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EDITORIAL

HOY NACE LA REVISTA

FAMILIA [CAV

Soflar con un gran proyecto y que se
materialice, es una de esas experiencias
gue la vida te regala. Con osadia y desvelo
sofié con gue los abogados que dedicamos
nuestra vida al ejercicio del Derecho de
Familia, fuéramos, de verdad, una “familia” y
pudiéramos compartir nuestra “mesa” diaria
con un didlogo, sacado de la experiencia,
“madre” de todas las ciencias.

Y, hoy, nace esa FAMILIA ICAV vy va
sofiamos con que, un dia, no muy lejano,
seremos tantos en la “mesa” que se nos
guedara pequefia y necesitaremos otra
mas grande para recibir nuevos miembros,
nuevos articulos, nuevas opiniones, nuevas
sentencias, nuevos foros de debate..y, en
definitiva, nuevas experiencias que a todos
nos sirvan como herramienta de ayuda en
los avatares de nuestro ejercicio diario. Una
“mano de familia”, en esos dias de un plazo
gue no sabes como resolver, una voz experta
a la gue recurrir cuando surge la duda en
el modo de proponer la contestacion con
su reconvencion, o no, te impide dormir; o
una sentencia de “la Sala” que tan felices
nos hace, si “va”, y pone lo que nosotros
gueremos gue ponga la que se nos dicte a
nosotros!.

Por todo esto, hoy, nacemos, y 0s pedimos
generosidad, compafierismo y colaboracion,
mucha colaboracion, en esta FAMILIA ICAV
gue hoy, por primera vez, ve la luz.

Escribid, opinad, enviadnos sentencias de
nuestros Juzgados, de nuestra Audiencia o
de otras que estiméis, del Tribunal Supremo,

dejadnos sugerencias en el buzoén, incluso
por qué no, criticad!. Y ello, porque solo
asi nos haremos grandes, porgue solo asi
mejoraremos, y sélo asi llegara un dia en el
gue se hable de la especialidad y de la calidad
de los Abogados de Familia ICAV.

Es un orgullo para todos los que formamos
parte de la Comision Ejecutiva de la Seccion
de Derecho de familia llevar adelante esta
Seccién, y con sinceridad, os damos 1as
gracias por vuestra confianza, una confianza
gue no pensamos defraudar.

Palmira Trelis Martin
Presidenta Seccion de D° de Familia ICAV
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FORO DEBATE

Isidro Nifierola Giménez, Ex -Presidente de la AEAFA

Esta solucion fue adoptada por Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero
4 de Liria en los autos de Divorcio 490/08, que establecié una cantidad conjunta
de ambas prestaciones, y la Audiencia Provincial de Valencia, por Sentencia de 25
de Mayo de 2011, en el Rallo de Sala 272/11, mantuvo la cuantia establecida por el
Juzgado de Liria. Pero indicando que se concedia, no como indemnizacién conjunta
con la pension compensatoria, sino como pension compensatoria exclusivamente,
dado que la demandada realizaba actividades fuera del hogar familiar y por tanto ya
aplicaba el caracter exclusivo y excluyente que ha ido repitiendo constantemente el
Tribunal Supremo, con respecto al articulo 1438 del Cadigo Civil. Por lo que se deduce
a sensu contrario, que si se hubiese podido acreditar que la dedicacién de la esposa
lo fue con caracter exclusivo al hogar familiar o al negocio del esposo, se hubiese
confirmado por la Seccion 10® de la Ilma. Audiencia Provincial de Valencia, |a fijacion

conjunta de ambas prestaciones.

Entiendo que la pensién compensatoria del
articulo 97 del Codigo Civil, tiene un efecto
reparador del desequilibrio y compensa
la dedicacion pasada y futura a la familia,
entre otras circunstancias, y sin embargo el
articulo 1438 del Codigo Civil, solo se refiere a
la dedicacion pasada, siempre y cuando haya
existidounadedicaciénalhogar familiar, porlo
gue, aungue comportan ambas prestaciones
notas comunes, era necesario que el trabajo
para la casa, se hubiese efectuado con
caracter exclusivo y excluyente.

No obstante, esta doctrina del Tribunal
Supremo, se ha ido matizando y superando
y cabe destacar la importante Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de Abril de
2015, que entiende gue no es incompatible
con el trabajo fuera del hogar en aquellos
negocios familiares en gue se ha prestado
la colaboracién en condiciones laborales
precarias, tal como establece la Sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de Abril de 2017,
no siendo por tanto necesario el incremento
patrimonial del otro conyuge.

De hecho, la compensacion se fija de una sola
vez, para compensar el trabajo para la casa
y para gue se fije la pension compensatoria,
hay gque acudir a la Sentencia de Pleno del
Tribunal Supremo de 19 de Enero de 2010,
gue establece que Ias circunstancias a tener
en cuenta para la fijacion de la misma, tienen
gue tener una doble funcion:

A . Actuaran como elementos
integrantes del desequilibrio, en tanto en
cuanto sea posible, segln la naturaleza de
cada una de las circunstancias.

B « Una vez determinada la concurrencia
del mismo, actuaran como elementos que
permitiran fijar la cuantia de la pensian.

A la vista de ello, el Juez debera estar en
disposicion de decidir sobre tres cuestiones:

1. Si se ha producido desequilibrio
generadordelapensioncompensatoria.

2 » Cual es la cuantia de la pension,
una vez determinada su existencia.

3 . Sila pension ha de ser definitiva
o temporal.

Mi opinién es gue es
necesario que sea

solicitada, tanto la pensidn
compensatoria, como Ia
indemnizacion del articulo
1438, cuando existe régimen
de separacion de bienes, en el
escrito rector del proceso.

Ya bien sea como consecuencia, de Ia
pretension de una Separacion legal o bien
a través de una demanda de Divorcio, pero
en ningln caso Como consecuencia, de un
proceso aislado o después de haberse roto
la relacion en procedimiento auténomo
independiente, o en Modificacion de Medidas,
y por tanto, sera el propio Juzgado que

tenga gue resolver la ruptura, quien tenga
gque proceder al estudio conjunto, pero de
forma separada de ambas prestaciones, para
poder determinar cual es la cuantia ajustada
a derecho, dado que la “ratio decidendi” se
inspiraen circunstancias gue, aungue llevanun
camino que podria compatibilizar alguna nota
comun, son institutos totalmente distintos y
por ello el articulo 98 fue encuadrado dentro
del Libro I, Titulo IV, Capitulo IX de los efectos
comunes a la Nulidad, Separacién o Divorcio,
y el 1438 del Codigo Civil, es una norma de
liguidacion del régimen de separacion de
bienes, que se encuadra dentro del Libro IV,
Titulo Ill, Capitulo VI dentro de lo que es el
régimen de separacion de bienes.

José Gabriel Ortola Dinnbier,
Abogado

Dado gue no hay duda de que la pension
compensatoria (PC) debe ser reclamada en
procedimiento matrimonial, la pregunta
debiera cefirse a plantear si la indemnizacion
del 1438 debe ser reclamada necesariamente
en el procedimiento matrimonial o, por el
contrario, puede o debe ser interesada en
procedimiento independiente.

EITS en su sentencia 20/2/2018, con remision
a la de 17/11/2015, deja claro la facultad
electiva, indicandonos que la indemnizacion
del Art.1438 CC “puede hacerse efectiva bien
en el proceso conyugal o en un procedimiento
independiente”.

De tal modo, parece gue el Alto Tribunal ha
dejado resuelta la cuestion. Sin embargo,
dado gue se me ofrece la oportunidad para
ello, aprovecho este espacio para matizar esa
respuesta genérica del TS.

Asi, entiendo que la facultad expresada no es
absoluta, manteniendo que laindemnizacion
del 1438 debe hacerse necesariamente dentro
del proceso matrimonial cuando, siendo
demandante o demandado-reconviniente,
sea este el cauce de disolucion del régimen
econdmico de separacion de bienes.

Solamenteenelcasodenoocuparsetalposicion
dentro del procedimiento matrimonial, o
en caso de que la disolucion del REM de
separacion de bienes sea consecuencia de
otros posibles supuestos (muerte, declaracion

FORO DEBATE

de fallecimiento...), podria pretenderse la
indemnizacion del 1438 CC en procedimiento
diferente o independiente.

No debemos perder de vista que ambas
medidas tienen naturaleza dispositiva, con
lo que ello supone en cuanto a la necesidad
de introducir las pretensiones via demanda
0 via reconvencion, asi como el juego posible
de la preclusion de acciones. Y este juego es el
gue analiza con detalle la sentencia de la AP
Cérdoba, Sec. 1%, 20 diciembre de 2013, para
considerar precluida la posibilidad de postular
la indemnizacion si no se ha pretendido
su reconocimiento en el procedimiento
matrimonial, por mor del 4001 LEC. Tal
sentencia, de muy recomendable lectura,
pone de manifiesto las diferencias entre las
posiciones de demandante y demandado.

Asi, si se es demandante del procedimiento
matrimonial se produce, en caso de su no
postulacion, Ia preclusién de su reclamacion.

También se daria la preclusion, desde Ia
optica del referido precepto, cuando se es
demandado-reconviniente (lo que construye
una mera opcién procesal que no obligacion)
y no se canaliza la pretension compensatoria.

Sin embargo, no puede
considerarse precluida Ia
accion en el demandado-

no reconviniente en pleito
matrimonial, quien si podra
canalizar su pretension

de compensacion en
procedimiento independiente.

El Tribunal Supremo, en la sentencia referida,
considerando la referida naturaleza juridica
dispositiva de la indemnizacién, concluye
en gue si no se introdujo tal medida en el
Convenio no puede venirse posteriormente a
reclamarla.

Siendo ello asi, del mismo modo vy
extrapolando tal ratio, considero gue
debiera obtenerse la misma conclusion
preclusiva en el procedimiento
contencioso cuando quien pudo haber
introducido la pretension al demandar o
al canalizar una reconvencion no lo hizo.
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Mar Evangelio Luz, Abogado

Enrelacion alacuestion que se me propone
entiendo que tiene dos vertientes: una de
indole procesal, y otra de indole sustantivo.

Desde el punto de vista procesal, es
practica habitual el plantear en Ia propia
demanda de divorcio ambas acciones. De
hecho, hay Jurisprudencia pacifica en este
sentido. Recordamos las sentencias del
Tribunal Supremo 17 de noviembre y 11 de
diciembre de 2015, o los Autos del Tribunal
Supremo de fecha 25 de abril de 2018 o
de 25 de octubre de 2017 por lo tanto a la
pregunta de si es posible acumular ambas
en una misma demanda, la respuesta es
gue si, precisando mas: no es necesario
pero si posible (Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 20 de febrero de 2018).
Anadiendo gue dicha demanda sera la
demanda que resuelva el Divorcio.

Cuestion interesante procesalmente
hablando, es si pueden plantearse de
manera auténoma. En este sentido, asi
como la pensién compensatoria se plantea
como medida dentro de las establecidas en
los procesos matrimoniales (art. 97 Cc), la
accion del art. 1438 Cc no tiene vetado su
acceso a un proceso declarativo posterior
al del divorcio. Ahora bien, esta posibilidad
solo se mantiene si en el proceso de
divorcio la propia parte no ha perjudicado

Sus opciones con pactos anteriores o
limitaciones en convenios de divorcio tal
y como recoge la sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 17 de noviembre de 2015
asi como la sentencia TS de fecha 20 de
febrero de 2018.

Atendiendo pues a la capacidad de eleccion
de plantearlas de manera conjunta o
separada, es importante la cuestion
sustantiva en el sentido de que si bien son
compatibles por cuanto su naturaleza es
distinta, lo bien cierto es que cuando se
resuelven ambas en el mismo pleito de
divorcio los importes concedidos en una
pueden condicionar las expectativas en
la otra “puesto que pueden tenerse en
cuenta a la hora de fijar la compensacion”
segln declara la Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 20 de febrero de 2018,
muy clara en este aspecto.

Es por ello que, a la hora de valorar si se
presentan de manera conjunta o separada
no solo habra que tener en cuenta la
economia procesal, si no el supuesto de
hecho en tanto en cuanto nos permite
establecer una estrategia procesal en aras
a obtener el mejor resultado para nuestros
clientes.

Oscar Martinez Miguel,
Abogado

Si. Desde el punto de vista material, la
Pension Compensatoria y la Indemnizacion
por trabajo domeéstico son instituciones
perfectamente compatibles entre si, al
gozar de autonomia propia, y tener diferente
naturaleza juridica y fundamentos. Por lo
tanto, partiendo de dicha independencia
y a su vez compatibilidad sustantiva,
podemos intuir que existe la posibilidad de
su reclamacion conjunta y acumulada en un
mismo procedimiento. Asimismo, aungue
ambas compensaciones econémicas parten
de la “dedicacion a la familia” y se genera
su derecho con ocasién de la separacion
0 divorcio, sin embargo tienen naturaleza
juridica distinta en la medida que la pension
compensatoria  tiene su  fundamento

esencial en el desequilibrio econémico gue
se produce entre los esposos, mientras que
la indemnizacion del art. 1438 CC se basa
en la contribucion al sostenimiento de las
cargas familiares y la desigual dedicacion
al trabajo para el hogar y la familia durante
el matrimonio. En definitiva, siendo ambas
compensaciones perfectamente compatibles
entre si, en principio podemos apuntar que
no genera dudas que ambas se puedan
reclamar conjuntamente en un mismo
procedimiento. (Sobre la diferenciacion de
ambas instituciones: SAP Valencia, sec.
10° 21-01-2009 - F. D° Séptimo; STS Sala 1°
Pleno, 26-04-2017 - F. D° Quinto).

Ahora bien, si analizamos la cuestion

desde un punto de vista procesal, debemos
preguntarnos si seria posible acumular ambas
acciones en un mismo procedimiento de
separacién o divorcio, debiendo concluir con
una respuesta igualmente afirmativa.

Es una cuestion pacifica que la pension
compensatoria, dadoque tiene sufundamento
en el desequilibrio en el momento de Ia
separacién o divorcio, que debe reclamarse
necesariamente en un  procedimiento
matrimonial, por lo que si no se ejerce dicha
accion en el mismo, se produce el decaimiento
definitivo del derecho, al tratarse de una
medida definitiva de naturaleza dispositiva,
gue no puede reclamarse posteriormente.

Respecto a la reclamacion ex art. 1438 CC,
debemos plantearnos si la misma excederia
del objeto del divorcio, siendo una pretension
gue afectaria al régimen econdmico
matrimonial, y por lo tanto si se nos pudiera
rechazar su ejercicio en un contencioso
matrimonial, remitiéndonos a un proceso
posterior. Tomando como base el art. 95 CC,
gue establece guela Sentencia firme producira
“la disolucion o extincion del régimen
econémico matrimonial”, y disponiendo el

FORO DEBATE

art. 1438 CC gue el derecho a obtener la
compensacion se produce “a la extincion del
régimen de separacion’, debemos considerar
gue es perfectamente posible ejercer la
accion en la demanda de separacion o
divorcio, puesto que la resolucion que
ponga fin al procedimiento producira
la extincion del régimen de separacion,
produciendo el mismo las consecuencias
juridicas legalmente previstas, entre la que
se encuentra la generacion del derecho a la
compensacion del 1438 CC.

A tal efecto, en STS de 17-11-2015 (n°:
678/2015), ya se establecié que la reclamacion
del art. 1438 CC puede hacerse efectiva bien
en un procedimiento matrimonial o bien en un
procedimiento independiente, y en reciente
Sentencia del TS de 20-02-2018 se confirma
nuevamente que no siendo incompatible
con la pension compensatoria, la misma
puede reclamarse en el propio procedimiento
conyugal o en un procedimiento posterior, a
eleccion del demandante, ya que entre otras
razones los arts. 748 y 770 LEC, no excluyen la
indemnizacion del art. 1438 CC del ambito de
los procedimientos matrimoniales.

En conclusion, siendo ambas acciones perfectamente compatibles entre si, con
distinta naturaleza juridica, debiéndose reclamar la pension compensatoria en el
procedimiento matrimonial, y pudiéndose reclamar la indemnizacion del art. 1438
CC, bien en el procedimiento matrimonial o bien en un proceso declarativo posterior,
si se pueden acumular ambas acciones en el correspondiente procedimiento de

separacion o divorcio.
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APRENDE A VIVIR
TRABAJANDO DE ABOGADOC

Me he colado en esta revista (pero no se
lo digas a nadie). Si te interesa, te contaré
algunas cosas que no nos ensefiaron en la
facultad, ni tampoco en el master. Yo las he
tenido que aprender equivocandome que al
final, es como mas se aprende.

Si quieres, podemos compartir aqui, las
experiencias sobre esas cosas importantes
para trabajar como abogado: Cémo archivar
los expedientes. Como evitar vincularte
emocionalmente con el problema del cliente.
La hoja de encargo. El despacho en casa. La
primera entrevista. La comunicacion con el

cliente. Un poco de marketing para captary
fidelizar alos clientes. La gestion del tiempo,
el uso de la agenda... Algo de todo esto lo
empecé a compartir hace ya cuatro afos en
el blog abogados del siglo XXI.

Cerardo Schmedling, cuando habla de Ia
evolucion de la consciencia dice: “En este
momento, la mayoria de nosotros sufrimos
la experiencia de aprendizaje, en lugar de
disfrutarla; pero aprender no es sinénimo de
sufrir, sino que significa alcanzarel amoryla
felicidad”.

“Cuando te das cuenta de gue la
vida es una escuela maravillosa,
puedes aprender de cada cosa gue
te sucede en cada instante”.

SATURNINO SOLANO

En realidad las cosas que suceden a lo largo
deldia son neutras, el adjetivo se lo pones tu.
Si, ya lo sé, hay cosas que pasan en nuestro
trabajo que son dificiles de considerar como
neutras, pero en realidad, lo que te esta
pidiendolavida es que aprendas. Que saques
de ese hecho, una conclusién verificada por
ti, aceptada desde tu experiencia.

Los pasos serian estos:

COMPRENDER CON LA RAZON:

Primero esfuérzate por comprender, a
nivel racional, las causas de lo que juzgas
negativamente. Trata de analizar desde
el punto de vista objetivo los motivos,
las causas y las razones que han llevado,
a guien sea, a hacer lo que ha hecho, o
las circunstancias gque han provocado esa
situacion.

Si te resulta dificil hacerlo mentalmente,
puedes escribir una lista de los motivos o 1as
razones gue intuyes como causa del hecho
gue calificas negativamente.

Sé gue cuesta, pero durante el tiempo que
empleas en hacerlo, los niveles de adrenalina
de tu cuerpo bajan, las ganas de estrujar,
de morder o, incluso de cosas peores, se
disipan.

COMPRENDER CON EL CORAZON:

Después de comprender con la razon,
te resultara mas  facil  entender
emocionalmente el origen de los hechos.
Las causas que, a lo mejor, has originado tu
sin ser consciente de ello.

COMPASION:

La comprension te mueve a la compasion.
Cuando te has puesto en el lugar del otro,
puedes entender que, detras de lo que

ABOGADO DEL S.XXI

considerabas tan horrendo, hay razones del
corazon que larazén no comprende.

ACEPTACION:

Si eres capaz de compadecerte es que has
sido capaz de aceptar.

Aceptar no quiere decir que estés de
acuerdo. Tampoco supone que te conformes
sin hacer nada.

Cuando se aceptan las
cosas que pasan, tu
capacidad de respuesta
ante los hechos,
cambia radicalmente.
Dejas de reaccionar
frente a la vida para
empezar a actuar con
ella.

Todo esto sirve para mantenerte objetivo
en tu trabajo. Que es una de las cosas mas
complejas de esta profesién y que no nos
ensefian en ninguna parte.

La objetividad no es un alifio ocasional
del quehacer del abogado. Si pierdes la
objetividad, vy te vinculas demasiado,
comenzaras a ser parte del problema, en
lugar de formar parte de la solucion.

Recuerda que la felicidad es una condicién
del ser, no del tener. No hay nada fuera de ti
gue dé lafelicidad. Como tampoco hay nada
fuera de ti que pueda arrebatartela.

Que seas muy Feliz.

Saturnino Solano
Abogado
Saturninosolano.com
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UNION DE HECHO: PENSION
COMPENSATORIA, NO;
APLICACION DEL PRINCIPIO
DE PROHIBICION DE
ENRIQUECIMIENTO INJUSTQG,

DEPENDE: COMENTARIO A LA
STS (PLENO SALA 1%) 15 ENERO
2018.

Por José Ramadn de Verda y Beamonte,
Catedratico de Derecho Civil de Ia
Universidad de Valencia.

UNION DE HECHO

1 « La STS 15 enero 2018 (Pleno) (num.
recurso 2305/2016) ha revocado una
sentencia de la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Castellon, que habia
concedido una pension compensatoria
eventual de 500 euros mensuales, por un
periodo de dos afos, a la mujer integrante
de una extinta unién de hecho (que habia
durado 16 afios y de la gque habian nacido dos
hijos), para el caso de que fuera despedida
de una sociedad para la que trabajaba, la
cual estaba participada, por ella misma, en
un 49% vy, por su ex conviviente, en un 51%.

La sentencia revocada aceptaba, asi, el
argumento de la demandante, segun la cual
la continuidad de su contrato de trabajo
guedaba en manos de su antigua pareja,
gue podia despedirla, despido que, de
materializarse, le produciria un desequilibrio
econémico futuro, como consecuencia de su
mayor dedicacion a la familia, lo que le habia
provocado una disminucion de sus ingresos
durante el tiempo en que habia durado la
convivencia.

Es claro que Ila sentencia casada no
interpreta bien la naturaleza de la pension
compensatoria del art. 97 CC, cuya finalidad
escompensar pordesequilibrios causados en
el momento de la disolucién del matrimonio,
y no, hipotéticas situaciones futuras de
desequilibrio.

No cabe aplicar
analogicamente
elart.97CCala
unién de hechovy
tampoco el principio
de prohibicion de
enriguecimiento
injusto cuando la
mayor dedicacion a
los hijos no impidio
obtener beneficios
mediante el desarrollo
de una actividad
remunerada.

Sin embargo, no es esta la cuestion que
principalmente aborda Ia sentencia del TS,
sino que examina la posibilidad misma de
aplicar analégicamente el art. 97 CC a la
extincion de la union de hecho, asi como la
aplicacion al concreto supuesto litigioso de
la doctrina jurisprudencial de prohibicion de
enriguecimiento injusto; y trata de ambas
cuestiones, porgue la argumentacion de Ia
sentencia recurrida es un tanto confusa,
razén por la cual no queda claro si la
pension la concede en virtud del art. 97 CC
0 por la aplicacién de la referida doctrina
jurisprudencial.

2 « Respecto de la primera de las
cuestiones, hay gque recordar que, si bien,
durante un tiempo, la jurisprudencia aplico
a las uniones de hecho, el art. 97 CC, no por
analogia legis, sino por analogia iuris (v.
en este sentido STS 5 julio 2001 (R) 2001,
4993) y STS 16 julio 2002 (R} 2002, 6246),
en la actualidad, es doctrina jurisprudencial
consolidada la de que no cabe dicha
aplicacion analégica, porque el matrimonioy
la unién de hecho no son realidades juridicas
equivalentes.
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La emblematica STS (Pleno) 12 septiembre
2005 (R) 2005, 7148), con buen criterio,
afirmé que “debe huirse de la aplicacion
por “analogia iuris” de normas propias del
matrimonio, como son los arts. 97, 96 y 98
CC, ya gue tal aplicacion analdgica comporta
inevitablemente una penalizacion de la libre
ruptura de la pareja, y mas especialmente
una penalizacion al miembro de la unién que
no desea su continuidad”; y constaté que:

"Apenas cabe imaginar
nada mas paraddgjico
que imponer una
compensacion econdémica
por la ruptura a quien
precisamente nunca
quiso acogerse al
régimen juridico

que prevé dicha
compensacion para

el caso de ruptura

del matrimonio por
separacion o divorcio”.

En el mismo sentido se pronunciaron
posteriormente STS 22 febrero 2006 (R
2006, 905), STS 19 octubre 2006 (R} 2006,
8976), STS 27 marzo 2008 (R 2008, 4062),
STS 30 octubre 2008 (Tol 1432563), STS
11 diciembre 2008 (Tol 1432568) y STS 6
octubre 2011 (Tol 2252090).

Treces afos después, el Pleno de la Sala 1°
del TS reitera la misma doctrina, afirmando
gue “esta sala, desde su sentencia de Pleno

611/2005, de 12 de septiembre, hadescartado
la  aplicacion  analogica del régimen
matrimonial al cese de la convivencia de una
pareja no casada”.

3. La otra de Ias cuestiones examinadas
por la sentencia que nos ocupaes larelativa a
la posibilidad de aplicar al concreto supuesto
de hecho la doctrina de la prohibicion del
enriguecimiento injusto, que es el principio
general al que recurre la jurisprudencia,
con el fin de proteger al injustamente
perjudicado por la ruptura de la unién de
hecho, cuando los convivientes no pactaron
ninguna compensacion economica para
este supuesto o no constituyeron, expresa
0 tacitamente, una comunidad de bienes o
una sociedad.

Se trata, casi siempre, de supuestos en que
ha existido una larga convivencia de hecho,
con dedicacion exclusiva de la mujer a Ias
tareas domésticas [v. en este sentido STS 11
diciembre 1992 (RJ1992,9733) y STS 27 marzo
2001 (R) 2001, 4770); como también SAP
Pontevedra 28 abril 2006 (JUR 2006, 158838)
y SAP Zaragoza 11 mayo 2010 (JUR 2010,
378021)] o colaboracion en las actividades
econémicas de su compafero sin recibir
ninguna retribucion [v. asi SAP Asturias, 16
enero 1997 (AC 1997, 103) y SAP Barcelona 29
septiembre 2000 (JUR 2001, 55)]; y ello, con
independencia de que la ruptura de la union
de hecho haya tenido lugar por voluntad
unilateral del varén o por el hecho de su
muerte, lo que es perfectamente logico, ya
gue no se trata aqui de sancionar a quien
rompe la vida en comun, sino de compensar
econémicamente al conviviente perjudicado
por el enriquecimiento sin causa de su
companero [v. asi en supuesto decidido por
STS 17 junio 2003 (R} 2003, 4605)].

Como regla general, puede, pues, afirmarse
que se empobrece injustamente quien durante
un prolongado periodo de tiempo se dedica,
en exclusiva o de modo prioritario, a la
atencion del hogar o colabora en la empresa o
negocio de su compaiiero sin recibir ninguna
compensacion por ello [v. a este respecto STS
5 febrero 2004 (R) 2004, 213) y STS 30 octubre
2008 (Tol 1432563)].

El empobrecimiento resulta, no s6lo de la no
percepcion de una retribucion por el ejercicio
de estas actividades, sino también de Ias
dificultades que tiene paraaccederaunempleola
persona que siempre se ha dedicado a las labores
domésticas (pensemos en mujeres de avanzada
edad, de escasa cualificacion profesional,
gue nunca han trabajado fuera de casa), o
también de las dificultades que encuentra para
reincorporarse al mercado de trabajo quien lo
ha abandonado durante un prolongado periodo
de tiempo; empobrecimiento, que todavia es
mas claro cuando la mujer ha dejado un trabajo
retribuido al tiempo de iniciarse la convivencia.

La sentencia comentada descarta
la aplicacion de la doctrina del
enriguecimiento injusto, porgue “Durante
la convivencia, la actora no se dedico en
exclusiva a la atencién de los hijos vy del
hogar familiar, y el hecho de una mayor
dedicacion a los hijos no comportd un
empobrecimiento de la actora y un
enriguecimiento  del demandado; Ia
convivencia no implicé una pérdida de
expectativas ni el abandono de una
actividad en beneficio propio por la
dedicacion en beneficio del demandado,
ni el desentendimiento de su propio
patrimonio, ni le impididc obtener
beneficios mediante el desarrollo de una
actividad remunerada”.
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Imagen de Oscar Vazquez Chambo

¢cHAY FUTURO PARA EL
DERECHO FORAL VALENCIANG
EN MATERIA DE FAMILIA?

ANALISIS DE VICENTE DOMINGUEZ CALATAYUD

REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD

El articulo 48. 1. 2° del Estatut d"Autonomia
tal como quedo¢ tras la reforma llevada a
cabo por la Ley Organica 1/2006 atribuyo
a la Generalitat valenciana la competencia
exclusiva para la conservacion, desarrollo
y modificacién del Derecho civil foral
valenciano. Esta competencia la tenia que
ejercer la Generalitat a partir de la normativa
foral del histérico Reino de Valencia
mediante su recuperacion al amparo de Ia
Constitucion (Disp. Transitoria Tercera del
Estatut) v en armonia con ella y con las
exigencias de la realidad social y econémica
valenciana (cfr. art. 7. 1. Del Estatut) como si
la abolicion dels Furs llevada a cabo por los
Decretos de 1707, evidentemente contraria a
los principios y valores constitucionales, no
hubiera tenido lugar.

Fue una formula que pretendia superar
el vaciado competencial al que condujo
la doctrina del Tribunal Constitucional
contenida en la sentencia 121/1992, de 29
de septiembre, recaida con ocasion del
juicio de constitucionalidad de nuestra Ley
de Arrendamientos Historicos.

Aquella doctrina reconocio el caracter
transferido de la competencia en
virtud de la L.O.T.RAV.A, luego
estatutariamente asumido, y que tal
transferencia y posterior asuncion
tenian por objeto la tutela de la
foralidad civil valenciana.

El error fundamental e inexcusable de
la sentencia 121/1992 fue olvidar que los
Decretos abolicionistas derogaron también,
junto con el Derecho civil foral escrito, todas
las costumbres forales de modo que el
Derecho consuetudinario que subsiguio a la
abolicion fue un Derecho consuetudinario
comun, reconocido por el Derecho castellano
y por el Cadigo civil que le sucedid a los que
no podia oponerse.

No existe pues entre los valencianos
un Derecho civil foral consuetudinario
como tampoco existia un Derecho Civil
foral escrito.

Y sin embargo, la competencia para su
conservacion, desarrollo y modificacion Ia
detentaba y la detenta Ia Generalitat como
consecuencia de la transferencia, primero,
y de la asuncién estatutaria, después, vy la
detenta para la tutela de su foralidad civil. El
Estado transfirio su competencia legislativa
civil cuyo objetivo, dada la inexistencia de

DERECHO FORAL

una foralidad civil escrita y consuetudinaria
valenciana, s6lo podia encontrarse mediante
la recuperacion del contenido de nuestros
historicos vy abolidos Furs adaptados a los
principios y valores constitucionales y a 1as
exigencias de larealidad socialyeconomicade
nuestro tiempo para a partir de tal contenido
desenvolver la competencia.

Asi fue como se formulé el alcance de
la competencia en el Estatut de 2006
reaccionando ante el clamoroso error del
T.C. con el objetivo de dar contenido a la
competencia y evitar el vaciado de la misma
gue resultaba de tal error.

En el ejercicio de su exclusiva competencia
legislativa civil foral, la Generalitat promulgd
tres leyes que se pueden considerar de
Derecho de familia que fueron la Ley de
Régimen Econdmico Matrimonial Valenciano,
la Ley llamada de Custodia Compartida vy Ia
de Uniones de Hecho Formalizadas.
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Esas leyes, que no el Estatut que
contenia el disefio competencial

del que aquellas fueron
consecuencia, fueron recurridas
de inconstitucionalidad por

extralimitacion competencial al
invadir, seglin el Gobierno de Ia
Nacién, el ambito competencial que
la C.E. reserva al Estado en materia
de Derecho civil en el art. 149. 1. 8¢,
Los recursos fueron interpuestos en
2007,201y 2013 respectode las tres
leyes antes citadas y por el orden en
gue lo han sido. EI T.C. sentencio su
inconstitucionalidad y consecuente
nulidad en tres sentencias de 2016.

Las tres leyes estuvieron en vigor
desde que el T.C. alzd su suspension
consecuencia de la interposicion del
recurso hasta el dia siguiente al de la
publicacion de las respectivas sentencias
de inconstitucionalidad en el B.O.E.: Ia
LREMV desde el 1de julio de 2008 al 31de
mayo de 2016; la de Custodia Compartida
desde el 2 de diciembre de 2011 al 26
de noviembre de 2016 y la de Uniones
de Hecho Formalizadas desde el 11 de
diciembre de 2013 al 15 de julio de 2016.
Durante esos espacios temporales se
produjeron situaciones juridicas que fueron
organizadas conforme a ellas y que el T.C.
respeta:

A. Conforme al FJ. 8. de la sent.
82/2016: “..Nuestro pronunciamiento
de inconstitucionalidad no afectara a las
situaciones juridicas consolidadas... Por
tal motivo... tras la publicacion de esta
Sentencia, seguiran rigiéndose por el
mismo régimen econdémico matrimonial
que hubieragobernado susrelaciones, salvo
gue su voluntad contraria sea manifestada
mediante las oportunas capitulaciones. Por
lo demas,...1as relaciones de los conyuges
con los terceros...en todo caso, se regiran
por el régimen matrimonial vigente en
cada momento”.

DERECHO FORAL

B « Conforme al FJ. 5 de Ila
sent. 192/2016: “..Por todo lo cual,
los regimenes de guardia y custodia
establecidos judicialmente en los casos
gue hubieran sido pertinentes, adoptados
bajo la supervision del Ministerio Fiscal
y en atencién al superior beneficio de los
menores, seguiran rigiéndose, tras Ia
publicacion de esta Sentencia, porel mismo
régimen de guarda que hubiera sido en su
momento ordenado judicialmente...”.

C. Conforme al F.J. 10. de la sent.
110/2016: “...esta Sentencia,...tendra solo
efectos «pro futuro», sin afectar a las
«situaciones juridicas consolidadas»”

El futuro del Derecho foral valenciano
material en el ambito del Derecho de
familia es el gue resulta del régimen
transitorio establecido en los citados F.J.

Por lo que respecta al fondo de la cuestion,
es decir, por lo que afecta al adecuado
encaje constitucional del alcance de Ia
competencia de la Generalitat Valenciana
para legislar en materia de Derecho Civil
foral, especialmente, en el ambito propio
del Derecho de Familia, estamos ante el
mismo panorama que nos dejo la sentencia
121/1992, es decir, ante el vaciado o
estrangulamiento competencial, ante la
imposibilidad de su ejercicio.

En cuanto a lo que cabe esperar o se podria
0 deberia hacer, la Unica via que cabe,
cerrada la de interpretar la Constitucion, es
la de modificarla, tarea gue es mucho mas
arduay complejague lade lainterpretacion
pues si no ha sido posible el consenso
sobre lo que la C.E. dice ;Como va a serlo
para decidir o que gueremos que diga?

Sélo una reforma constitucional que
afadiera un parrafo a la regla 8° del
apartado primero del art. 149 CE podria
ser la solucion, un parrafo que afiadiera la
idea esencial sobre el modo vy alcance del
ejercicio de la competencia plasmada en el
Estatut de 2006.

EVENTOS

| JORNADAS DE DERECHO DE
FAMILIA AEAFA - ICAV

® | 0spasados20y21de Abril de 2018, tuvieron lugar en Valencia las | Jornadas
AEAFA-ICAV. Inauguradas por D® Maria Dolores Lozano Ortiz, presidenta
de AEAFA, y por D. José Soriano Poves, Secretario del llustre Colegio de
Abogados de Valencia.

® Mas de 150 especialistas en Derecho de Familia de toda Espafa se reunieron
enValenciayde los cuales tuvimos la gran oportunidad de conocer |as ultimas
novedades jurisprudenciales.

® Se recabaron los consejos de grandes expertos como D. José Antonio Seijas
Quintana, Magistrado de la Sala 1de lo Civil del Tribunal Supremo, D Gonzalo
Pueyo, ex Presidente AEAFA, o D. Javier Pérez Martin, Magistrado del Juzgado
de Primera Instancia num. 7, de Cérdoba.

La vicepresidenta de Aeafa, D® Lola
Azaustre, presentd la Ponencia de D. Jose
Antonio Seijas, magistrado de la Sala de lo
Civil del Supremo,

gue present6 a los asistentes la udltima
Jurisprudencia del Tribunal Supremo en
Derecho de Familia, dejando brillantes
aportaciones personales referidas a
la necesidad de que las Audiencias
Provinciales  conozcan vy  apliguen
correctamente la  Jurisprudencia del
Supremo, para evitar asi un importante
numero de recursos de casacidon.

Asimismo mostrd gran énfasis en la
defensa del “interés del menor” alegando
gue el mismo no se resuelve con los
textos nacionales e internacionales, sino
“bajando al terreno de lo que ese nifo o
nina precisa”.
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| Jornadas AEFA-ICAV

EVENTOS

ORNADAS DE DERECHO DE FAMILIA
AEAFA - [CAV

La figura del coordinador
de parentalidad fue
expuestay los
asistentes pudieron
aclarar las muchas dudas
que esta figura suscita.

D. Gonzalo Pueyo, ex Presidente AEAFA,
presentado por D Isidro Ninerola, abogado
ICAV y Ex Presidente AEAFA, ofrecio al
auditorio las ultimas tendencias referidas a
los pactos en prevision de ruptura.

Con constantes referencias a la consolidacion
de la autonomia de la voluntad en todos los
ambitos del Derecho de Familia como hecho
palpable, desgrand todas las materias vy
extremos sobre los que es factible pactaralos
efectos de regular una futura separacion de la
pareja: "Aunque existan menores, es valido
el pacto gue sustituye la vivienda familiar por
otra;yelacuerdodeventadelavivienda”.."Los
derechos y deberes conyugales no pueden

pactarse.

Por ejemplo, que no se va a convivir con
el marido o la mujer. Tampoco se pueden
acordar nuevas causas de divorcio. Si
seria posible fijar una indemnizacion por
incumplimiento de los deberes conyugales,
por ejemplo, por infidelidad”.

D Pascual Ortufio Mufoz, Magistrado de Ia
Seccién 122 (Familia) de la Audiencia Provincial
deBarcelona, efectué unaponenciague expuso
la figura del Coordinador de Parentalidad, asi
como de otros recursos disponibles para la
gestion judicial de los incumplimientos de
visitas: La conflictividad en las relaciones
paterno filiales fue brillantemente expuesta
junto con la escasa eficacia del proceso de
ejecucion, ofreciendo alternativas para llevar
a cabo un seguimiento eficaz en los juzgados
de las resoluciones en materia de custodia y
visitas.

ElmagistradoJavier Pérez Martin, Magistrado
del Juzgado de Primera Instancia nim. 7, de
Cordoba.. hablé de los problemas procesales
enlaliguidaciondelasociedad de gananciales,
recordando que el régimen de gananciales ya
no es un régimen de actualidad, ofreciendo
consejos practicos tan interesante como
este: "la mejor forma de liquidar
gananciales es que uno haga los lotes vy el
otro elija".

Por dltimo, las Jornadas acabaron con
la ponencia de D José Ramoén De Verda,

catedratico de Derecho Civil de la Universidad
de Valencia, quien expuso brillantemente Ia
problematica referida a las Uniones de Hecho,
al Libre desarrollo de la Personalidad asi como
al Enriquecimiento Injusto, siendo cerradas
las Jornadas con el foro abierto que tan buena
acogida tuvo entre los asistentes.

Un lujo a nuestro alcance gracias a la
colaboracion AEAFA-ICAV, y que con ayuda
de todos, sera el primero de una lista
interminablealolargodelos afios venideros.
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El pasado mayo el Tribunal
Superior de Justicia de
Andalucia (TSJA) anuld el
plan para construir una
macrourbanizacion de
740.000 metros cuadrados,
con 350 viviendas y 1400
plazas hoteleras junto a esta
playay dunas. EI TSJA estimo
el  recurso  contencioso-
administrativo  interpuesto
contra el acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento de Tarifa
gue el 29 de mayo de 2012
aprobo el Plan Parcial SL1
Valdevagueros, con el
apoyo del PP y PSOE. El
acuerdo municipal «es nulo
de pleno derecho» porgue
no ha sido sometido a
ningun procedimiento de
evaluacion ambiental, como
es obligatorio.

La sentencia sefala «la gran
importancia de los valores
ambientales vy naturales»
de la zona tanto dentro del
ambito del plan como en sus
inmediaciones.

Estos valores «han merecido
reconocimiento autonoémico,
nacional y  comunitario,
mediante su catalogacion,
como Parque Natural, Lugar
de Interés Comunitario, Zona
de Especial Conservacion,
Zona de Especial Proteccion
para las Aves, Reserva de Ia
Biosfera, o vias pecuarias»,
anade la sentencia.

Se trata de uno de los parajes
litorales virgenes mas
valiosos del sur de Europa.

1. El mejor destino de Europa para los
amantes del wind vy kitesurfing. Las
cometas gue sobrevuelan el cielo ofrecen
un espectaculo para la vista. También es
una playa para veraneantes gue buscan
disfrutar del mar, la musica y unos buenos
mojitos en los chiringuitos de la zona.

2. Punta Paloma es un cabo ubicado en Ia
ensenada de Valdevagueros, desde alli se
puede visualizar la costa de Marruecos.

3. La duna de punta Paloma esta cubierta
por un manto verde de flora y vegetacion.
Estas comunidades de especies se
instalan en los lugares mas inestables de
la playa donde, durante finales de otofio
y principios de la primavera, la actividad
marina moviliza grandes cantidades de
arena, depositandolas en primera linea de

playa.
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Sigue la jurisprudencia de familia actualizada a través de este enlace:
http://www.icav.es/comunidad#/muro/2

A través de nuestro buzon de sugerencias puedes enviarnos tus
propuestas, ideas, opiniones... Estaremos encantados de conocerlas
iGracias!

Haz click en el sobre para
mandar tu mensaje

Imagen 3 p. By Por los caminos de Malaga - 2009_09_0014. Vegetacién exhuberante, CC BY 2.0, https://commons.wikime-
dia.org/w/index.php?curid=9533538


mailto:palmira%40palmiratrelis.com?subject=BUZ%C3%93N%20DE%20SUGERENCIAS%20FAMILIAICAV

	Marcador 1
	2 paginas
	3


	Botón 62: 
	Botón 128: 
	Botón 1018: 
	Button 25: 
	Botón 129: 
	Botón 1017: 
	Button 24: 
	Botón 1015: 
	Botón 120: 
	Botón 130: 
	Botón 149: 
	Button 23: 
	Botón 165: 
	Botón 1016: 
	Botón 123: 
	Botón 119: 
	Botón 122: 
	Botón 131: 
	Button 31: 
	Botón 164: 
	Botón 1011: 
	Botón 132: 
	Button 30: 
	Botón 163: 
	Botón 1010: 
	Botón 133: 
	Button 29: 
	Botón 162: 
	Botón 109: 
	Botón 126: 
	Botón 134: 
	Button 28: 
	Botón 152: 
	Botón 161: 
	Botón 87: 
	Botón 108: 
	Botón 135: 
	Button 27: 
	Botón 160: 
	Botón 107: 
	Botón 147: 
	Button 26: 
	Botón 151: 
	Botón 159: 
	Botón 1012: 
	Botón 154: 
	Button 32: 
	Botón 157: 
	Botón 101: 
	Botón 100: 
	Button 20: 
	Botón 106: 
	Botón 137: 
	Button 21: 
	Botón 158: 
	Botón 1013: 
	Button 22: 


