factor of sustainable
development», referido a nuestro pais vecino y limitrofe.

En suma, la obra, contiene diversos estudios, aprovechando la estrecha co-
laboracién entre las cuatro universidades europeas donde investigan sus doce
autores, buscando ahondar en las vicisitudes de las instituciones sobre el tu-
rismo, los viajes combinados y las vacaciones, basicamente desde la 6ptica del
Derecho privado, siendo su pretension aportar diversos anlisis, disquisiciones,
indagaciones, ideas, criterios y propuestas, para perfeccionar aquellas figuras
juridicas estudiadas sobre tan interesante y, desde luego, creciente actividad
econdmica, en el Ambito comunitario con atencion especial a los sistemas legales
de los cuatro paises que participan en la obra: Hungria, Lituania, Portugal y Es-
pana.

LAURA ANTUNEZ ROMERO

Investigadora predoctoral de Derecho Civil
Universidad de Extremadura
laantunez@alumnos.unex.es

Orcid: 0009-0007-2324-3266
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Angel Acedo Penco (coordinador), La privacidad en el metaverso, la inteligen-
cia artificial y el big data. Proteccién de datos y derecho al honor. Coleccion:
IA, Robots y Bioderecho, editorial Dykinson, Madrid, 2022, 180 paginas. ISBN:
978-84-1170-053-5. ISBN electronico: 978-84-1170-053-5.

Nunca fue tan importante la tarea de ex-

ploracic')n de las nuevas normas teniendo en LA PRIVACIDAD EN EL METAVERSO,
. . LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y EL BIG DATA
cuenta las yavigentes, tal vez por la rapldeZ con Proteccién de datos y derecho al honor

la que, a causa de los avances tecnologicos, van

apareciendo nuevas e inimaginables activida- et Acemo Prxco

(COORDINADOR)

des, de la mas diversa indole en el inabarcable
mundo de internet y, en lo que aqui afecta, del
derecho digital en su versién de protecciéon de
los datos privados de las personas.

En presente libro se compone de nueve
trabajos de investigacion que estudian aspec-
tos esenciales del derecho de proteccién de da-
tos personales desde diversas Opticas bajo, si 2240 8 e
bien, esencialmente en el marco del Derecho '
privado, més necesitado de atencion, habida de que son mucho méis numerosos
los trabajos que atienden a estos fendmenos, tanto desde el prisma del Derecho
publico, como desde otros enfoques.

Expuestos los trabajos de investigacion individualizados por orden alfabé-
tico del primer apellido de cada uno de sus autores en sendos capitulos, se abor-
dan en ellos las siguientes materias especificas:

Capitulo I: «La doctrina sobre el derecho al honor, la intimidad y la propia
imagen, como fructifero antecedente aplicable al derecho a la protecciéon de da-
tos de caracter personal», por Angel Acedo Penco, coordinador del libro.

Capitulo II: «Las personas vulnerables ante el derecho a la proteccion de
datos personales», a cargo de Julia Ammerman Yebra.

Capitulo III: «La més reciente interpretacion del tribunal constitucional en
torno al derecho al olvido», por Maria Cristina Cintora Egea.

Capitulo IV: «Proteccién de datos y personas con discapacidad», elaborado
por Jesus Daniel Ayllén Garcia.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 395-415
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



408 Recensiones bibliograficas

Capitulo V. «Gobierno corporativo e inteligencia artificial», que ha sido
confeccionado por Marcial Herrero Jiménez.

Capitulo VI. «El tratamiento de datos personales obtenidos con fines poli-
ciales por las fuerzas y cuerpos de seguridad del estado: un dificil equilibrio en-
tre el espacio policial y judicial europeo y el derecho fundamental a la privacidad
del ciudadano investigado», por Juan Antonio Pavon Pérez.

Capitulo VII. «Apuntes sobre la validez (o no) de la celebracion de uniones
matrimoniales en el metaverso», a cargo de Alejandro Platero Alcon.

Capitulo VIII. «La protecciéon de datos de caracter personal (habeas data)
y su regulacion civil contra la inclusién en ficheros de insolvencia crediticia»,
realizado por Pedro Rédenas Cortés.

Capitulo IX. «“A man’s house as his castle”: los origenes historicos del De-
recho a la Privacidad (1763-1890)» por Raquel Tovar Pulido.

Como se explica en el prologo, desde hace unos afios, y de manera especial
en estos dltimos, a raiz del crecimiento exponencial de internet en la vida la
préctica totalidad de los ciudadanos, el anélisis concienzudo del derecho de pro-
teccion de datos personales, desde la mirada de la privacidad, ha de ser una tarea
constante, permanente, pero sin olvidar las bases juridicas de las figuras ante-
riores, de las instituciones que han sido estudiadas y enjuiciadas, para construir
sobre aquellas doctrinas los nuevos postulados interpretativos de la incesante
regulacion de la Union Europea y del Reino de Espana, ya sean nacionales o
autondmicas, que van emanando de las numerosas fabricas normativas a velo-
cidad de vértigo.

En fin, la presente monografia colectiva trata de aportar en los diferentes
analisis de los citados trabajos algunas soluciones a este océano digital que ya
tenemos encima, por lo que, desde estas aportaciones, se pretende facilitar la
«navegacion» y evitar el naufragio que siempre supone la conculcacion de los
derechos fundamentales de las personas como es el de protecciéon de datos,
constitucionalmente reconocido en nuestro pais.

LAURA ANTUNEZ ROMERO

Investigadora predoctoral de Derecho Civil
Universidad de Extremadura
laantunez@alumnos.unex.es

Orcid: 0009-0007-2324-3266
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Harold Bertot Triana, Teoria y practica del reconocimiento de gobiernos en el
Derecho Internacional Contemporaneo, Tirant lo Blanch, 2023, 464 paginas.
ISBN: 9788411696159

El estudio del Doctor Harold Bertot Triana, Teoria y prdactica del reconoci-
miento de gobiernos en el Derecho Internacional Contempordneo, publicado
por Tirant lo Blanch en 2023 con una extension de 464 paginas, se ha consoli-
dado como una contribucién significativa en el &mbito de estudio del Derecho
Internacional Pablico. Originalmente presentado como tesis doctoral en la Uni-
versidad Rey Juan Carlos en noviembre de 2022, este trabajo destaca por su
anélisis exhaustivo y su enfoque metédico en la materia del reconocimiento de
gobiernos, un tema de relevancia en las Relaciones Internacionales y en la prac-
tica juridica global. La obra aborda con amplitud y profundidad este fenémeno.
Bertot Triana no se limita a los aspectos legales y normativos; también incorpora
una perspectiva histérica, examinando la evolucién de esta practica y su influen-
cia por distintos contextos politicos y sociales. Esta aproximacion enriquece la
comprension de los principios y practicas actuales en el reconocimiento de go-
biernos, situdndolos en un marco mas amplio y coherente. Asimismo, el trabajo
se destaca por su rigurosidad y enfoque integral. Al analizar el reconocimiento
de gobiernos, el autor considera tanto los aspectos juridicos que regulan este
proceso en el Derecho Internacional, como las implicaciones politicas y los fac-
tores de poder que influyen en las decisiones de reconocimiento. Esta perspec-
tiva holistica permite una comprensiéon mas completa y matizada de la interac-
cion entre las normas internacionales y la realidad politica internacional. Esta
obra merece reconocimiento por su habilidad para entrelazar teoria y practica,
ofreciendo un anélisis detallado y aplicable que beneficia tanto a académicos
como a profesionales del Derecho y la Diplomacia. La forma en que Bertot
Triana aborda casos y situaciones contemporaneas, con ejemplos reales y actua-
les, demuestra la relevancia y aplicabilidad de sus conclusiones en el mundo real.

A medida que nos adentramos en la obra, Bertot Triana realiza un anélisis
profundo de los componentes fundamentales del concepto de reconocimiento
de gobiernos en el marco del Derecho Internacional. Este estudio abarca tanto
la investigacion de los principios tedricos subyacentes como una exploraciéon de-
tallada de la evolucion historica y las aplicaciones practicas de dichos principios.
Resalta, en particular, el examen minucioso del principio de efectividad, que
postula que el reconocimiento de un gobierno debe basarse en su capacidad para
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ejercer control efectivo sobre su territorio y poblacion, poniendo especial énfasis
en la estabilidad y el control como indicadores clave. A través de ejemplos con-
cretos, el autor ilustra como este principio ha sido aplicado histéricamente, mos-
trando las situaciones en las que los Estados han utilizado el criterio de efectivi-
dad para reconocer o no a determinados gobiernos. Paralelamente, se analiza el
principio legitimista, que considera el proceso por el cual un gobierno asciende
al poder, enfocandose en aspectos como la adherencia a la legalidad constitucio-
nal, el respeto por los derechos humanos y la realizaciéon de procesos democra-
ticos. Bertot Triana examina cémo este principio ha influenciado las decisiones
de reconocimiento, especialmente en contextos donde los gobiernos han emer-
gido por medios controvertidos o no democraticos. Esta 6pera también profun-
diza en los criterios que los Estados adoptan en la practica internacional para el
reconocimiento o la denegacion de gobiernos, investigando como se aplican es-
tos criterios en situaciones reales. Esta seccién es reveladora, ya que muestra
como las consideraciones politicas, estratégicas y éticas pueden influir en las de-
cisiones de reconocimiento, a veces incluso por encima de los principios legales
establecidos. Ademas, el autor aborda las implicaciones de estas decisiones en
el ambito internacional, que varian desde el impacto en relaciones bilaterales
hasta consecuencias en la participacion de los gobiernos en organizaciones y fo-
ros internacionales, asi como en la percepciéon de su legitimidad y estabilidad.
Este anélisis proporciona una vision integral y detallada de como el reconoci-
miento de gobiernos se desenvuelve en la compleja interseccion del Derecho, la
politica y la ética en el escenario internacional, destacando la naturaleza diné-
mica y a menudo controvertida de esta practica en el Derecho Internacional
Contemporaneo.

Uno de los aspectos mas destacados de esta obra es su profundo analisis de
los efectos juridicos que conlleva el reconocimiento de gobiernos, una faceta
crucial para entender como estas decisiones trascienden las declaraciones diplo-
maéticas, afectando tanto el A&mbito internacional como el nacional. El autor
ahonda en como el reconocimiento de un gobierno puede influir significativa-
mente en la posicién de un Estado dentro de la sociedad global. Ad extra, ello
implica otorgar a un gobierno una serie de derechos y obligaciones esenciales,
como la capacidad de participar en tratados, integrarse en organizaciones mul-
tilaterales y acceder a foros internacionales, aspectos fundamentales para la in-
sercién de un Estado en el sistema internacional. Ad intra, el reconocimiento de
un gobierno puede repercutir en su legitimidad y estabilidad interna, fortale-
ciendo su posicion frente a desafios internos y afectando cémo otros paises
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interactiian con ese Estado en areas como la ayuda externa, el comercio y las
relaciones diplomaticas. Esta obra también explora las distintas modalidades de
reconocimiento, distinguiendo entre formas explicitas, manifestadas a través de
declaraciones oficiales y acciones legales, y formas implicitas, que pueden surgir
de actos menos directos como relaciones comerciales o cooperacion en ciertos
ambitos. El impacto de estas formas de reconocimiento en las Relaciones Inter-
nacionales es significativo, ya que un reconocimiento explicito puede simbolizar
un fuerte apoyo y legitimidad, mientras que uno implicito permite mantener re-
laciones funcionales sin comprometer posiciones politicas o legales especificas.
Bertot Triana presta especial atencion a la interconexion de estos efectos con
otras normas y principios del Derecho Internacional, como la soberania estatal,
la no intervencién y la autodeterminaciéon de los pueblos, destacando coémo el
reconocimiento de gobiernos esta profundamente enraizado en el tejido del De-
recho Internacional. Este segmento del libro ofrece una visiéon completa y mati-
zada de como el reconocimiento de gobiernos influye en el Derecho y la politica
internacional, resaltando la complejidad y la importancia de estas decisiones en
el contexto global actual. El autor aborda la complejidad del reconocimiento de
gobiernos como una institucién influenciada por factores politicos y de interés
de los Estados, lo que conlleva a una reticencia en la comunidad internacional a
formalizar normas juridicas en la materia. Ademas, examina casos especificos y
actuales, como las situaciones en Siria y Libia, proporcionando un anélisis con-
temporéaneo esencial para comprender los desafios y tendencias en el reconoci-
miento de gobiernos.

Avanzando en su detallado estudio, el Capitulo I de la obra, titulado 'Los
componentes esenciales del concepto de reconocimiento de gobiernos en el De-
recho Internacional’, establece una base teérica y conceptual sblida sobre la
cuestiéon en el ambito del Derecho Internacional Pablico. Bertot Triana inicia
este capitulo realizando una distincién entre el reconocimiento de Estados y el
de gobiernos, enfatizando que, aunque relacionados, son conceptos juridicos
completamente distintos. Mientras el reconocimiento de Estados implica la
aceptacion de una nueva entidad como sujeto de Derecho Internacional, el de
gobiernos se refiere a la legitimacion de una autoridad como representante legi-
timo de un Estado ya reconocido. El autor explora en profundidad el contexto
normativo y los principios juridicos que rigen el reconocimiento de gobiernos,
resaltando su naturaleza y caracter discrecional. Sin embargo, subraya que esta
discrecionalidad se ve matizada por principios y normas del Derecho Interna-
cional como el de no intervencion, la autodeterminacién de los pueblos y la
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soberania estatal. Estos principios deben equilibrarse tomando en considera-
cion las realidades politicas y las Relaciones Internacionales, lo que genera un
marco complejo para el acto de reconocimiento. Ademas, Bertot Triana aborda
la tensién entre el deber de un Estado de reconocer un gobierno y el derecho de
un gobierno a ser reconocido, destacando como esta dindmica puede estar in-
fluenciada por la politica exterior y los intereses nacionales. En este marco, in-
troduce el concepto de estoppel, que limita la capacidad de un Estado para ac-
tuar de manera contraria a compromisos o representaciones previas, aportando
coherencia y responsabilidad a las practicas de reconocimiento de gobiernos.

Progresando en su anélisis, el Capitulo II del libro de Harold Bertot Triana
se enfoca en la evolucion historica del reconocimiento de gobiernos, poniendo
especial énfasis en las doctrinas americanas que han sido fundamentales en el
desarrollo de este aspecto del Derecho Internacional. El autor inicia este capi-
tulo destacando como el reconocimiento de gobiernos se ha visto influenciado
por el actual sistema de Derecho Internacional, atin permeado por el modelo
Westfaliano, que enfatiza la soberania estatal y la no intervencion. Este marco
es esencial para comprender como los Estados han abordado histéricamente el
reconocimiento de gobiernos, especialmente en contextos de cambios de poder
que se apartan de los procesos constitucionales tradicionales. Bertot Triana exa-
mina los antecedentes histoéricos y doctrinales de la instituciéon del reconoci-
miento, evidenciando como diversos contextos politicos e histéricos han carac-
terizado esta practica. El analisis se centra especialmente en la regién americana,
donde se estudia como las doctrinas y practicas en América Latina y otras partes
de América han moldeado la evolucién de esta institucién a nivel internacional.
El capitulo también analiza el principio de no intervencion y su desarrollo nor-
mativo en el continente americano. Se detallan distintas doctrinas sobre el re-
conocimiento de gobiernos, incluyendo la doctrina Jefferson, la doctrina Wilson,
la doctrina Tobar, la doctrina Estrada y la doctrina Betancourt, explicando sus
componentes y como han definido la practica del reconocimiento en diferentes
contextos y épocas. Adicionalmente, Bertot Triana aborda las iniciativas de co-
dificacion en el Derecho Internacional relacionadas con el reconocimiento de
gobiernos, tanto a nivel global como especificamente en América. Este analisis
resalta como los esfuerzos normativos en el continente americano han sido clave
para establecer las bases de la institucion, contribuyendo significativamente a la
adopcion de normas o principios universales en esta area.

Continuando con este enfoque detallado, el Capitulo III, titulado 'Los prin-
cipales criterios para el reconocimiento de gobiernos en la practica
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internacional’, es fundamental para entender la aplicacion practica de la teoria
en el reconocimiento de gobiernos por parte de los Estados en el escenario in-
ternacional. En este capitulo, el autor investiga los criterios utilizados por los
Estados para reconocer o no a gobiernos extranjeros. Destaca que, aunque exis-
ten principios teéricos y normativos en el Derecho Internacional, la practica real
del reconocimiento estd ampliamente influenciada por consideraciones politi-
cas y estratégicas propias de cada Estado. Bertot Triana se centra en el anélisis
detallado del criterio de la efectividad, que evalda la capacidad de un gobierno
para ejercer control efectivo y autoridad sobre su territorio y poblacién. Este
principio, basado en la realidad tangible y 1a capacidad de gobernar, se presenta
en contraste con el principio legitimista, que valora la legitimidad del proceso
por el cual un gobierno accede al poder, enfatizando aspectos como la Democra-
cia y el respeto al Estado de Derecho. El autor también examina como estos cri-
terios se han aplicado en contextos contemporaneos, analizando casos especifi-
cos de reconocimiento y no reconocimiento bajo diferentes circunstancias geo-
politicas. Este analisis proporciona una perspectiva realista de cémo los Estados
equilibran los principios juridicos con consideraciones politicas en sus decisio-
nes. Ademas, el capitulo profundiza en como el reconocimiento de gobiernos se
relaciona e interactda con otras normas y principios del Derecho Internacional,
tales como la no intervencion y la autodeterminaciéon de los pueblos. Bertot
Triana explora las complejas interacciones y los posibles conflictos entre estos
principios y la practica del reconocimiento de gobiernos, ofreciendo una visién
integral de su impacto en el Derecho y la politica internacional.

En el Capitulo IV, que lleva por titulo 'Modos del reconocimiento de gobier-
nos', Bertot Triana ofrece un analisis detallado de las formas en que los Estados
realizan el reconocimiento de gobiernos, haciendo hincapié en las diferencias
entre el reconocimiento expreso y tacito. En esta seccion, el autor se sumerge en
la naturaleza y las implicaciones de los reconocimientos expresos, donde un Es-
tado manifiesta de forma clara y oficial su reconocimiento de un gobierno ex-
tranjero. Este tipo de reconocimiento, que a menudo se materializa mediante
acciones diplomaticas formales como el intercambio de embajadores o la firma
de tratados, es un indicador claro de la intencién de un Estado de establecer o
mantener relaciones diplomaéticas y politicas con el gobierno en cuestién. Por
otra parte, Triana examina los reconocimientos implicitos, caracterizados por
ser més sutiles y menos directos. Estos se dan cuando un Estado realiza acciones
que, sin ser una declaracién explicita de reconocimiento, se interpretan como
una aceptacioén de la autoridad y legitimidad de un gobierno. Ejemplos de ello
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incluyen el mantenimiento de relaciones comerciales, la participacion en acuer-
dos multilaterales, o actitudes politicas que denoten cierto nivel de cooperaciéon
o aceptacion. Una parte considerable del capitulo se enfoca en como estas for-
mas de reconocimiento se relacionan con las normas del Derecho Internacional
y su influencia en las Relaciones Internacionales. Triana aborda el debate sobre
si las acciones implicitas equivalen a un reconocimiento juridico y las conse-
cuencias que estos actos pueden acarrear. Ademas, el analisis se adentra en las
complejidades y desafios que enfrentan los Estados al decidir reconocer un go-
bierno, especialmente en situaciones donde la legitimidad o legalidad del go-
bierno es disputada. El autor subraya que estos dilemas no sélo tienen implica-
ciones legales, sino que también reflejan y afectan la dindmica de la politica in-
ternacional y las relaciones entre los Estados.

El Capitulo V, 'La cualificacion del reconocimiento: reconocimiento de facto
y reconocimiento de jure', es un elemento clave para comprender como se dis-
tinguen y aplican estos dos tipos de reconocimiento en la practica internacional,
asi como sus implicaciones legales y politicas. Bertot Triana, en este apartado,
profundiza en la evolucion histérica y las diferencias fundamentales entre el re-
conocimiento de facto y de jure. Mientras que el reconocimiento de jure repre-
senta un reconocimiento pleno y definitivo de un gobierno, basdndose en crite-
rios de legalidad y legitimidad, el reconocimiento de facto, aunque acepta la au-
toridad de un gobierno sobre un territorio y su poblaciéon, no necesariamente
implica un reconocimiento de su legitimidad juridica o moral. El autor detalla
como estas formas de reconocimiento han sido aplicadas en distintos contextos
histéricos y politicos, evidenciando que la eleccién entre uno y otro tipo a me-
nudo estd marcada por consideraciones estratégicas y politicas de los Estados.
La distincion entre reconocimiento de facto y de jure es vital para entender la
interaccion de los Estados con gobiernos surgidos de procesos controvertidos o
no democraticos. Ademas, Bertot Triana aborda las implicaciones juridicas de
ambos tipos de reconocimiento, particularmente en lo que respecta a las Rela-
ciones Internacionales y los tratados. El reconocimiento de jure suele conducir
a una relacion mas formal y estable con el gobierno reconocido, facilitando la
firma de tratados y el establecimiento de relaciones diplomaticas. Por el contra-
rio, el reconocimiento de facto tiende a ser méas limitado en cuanto a las obliga-
ciones juridicas y los compromisos politicos que conlleva.

Sin lugar a duda, la obra de Bertot Triana se erige como una contribuciéon
sobresaliente y rigurosamente fundamentada al estudio del reconocimiento de go-
biernos en el ambito del Derecho Internacional. Distinguiéndose por un anélisis
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exhaustivo y multifacético, este trabajo abarca desde la evolucion histérica hasta
las bases normativas y los criterios practicos que inciden en el reconocimiento de
gobiernos. Una fortaleza distintiva del libro es su detallada exploracion de la evo-
lucién historica del reconocimiento de gobiernos. El autor va més alla de una sim-
ple narrativa de eventos, situando el reconocimiento de gobiernos dentro de un
amplio contexto histérico y considerando coémo las transformaciones politicas, los
conflictos globales y los cambios en las normas internacionales han modelado esta
préactica a lo largo del tiempo. Este enfoque no sblo traza una cronologia de even-
tos y doctrinas, sino que también profundiza en el entendimiento de la evolucion
de los enfoques hacia el reconocimiento de gobiernos. Respecto a las bases nor-
mativas, el libro examina minuciosamente los principios juridicos que rigen el re-
conocimiento de gobiernos, destacando la interacciéon de estos principios con
otros elementos del Derecho Internacional. Bertot Triana analiza criticamente la
relacion del reconocimiento de gobiernos con principios como la soberania estatal,
la no intervencion y la autodeterminacion de los pueblos, revelando las tensiones
y sinergias entre el reconocimiento de gobiernos y el marco juridico internacional
maés amplio. Adicionalmente, el autor explora los criterios practicos para el reco-
nocimiento de gobiernos, ofreciendo un anélisis detallado de la aplicacion de estos
criterios en situaciones reales. Esta seccion es especialmente valiosa, pues tras-
ciende la teoria abstracta del Derecho y examina casos contemporaneos para ilus-
trar como los Estados concilian los principios juridicos con consideraciones poli-
ticas y estratégicas en sus decisiones de reconocimiento. Por todo lo anterior, po-
demos senalar que la obra de Bertot Triana se revela como un recurso esencial
para estudiosos y profesionales del Derecho Internacional. Su enfoque integral y
critico ofrece perspectivas invaluables para quienes desean comprender las com-
plejidades del reconocimiento de gobiernos y su interacciéon con los principios cla-
sicos del Derecho Internacional. Mediante la combinacion de anélisis histérico,
tedrico y practico, esta obra no sélo instruye, sino que también invita al lector a
reflexionar sobre las implicaciones de estas practicas en el dindmico contexto de
las Relaciones Internacionales actuales.

JONATAN CRUZ ANGELES

Profesor Contratado Doctor

Area de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales
Universidad de Jaén
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RESENA DEL ACTO DE DEFENSA DE TESIS DOCTORAL
«LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE LOS DANOS
OCASIONADOS A LOS CONSUMIDORES POR SU INCLUSION
INDEBIDA EN FICHEROS DE SOLVENCIA PATRIMONIAL. VIAS
Y MODALIDADES DE LESION, PROTECCION, REPARACION Y
RESARCIMIENTO» (AREA DE DERECHO CIVIL)

«CIVIL LIABILITY ARISING FROM DAMAGES CAUSED TO
CONSUMERS DUE TO THEIR IMPROPER INCLUSION IN
FINANCIAL SOLVENCY FILES. WAYS AND MODALITIES OF
INJURY, PROTECTION, REPARATION AND COMPENSATION »
(CIVIL LAW AREA)

LAURA ANTUNEZ ROMERO!

El pasado dia 20 de octubre de 2023, a las 12:30 horas, el profesor del area
de Derecho Civil, D. Pedro Rodenas Cortés, realizo el acto de defensa de su tesis
doctoral, en el Salén de Grados, de nuestra Facultad de Derecho, con el titulo «La
responsabilidad civil derivada de los dafios ocasionados a los consumidores por
su inclusién indebida en ficheros de solvencia patrimonial. Vias y modalidades de
lesién, proteccién, reparacién y resarcimiento”, bajo la direccién del doctor D. An-
gel Acedo Penco, profesor titular de Derecho Civil, dentro del programa de docto-
rado “Economia y Empresa» (R020).

1 Graduada en Administracién y Direccion de Empresas y en Derecho; doctoranda del 4rea de Derecho
Civil de la Universidad de Extremadura, adscrita al Grupo de Investigacion de Estudios del Derecho de
Espafia, Portugal y América Latina (GIDEPA), alumna del Méaster en la Abogacia y Procura. Principales
lineas de investigacién: las nuevas formas familiares y sucesorias, proteccién del consumidor,
privacidad y datos en internet e inteligencia artificial desde el Derecho privado.
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Asi, es resenable mencionar al Tribunal Calificador compuesto, en calidad de
Presidenta, por la profesora doctora D2. Estrella Toral Lara, de la Universidad de
Salamanca, en la condicién de Vocal, el profesor doctor D. Manuel Garcia Mayo,
de la Universidad de Sevilla y, como Secretario, el profesor doctor D. Alejandro
Platero Alcon, de la Universidad de Extremadura. La calificaciéon otorgada por el
Tribunal a la tesis doctoral y su defensa fue de apto con la calificaciéon de sobresa-
liente cum laude por unanimidad.

El doctorando, Sr. Rédenas Cortés, inici6 su exposicion argumentativa, a
modo de introduccidn, sobre el anélisis de una de las vertientes derivadas de la
proteccion de los derechos fundamentales al honor y a la intimidad personal, re-
conocidos en el articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola, en concreto, respecto
de la conducta, no infrecuente, de la indebida inclusion de ciertas personas en fi-
cheros de solvencia patrimonial sobre el cumplimiento de obligaciones dinerarias,
financieras o de crédito (ficheros de morosos, en lenguaje coloquial) y la practica
abusiva e ilicita derivada de tales inclusiones, al determinar, también, dicho pre-
cepto constitucional, que: «La ley limitar4 el uso de la informatica para garantizar
el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos».

En relacién con este derecho autonomo procedié al anélisis, desde la optica
constitucional, de la proteccién de estos derechos fundamentales contemplando
las perspectivas tedricas, ideales, reales y efectivas, cuyo examen pormenorizado
de impidiendo que dicha salvaguarda se convierta en “un acto meramente ritual o
simbdlico”, exponiendo su metodologia en la confeccion de su trabajo y siguiendo
la tipologia tebrico-empirica, a través del estudio jurisprudencial de resoluciones
tanto del Tribunal Supremo como del propio Tribunal Constitucional.

Seguidamente, expuso al Tribunal de forma sucinta la estructura de su tra-
bajo, configurado en dos partes bien diferenciadas: la primera, relativa a los as-
pectos teorico-positivos abarcando los capitulos Iy II; la segunda parte, corres-
ponde a los capitulos III, IV y V, cuyo estudio se centra en aspectos mas pragmé-
ticos de la practica forense letrada y el estudio casuistico jurisprudencial.

Dentro de los aspectos teérico-positivos (capitulos Iy II), fue introduciendo
la temética correspondiente de su tesis mediante un enfoque constitucional de los
preceptos protectores de la proteccion de datos personales y el uso ilegitimo de
determinados ficheros, en concreto, los sistemas de informacion crediticia, con-
templando las responsabilidades civiles de los encargados y gestores de estos fi-
cheros, asi como el encuadre dentro del sistema de responsabilidad civil
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extracontractual. Planteado este enfoque dentro del &ambito maximo otorgado por
la Constitucion Espafiola frente a los derechos vulnerados (arts. 18.1 y 4 CE),
realiz6 un recorrido sobre los antecedentes normativos y jurisprudenciales, en el
ambito europeo y nacional, hasta llegar a la actual Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos personales y garantias digitales. Para culminar
este primer apartado, el doctorando indicé que la Agencia Espaiola de Proteccion
de Datos es la maxima autoridad, dentro del territorio espafiol y, sin excluir, a las
agencias autonémicas en la materia, con caracter independiente, para llevar a
cabo los procesos de control frente a las infracciones cometidas por particulares y
entidades publicas.

El segundo bloque pragmaético-jurisprudencial (capitulos III, IV y V) realizd
un recorrido analitico sobre los ficheros de solvencia patrimonial, 1a licitud del
tratamiento de datos personales los sujetos responsables y los distintos tipos de
ficheros de informacion crediticia existentes en Espafia, con referencia especial a
la Central de Informacién de Riesgos del Banco de Espana. Cabe destacar el capi-
tulo IV, titulado “analisis de los requisitos legalmente establecidos para la licitud
del tratamiento de los datos personales, en concreto el analisis del art. 20 de la
citada Ley Orgéanica 3/2018. El corolario a esta introspeccion sobre los sistemas
de informacion crediticia desemboc6 en las formas de reparacion del dafio por el
honor lesionado ante la inclusién ilegitima de los datos personales en este tipo de
ficheros, normas acerca del derecho a la indemnizacién estan previstas en los arts.
7v 9.3 LO 1/1982, respecto de la valoracion del dafio y la determinacién del mismo.
En este particular, se viene aplicando con caracter preferencial la aplicacién de la
presuncion establecida en el art. 9.3 LO 1/1982, conforme al cual cuando sea pro-
ducido un dafio en el honor de la persona, puede presumirse en cualquier caso en
el que conste probada la configuracion de un tratamiento ilicito de datos persona-
les “configurada, asi como la intromisién que ampara la prueba del dafio en la
mencionada LO 1/1982”. Queda configurado, en tal sentido, el dafio extrapatri-
monial o moral considerandolo acreditado in re ipsa como consecuencia de la ili-
citud que se haya incurrido en el tratamiento de datos personales.

Por lo tanto, toda infraccién cometida contra los derechos fundamentales
protegidos en la LO 1/1982 podra sostener un derecho indemnizatorio que carezca
de vinculacion de cualquier dano producido cuya naturaleza sea patrimonial o
econdmica. Es decir, siempre que conste acreditada la vulneracién de los derechos
fundamentales, a través del tratamiento ilegitimo de datos personales, se presu-
mira la existencia de dafio
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La parte final del trabajo doctoral incluye una serie de conclusiones finales
sobre las mas recientes posturas de los distintos 6rganos jurisprudenciales abar-
cando, especialmente, los afios 2022 y 2023, sintetizando las més importantes en
las siguientes: Sin el cumplimiento de los requisitos previos (ex art. 20.1 LO
3/2018) se produce una inclusion indebida en un registro de morosos es, eviden-
temente, una intromision ilegitima en el derecho al honor, contradiciendo lo dis-
puesto en art. 38 del RD 1720/2007, de 21 de diciembre, que desarrolla la anterior
LOPD 15/19909; art. 20.1. de la vigente LO 3/2018, de 5 de diciembre, de protec-
cion de datos personales y garantia de los derechos digitales y en aplicacion de lo
previsto en el art. 9.3 LO 1/1982, al disponer donde establece la presuncion iuris
et de iure acerca de la existencia de perjuicio siempre que conste acreditada la
intromision ilegitima en el derecho al honor del afectado; Sin embargo, si que de-
beria ser descartado de este Ambito de proteccién el derecho a la intimidad al afec-
tar directamente a la dignidad de los individuos y excluyendo, a la esfera intima
de la persona, debiendo ser objeto de consideracién por los Tribunales, toda vez
que conste acreditada la intromision ilegitima en el derecho al honor del afectado,
la reparacion de los perjuicios sufridos como elementos objetivos, tanto patrimo-
niales como morales al quedar sus datos registrados en este tipo de ficheros de
informacién patrimonial negativa y el régimen de responsabilidad solidaria entre
el responsable y el encargado del tratamiento de datos personales, como elemento
subjetivo. En la legislacion actual, nada se regula respecto de los ficheros positivos
en contra de lo sucedido en los paises con raices en el derecho anglosajon y, por
ultimo, La dilatada casuistica jurisprudencial analizada a lo largo de este trabajo,
nos lleva a concluir que el Tribunal Supremo mantiene una postura pacifica y
asentada sobre la prohibicion del establecimiento declarativo de indemnizaciones
simboélicas por los Juzgados de Instancia, al entrar en liza un derecho cuya cate-
goria, otorgada por nuestra Norma Suprema, le hace merecedor del maximo nivel
de proteccidn: el derecho fundamental al honor de la persona. No obstante, como
es tradicion en nuestros érganos jurisdiccionales, en la mayoria de los casos, aque-
llas indemnizaciones siguen siendo parcas y muy cicateras alejadas de una autén-
tica compensacion acorde con el perjuicio indebidamente sufrido.

En la parte final del acto, el Tribunal Calificador realiz6 una serie de comen-
tarios para la configuracién de futuros articulos académicos destacando, en espe-
cial, el esfuerzo del doctorando en la elaboracion de su trabajo, el espiritu analitico
de cada uno de los apartados estructurales de la tesis y el pormenorizado estudio
de las Sentencias plasmadas de forma sintética en un apartado final, cuyos extrac-
tos individualizados de los fundamentos juridicos facilitan la observancia de los
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casos referenciados y de gran pragmatismo como repertorio jurisprudencial en
cuestiones concretas sobre los sistemas de informacion crediticia y el tratamiento
ilegitimos de datos personales destacando, de forma expresa, la utilidad del tra-
bajo para profesionales y referente de futuros articulos doctrinales.

LAURA ANTUNEZ ROMERO

Investigadora predoctoral de Derecho Civil
Universidad de Extremadura
laantunez@alumnos.unex.es

Orcid: 0009-0007-2324-3266
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CONGRESO INTERNACIONAL: «PROBLEMAS Y DESAFIOS
DEL DERECHO EN EL SIGLO XXI»

(Area de Derecho Civil)

INTERNATIONAL CONGRESS: «PROBLEMS AND CHALLENGES
OF LAW IN THE 21ST CENTURY »
(Civil Law Area)

La Facultad de Derecho de la
UEx, tuvo el honor de celebrar du-
rante los tres dias, 22, 23 y 24 de no-
viembre de 2022, en el marco del
Congreso Internacional: «Proble-
mas y Desafios del Derecho en al Si-
glo XXI», bajo la direcciéon acadé-
mica de los profesores Angel Acedo
Penco (Espafia) y Ricardo Velasquez
Ramirez (Pert), las Convenciones
XXII Latinoamérica y II Euroame-
ricana de Derecho que se vienen ce-
lebrando periddicamente en dife-
rentes paises de Iberoamérica, en
los tltimos 27 afios, en el marco de
CEDDAL (Comité para el Estudio y
Desarrollo del Derecho en América
Latina), como fueron las realizadas
en Ica (Pert) de 1995, Cochabamba

LAURA ANTUNEZ ROMERO

CONVENCION CONVENCION
EUROAMERICANA XII LATINOAMERICANA
DE DERECHO DEDERECHO

“Problemas y desafios
del Derecho en elisiglo XXI”

22,23y124 de noviembre,

(Bolivia) de 1997, Medellin (Colombia) de 1999, Lima (Per1) de 2001, Cocha-
bamba (Bolivia) de 2003, Monterrey (México) de 2005, Santiago de Chile de
2007, de Santo Domingo (Reptiblica Dominicana) de 2009, de Curitiba (Brasil)
de 2011, Cochabamba (Bolivia) de 2013, Lima (Pert) de 2018 y esta tGltima a

finales del ano 2022 en Caceres (Espafia).
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El magno Congreso Interna-
cional, que aglutin6 ambas Con-
venciones periddicas, conté con la
activa participacién —conferencias
magistrales y ponencias— de ilus-
tres profesores de diversas Univer-
sidades de Argentina, Bolivia, Bra-
sil, Colombia, Hungria, Lituania,
México, Perq, Portugal y Espafia.

La organizacibén corri6 a cargo
de los miembros del Grupo de In-
vestigacion de Estudios del Dere-
cho de Espaiia, Portugal y Amé-
rica Latina (GIDEPA), grupo cata-
logado por el Servicio de Gestién y
Transferencia de Resultados de la
Investigacion de la Universidad de

EUROAMERICANA

I CONVENCION
DEDERECHO

XI

425

CONVENCION
LATINOAMERICANA
DEDERECHO

—
“Problemas ydesafios .«
del Derecho enel;siglo XXI*

22, 23lyR24 de noviembre 2022:

DIRECTORES ACADEMICOS
Dr. Angel Acedo Penco (Europa)

Dr. Ricardo Velasquez Ramirez (Américaé@ling)

EXPOSITORES

&= Argentina
Néstor Pedro Sagiies
Julian Portela

wm= Bolivia

Patricia M. Alaniz Rodriguez
Julio Franco Pardo Feméndez

<> Brasil

Adiane Reis d& Atauig,,
S="Colombia

Julie MarcelaDaza Rojas

Narly Meércedes Valdés Rodriguez
™ Espaia

Emilio Cortes Bechiareli

Manuel de Peralta Carrasco

Antonio Silva Sénchez

Alejandro Platero Alcon

Raquel Tovar Pulido

Marcial Herrero Jiménez

Pedro Rodenas Cortés

Maria Jesiis Macias Santos.

Cristina Cintora Egea

Tomas Cuellar Montes

Ana Torrecillas Martinez

Juan Francisco Barroso Mérquez

Giorgio Dario Maria Cerina

Cristina Sirvent Alonso

Maite Caretero Sanjuan

— Hungria
Csongor Herke

== Lithuania
Dalia Perkumien
Daiva Makuténiené.
Violeta Naujokiené

—= Malasia
Tze Chin

México

Elba Jiménez Solares

James Graham

Hiram Zambrano Bambila

Gina Jaqueline Prado Carrera
Sergio Alejandro Quiroga Chapa
Gabriel de Jesiis Gorjon Gomez
Francisco Aguiar Delgado

Luis Antonio Sénchez Sanchez
Jesis Alejandro Mendoza Aguirre
Elda Ayde de Leon de la Garza
Martha Leticia Aguiar Bravo

Luis Salmorén Coyoll

Rosario Brenda Jiménez Noriega
Ruben Trujillo Villagran

Ericka Viridiana Cantero Espinosa
Alejandra Valeria Ramos Veladez

peru
Domingo Garcia Belaunde
Carlos Zegarra Cuba

= Portugal
Carlos Nunes
Marinez De Oliveira Xavier
Irene Seiga Girao

Extremadura (SGTRI).

Se matricularon 350 congre-
sistas, que asistieron presencialmente, completando asi el aforo maximo del
Aula Magna de la Facultad, entre estudiantes, investigadores y profesores, entre
otros.

u www.derechoiberoamericano.com.es www.ceddal.com.pe m

Entre otras lineas de investigacion se abordaron como ejes tematicos, la pri-
vacidad en el mundo digital, derecho de familia, la protecciéon de los consumi-
dores y del medio ambiente, los derechos humanos, la justicia y su defensa cons-
titucional.

La XXIII Convenciéon de CEDDAL se celebrara en noviembre de 2024 en la
ciudad de Monterrey, Estado de Nuevo Le6n, en México.
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JORNADA EL DIVORCIO EN EL BRASIL ACTUAL
(Area de Derecho Civil)

CONFERENCE DIVORCE IN CURRENT BRAZIL
(Civil Law Area)

La jornada académica inter-
nacional sobre «El divorcio en el
Brasil actual» desarrollada por el
Grupo de Investigacion de Estu-
dios del Derecho de Esparia, Por-
tugal y América Latina — GI-
DEPA- se celebr6 en el Aula
Magna de la Facultad de Derecho
de Caceres, el 7 de noviembre de
2023, bajo la direccién del Dr. An-
gel Acedo Penco.

Cont6 con la conferencia ma-
gistral sobre «El divorcio en el
Brasil actual: aspectos materiales
y procesales en su ordenamiento
juridico», a cargo de la docente e
investigadora D2. Maria Esther
Alencar Advincula D'Assungio,

LAURA ANTUNEZ ROMERO2

Facultad de Derecho

Caceres, 7 de noviembre de 2023

salén de grados, 9.00-14.00 horas

Jornada académica internacional

El divorcio en el Brasil actual

Director: Angel Acedo Penco
09:00-09:15 h.- RECEPCION de los asistentes e intervinientes.

09:15-09:25 .- INAUGURACTON: Palabras de bienvenida a la Jornada Internacional por el Timo
Sr. Decano de la Facultad de Derecho de la UEX, Prof. Dr. D. Manuel de Peralta Carrasco

09:25-09:30 h. - Presentacién de la conferenciante por el Director de la Jornada.

09:30-10:30 h, - CONFERENCIA MAGISTRAL: «El divorcio en el Brasil actual: aspectos
i y p en su i Jjuridicon, a cargo de la docente e investigadora

D®.Maria Esther Alencar Advincula D' Assungdo

Profesora en la Universidad Federal de Rio Grande del Norte (UFRN), Natal. Brasil: en la
Universidade do Estado do Rio Grande do Norte, UERN, Brasil y en la Faculdade de Ciéncias e
Tecnologia de Natal, FACITEN, Brasil; Master en Derecho Constitucional y Derecho Procesal Civil,
Abogada litigante adserita a la "Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional do Rio Grande do
Norte” y vice-presidente da "Comissdo de Estudos Constitucionais”

10:30-10:55 h. - COLOQUIO: Preguntas de los asistentes, alumnos y profesores, a la profesora
conferenciante, respuestas y debate.

10-55-11:00 h.- DESPEDIDA: a la eonferenciante por el Timo. Sr. Decano de la Faeulted
11:00-11:30 h.- Fin de la primera parte y receso

11:30-13:30 h.- DEFENSA DE LAS COMUNICACIONES ESCRITAS PRESENTADAS: por los.
docentes e investigadores de Derecho Civil: Dr. Pedro Rédenas Cortés, profesor de Derecho Civil;
D® Cristina Cintora Egea, Secretaria Académica del Mdster de la Abogacia (MUAP) y profesora de
Derecho Civil; Maria Jesiis Macias Santos, profesora de Derecho Civil; y Laura Antinez Romero,
graduada en ADE-Derecho, estudiante del MUAP y becaria de investigacién de Derecho Civil en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura

13:30-14:00 h.- CONCLUSIONES Y CIERRE DE LA JORNADA

Organiza: GIDEPA “Grupo de Investigacion de Estudios del Derecho de Espaiia, Portugal y
América Latina". Facultad Derecho. UEX. Caceres (Espafia)

ERpE

ASISTENCIALIBRE  para los alumnos, investigadores
y profesores de la UEX hasta completar el aforo

en las redes sociales!

Profesora en la Universidad Federal de Rio Grande del Norte (UFRN), Natal,
Brasil; en la Universidade do Estado do Rio Grande do Norte, UERN, Brasil y

2 Graduada en Administracién y Direccién de Empresas y en Derecho; doctoranda del 4rea de Derecho
Civil de la Universidad de Extremadura, adscrita al Grupo de Investigacion de Estudios del Derecho de
Espafia, Portugal y América Latina (GIDEPA), alumna del Méster en la Abogacia y Procura. Principales
lineas de investigacién: las nuevas formas familiares y sucesorias, protecciéon del consumidor,
privacidad y datos en internet e inteligencia artificial desde el Derecho privado.
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en la Faculdade de Ciéncias e Tecnologia de Natal, FACITEN, Brasil; Master en
Derecho Constitucional y Derecho Procesal Civil, Abogada litigante adscrita a la
“Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional do Rio Grande do Norte” y vice-
presidente da “Comissao de Estudos Constitucionais”.

Posteriormente tuvo lugar la defensa de las comunicaciones escritas pre-
sentadas por los docentes e investigadores de Derecho Civil: Dr. Pedro Rédenas
Cortés, profesor de Derecho Civil; D2 Cristina Cintora Egea, Secretaria Acadé-
mica del Master de la Abogacia (MUAP) y profesora de Derecho Civil; D2 Maria
Jestis Macias Santos, profesora de Derecho Civil; asi como por la investigadora
Laura Anttinez Romero, graduada en ADE-Derecho, estudiante del MUAP y be-
caria de investigacion de Derecho Civil en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Extremadura.

Asistieron méas de 200 personas, la mayoria estudiantes, asi como profeso-
res e investigadores de la Facultad de Derecho. Tras las intervenciones se abrie-
ron coloquios, sobre todo por los estudiantes, asi como algunos profesores e in-
vestigadores, realizando los primeros numerosas preguntas a la profesora bra-
silefia, planteando un interesante debate sobre el proceso y la evolucion del vi-
gente Derecho de familia en el Brasil.

La Jornada estuvo organizada por GIDEPA, Grupo de Investigacion de Es-
tudios del Derecho de Espana, Portugal y América Latina, de la Facultad De-
recho, UEX. Caceres (Espaia), fue de asistencia libre para los alumnos, investi-
gadores y profesores de la UEX y tenia como finalidad ampliar los horizontes
formativos de los alumnos, mas all4 de la formacion reglada, y debatir sobre el
futuro del derecho matrimonial en el contexto hispano-brasilefio.

Mas informacién en: https://www.gidepa.com.es/jornadas/2023-divorcio-brasil
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CONGRESO DE DERECHO DEPORTIVO DEPORTE
Y CULTURA

CONGRESS OF SPORTS LAW SPORTS AND
CULTURE

LAURA ANTUNEZ ROMERO

Se desarroll6 tan destacado
evento durante los dias 18, 19,
20 y 21 de septiembre de 2023
con ocasi6on de la Presidencia
del Consejo de la Unién Euro-
pea, por parte de Espafia, y de la
designacion de la ciudad de Ca-
ceres, por parte del Pleno del
Comité Organizador, como ciu-
dad para la reunion de los mi-
nistros de Cultura y Deporte,
durante los dias 25 y 26 de sep-
tiembre. A raiz de dicho evento,
el Grupo de Investigacioén Estu-

www.derechodeportivocc.com

dios del Derecho de Espaiia, —
Portugal y América Latina (GI- I CONGRESO DE

DEPA), bajo la Direccion y coor- DERECHO DEPORTIVO

dinacién del Dr. Peralta Ca- CACERES 18 AL 21 SEPTIEMBRE - 2023

rrasco, en cooperacién con la
Facultad de Derecho y el Tlustre
Colegio de Abogados de Cace-
res, acompanados por instituciones ptiblicas como el Ayuntamiento de Caceres,

y la Facultad de Ciencias del Deporte; y por empresas privadas, se propusieron
hacer visible la relevancia y los valores del Deporte; asi como la regulacion ge-
neral y la conflictividad legal de diferentes disciplinas deportivas.
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El congreso fue presentado oficialmente por el decano del Colegio de Abo-
gados de Caceres, D. Carlos Alberto Montero; el decano de la Facultad de Dere-
cho, Dr. Manuel de Peralta Carrasco; el decano de la Facultad de Ciencias del
Deporte, Dr. Tomas Garcia Calvo, y el concejal de Deportes del Ayuntamiento
de Caceres, D. Emilio Borrega.

En las jornadas congresuales tomaron parte conferenciantes nacionales e
internacionales de primer orden, tanto en la seccion juridica como en la depor-
tiva; contando con juristas procedentes del FIFA, Consejo Superior de Deportes,
Abogados del Estado, letrados de federaciones deportivas, letrados de Clubes
deportivos de primera division, de Clubes regionales, magistrados, y profesores
administrativistas, penalistas, civilistas, laboralistas, y periodistas. Habiendo
contado, entre otros ponentes con Emilio Garcia Silveiro Letrado jefe de 1a FIFA,
o con Maria José Lopez, responsable del Gabinete Juridico de la Asociacién de
Futbolistas Espanoles. Siendo Clausurado por el experto Nick Stewart, miembro
del Panel de Mediadores y Arbitros de Sport Resolutions y del Panel Judicial
Antidopaje de World Rugby.

Igualmente el evento ha contado con la participacion de deportistas inter-
nacionales como el oro olimpico en escalada Alberto Ginés, la piragiiista Estefa-
nia Fernandez, el tricampeén del mundo en paratriatlon Kini Carrasco, el bi-
campeoén del mundo en marcha Alvaro Martin y el diploma olimpico en lanza-
miento de martillo Javier Cienfuegos, para contar sus experiencias y pro-blemas
antes los que se enfrentan en el desarrollo de su actividad profesional; siendo
un total de 50 ponentes los que expusieron sus conocimientos en conferencias y
mesas redondas frente a unas 200 personas incluidos los presentes y asistentes
en streaming.

Asi mismo, y de forma complementaria, pero en el mismo contexto de De-
porte y Cultura, en la Sede de Fundaciéon Caja Almendralejo, sita en Canovas
(Caceres) el dia 19, a las 20:00 horas se realiz6 un fructifero encuentro con dos
representantes Internacionales de la Federacion espafiola Rugby para debatir
sobre el valor del esfuerzo, y el trabajo en equipo. Y el dia 20, a las 19:30 horas
otro encuentro cultural que, con el apoyo de Consejo Extremeno del Movimiento
Europeo, contd con la presencia de varios ponentes para hablar de las Actas de
la Haya y sobre cultura; organizado en colaboracién con la Académica Europea
de Yuste.

Este Congreso ha sido un ejemplo de cooperacion entre Centros Universi-
tarios como son el de Derecho y el de Ciencias del Deporte; que han sabido aunar
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materias, aparentemente tan dispares; como el Derecho y la Ciencia del De-
porte; pero que a la postre, estan intimamente vinculados. Siendo, asi mismo,
un ejemplo de Cooperacion entre la Universidad y la sociedad, representada por
instituciones como el Ilustre Colegio de Abogados de Caceres; que de forma
clara, y sin fisuras muestra una permanente colaboracion con la Universidad de
Extremadura, habiendo participado como promotor imprescindible de citado
Congreso.
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