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EDITORIAL

Sumario

LA ABOGACIA: MAS ALLA DE
UNA SIMPLE PROFESION

Recién entrados en el ultimo trimestre del
afo, llega el momento de hacer una valo-
racion, tanto profesional, como personal.
Porque ser abogado, implica unos valores
mas alla de los mercantiles, derivados del
ejercicio. Y si esta afirmacion es aplicable a
cualquier especialidad del Derecho, se hace
especialmente presente en el ejercicio del
Derecho de Familia, desde el que se atien-
de, sin duda una enorme labor social.

La abogacia es una profesion de responsabi-
lidad, de lealtad y de nobleza, y precisamente
el Derecho de Familia requiere de la aplica-
cion de dichos condicionantes en su mayor
exponente, no siendo baladi que la palabra
abogado provenga de la latina advocatus, y
signifiqgue “el llamado para ayudar”. Cuando
hablamos de conflictos familiares, donde se
encuentran en juego todos vy cada uno de los
aspectos mas trascendentales de la vida de
los clientes, esa ayuda se intensifica mas alla
incluso de lo meramente procesal y juridico.

La lucha constante que exige la dedicacion de
los abogados de Familia, requiere vocacion,
paciencia, coraje, conocimientos, y actitud de
rebelarse frente a la injusticia, entendiendo
gue la defensa de la dignidad de las perso-
nas, lo engloba todo, y mas si se trata de la
resolucion de conflictos familiares.

Por ello, ser abogado de Familia no solo es
ejercer una trabajo o una tarea, es entre-
garse a una vocacion y a una causa con la
finalidad de ordenar y resolver unas mal-
trechas, o no, relaciones familiares ajenas.
El conjunto de los compafieros que nos de-
dicamos a esta profesién realizamos una
importante mision social, que no puede
realizarse en solitario, motivo por el que

Palmira
Trellis
Presidenta

de la Seccion
de Familia y
Sucesiones del
ICAV

sea tan importante la unién entre todos
nosotros, velando por la calidad juridica y
ética en nuestro compromiso de ejercicio
de esta disciplina del Derecho.

Dicen que “La abogacia es la segunda profe-
sion mas peligrosa del mundo, solo después
del periodismo”, y es que trabajamos en un
sector muy exigente y estresante, sometidos
a larguisimas jornadas de trabajo, plazos pe-
rentorios y grandes dasis de presién que pro-
vienen de todos los lados del triangulo, y que,
en ocasiones, impiden una vida equilibrada...
Y aun asi, NO nos rendimos.

iSomos un gran gremio, un gremio increible!
Y hoy, desde esta Seccién, sentimos la nece-
sidad de reconoceros y agradeceros vuestro
trabajo diario, muchas veces no agradecido,
lanzando el mensaje de que estamos a vues-
tro lado, y junto con el resto de Familia ICAV,
seguiremos apoyandoos activamente en
todo lo que pudierais necesitar y esté a nues-
tro alcance lograr.

Cracias por vuestro dia a dia.
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LA GUARDA DE HECHO: UNA MEDIDA INFORMAL ...

LA GUARDA DE HECHO: UNA
MEDIDA INFORMAL, PERO CON

PRUEBA NECESARIA

oy

La transformacién producida en nuestro or-
denamiento juridico tras la Ley 8/2021, de
2 de junio, por la que se reforma la legisla-
cion civil y procesal para el apoyo a las per-
sonas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, ha reforzado la figura de
la guarda de hecho como una alternativa a
la suprimida incapacitacion judicial, la cual
queda anulada desde el cambio de paradig-
ma que se esta produciendo ante las refor-
mas legislativas en materia de discapacidad
fruto de la Convencién Internacional sobre
los derechos de las personas con discapaci-
dad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006, con fundamento en el respeto a la
dignidad de la persona, en la tutela de sus
derechos fundamentales, en el respeto a la
libre voluntad de la persona con discapaci-
dad, asi como en los principios de necesidad
y proporcionalidad de las medidas de apoyo,
promoviendo por tanto una desjudicializa-
cion del sistema.

W, S

-

En este sentido, la guarda de hecho se re-
fuerzay transforma en una propia institucion
juridica de apoyo, con especial preferencia
respecto al resto de medidas, el art. 255 CC
establece en su dltimo parrafo que “Solo en
defecto o por insuficiencia de estas medidas
de naturaleza voluntaria, y a falta de guar-
da de hecho gue suponga apoyo suficiente,
podra la autoridad judicial adoptar otras su-
pletorias o complementarias”’, en este sen-
tido la SAP Santa Cruz de Tenerife 25 mayo
2022 (Tol 9179553) rechaza la peticion de la
demandante de establecer una curatela re-
presentativa bajo el fundamento de ser sufi-
ciente la eficaz actuacién llevada a cabo por
la guardadora de hecho tanto a nivel perso-
nal como de administracion ordinaria de sus
bienes. No obstante, el principal obstaculo al
gue se enfrenta esta institucién para su ac-
tuacién en el trafico juridico es el derivado de
la constatacion de su existencia.

Resultainnegable la imperante necesidad de
establecer mecanismos concretos para veri-
ficar la existencia de la guarda de hecho, una
cuestion gue ha suscitado considerable aten-
cion en la esfera pablica, con implicacion cla-
ra de las entidades financieras, empresas e
instituciones. La exigencia de acreditar y de-
mostrar la guarda de hecho se ha convertido
en un requisito ineludible para la realizacion
de diversos tramites y gestiones. Este esce-
nario nos sumerge en una paradoja legal, en
la que se nos plantea la tarea de justificar lo
gue la ley ya regula de manera precisa y de-
tallada. Resulta esclarecedor el AJPI num. 5
Cordoba 8/2022 7 febrero 2022 (Prov. medi-
das judiciales de apoyo a personas con disca-
pacidad 1030/2021), donde se reconoce que
la guarda de hecho no precisa de una inves-
tidura formal, si bien, la guardadora “se ve
necesitada de recabar el auxilio judicial con el
objeto de que se reconozca por parte de en-
tes publicos y privados las facultades que ya
vienen reconocidas legalmente en aras, uni-
ca y exclusivamente, a tutelar los intereses
de su hermana”, exponiendo el juzgador su
preocupacion, ante el desconocimiento e in-
cumplimiento de la nueva regulacion legal, lo
gue obstaculiza, entorpece y retrasa gue se
puedan ejercitar los derechos de las personas
con discapacidad por parte de sus guardado-
res de hecho.

En suma, deben fortalecerse los mecanismos
de acreditacion de la guarda de hecho, donde
seincide en el caracter de medida informal de
apoyo, de origen legal, estable y con vocacion
de permanencia, con el fin de promover esa
asistencia, y respeto a la voluntad, deseos y
preferencias de la persona con discapacidad,
pues resulta una necesidad brindar apoyo y
soporte a los guardadores y guardados, ante
la dificultad actual, promoviendo asi la pro-
teccion de los derechos de las personas con
discapacidad vy la aplicacion efectiva de la
nueva legislacion, sin errar en una regulacion
excesiva de la guarda de hecho, puesto que
se desnaturalizaria la institucion, convirtién-
dola en una guarda de derecho o una incapa-
citacion mas relajada.

Debe ser una obligacion de los operadores ju-
ridicos, y sobre todo del legislador, coadyuvar
y facilitar la vida diaria de las personas, sin
producir mayores inconvenientes de los ha-
bituales o existentes, pues si ya resulta mas
costoso lidiar con el dia a dia para las perso-
nas con discapacidad en entornos o medios
nada accesibles, aln resulta mas gravoso

provocar la realizacion de arduas labores y de
costosas tramites, que no hacen sino dificul-
tar la actuacién y vida de estas personas.

La guarda de hecho vy la habilitacion para ac-
tuar del guardador provienen directamente
de Ia ley, no de un documento o resolucién
judicial o administrativa previa, pese a la ex-
tendida sensacion gue sin éstos no se puede
actuar.

Se comparte la necesidad de asumir la nue-
va figura del guardador, dentro del contexto
de cambio de paradigma, que busca desjudi-
cializar la vida de las personas y sustituir los
regimenes de sustitucion en la toma de deci-
siones por los de refuerzo o soporte, huyen-
do de excesivos tramites. La SAP Valencia
19 abril 2023 (JUR 2023, 286037), reconoce
la disparidad de criterios, pues la expresion
de la “desjudicializacion” propugnada por la
Ley 8/2021 no esta siendo acogida por igual
en las primeras resoluciones judiciales de
instancia, que resuelven juicios de modifi-
cacion de capacidad instados conforme a la
anterior legislacion, en los que se pedia, por
parte de quien ejercitaba la guarda de hecho
de un familiar el nombramiento de un tutor.
Y continda la critica en su Fundamento Juri-
dico Cuarto, a la orientacion jurisprudencial,
gue pese a la diccion del nuevo art. 263 CC,
constituyen una curatela en razon de la gra-
vedad de la enfermedad que padece la perso-
na con discapacidad; v ello, a pesar de existir
una guarda de hecho, gue funcionaba correc-
tamente. En mismo sentido la reciente SAP
Cantabria 13 junio 2023 (JUR 2023, 279086),
la cual reitera la suficiencia y adecuacién de
la guarda de hecho.

En la SAP A Corufa 26 abril 2023 (JUR 2023,
254114), se reconoce la problematica de la
guarda de hecho, manifestando que la guar-
da de hecho indicada en el auto recurrido es
insuficiente y previsiblemente daria lugar a
numerosos problemas. Insistiendo en que Ia
acreditacion de la guardadora de hecho ante
autoridades vy terceras personas, para poder
actuar en representacion de su padre, debe
plantear cada vez el correspondiente proce-
dimiento para justificar la necesidad de la
intervencion representativa y obtener la au-
torizacion judicial, por lo que otorga el esta-
blecimiento de una curatela representativa.

Ante la necesidad de acreditar la guarda de
hecho gue confronta con la naturaleza mis-
ma de lainstitucion, la realidad practica, con-

| g
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ARTICULO

firma la necesidad de llevarlo a cabo y atesti-
guar la funcién de guardador, pues se exige |a
existencia de un titulo de legitimacion para
la actuacion del mismo.

Si bien resulta como decimos contradictorio
con el propio concepto de la guarda de hecho
expuesto, se solicita en numerosas ocasio-
nes el auxilio judicial al efecto.

En otro ambito, puede llevarse a cabo la for-
malizacién de un acta de notoriedad, para
dotar al guardador de hecho de un documen-
to “que sin ser titulo legitimador, le permita
justificar la situacion factica ante la autori-
dad judicial o entidad publica” de que se trate
(Circular informativa 3/2021 de la Comision
Permanente del Consejo General del Nota-
riado, de 27 de septiembre, sobre el ejercicio
de su capacidad juridica por las personas con
discapacidad), con fundamento legal en el
art. 209 del Reglamento Notarial, donde se
dispone que “Por acta de notoriedad podran
legitimarse hechos y situaciones de todo or-
den, cuya justificacion, sin oposicion de parte
interesada, pueda realizarse por medio de
cualguier otro procedimiento no litigiosa”, si
bien cabe advertir |a vigencia de la meritada
acta.

Asi mismo, en la Ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil.,, art. 40.3.9° LRC 2011 se
autoriza y puede ser objeto de anotacion la
guarda de hecho, si bien tal y como se esta-
blece, en ningtin caso tendra el valor probato-
rio gue proporciona la inscripcién, tnicamen-
te tendran un valor meramente informativo.

En el ambito de un expediente informativo,
el ministerio Fiscal esta facultado para dictar
un decreto de archivo de diligencias prepro-
cesales. La Ley 50/1981, 30 diciembre, por la
gue se regula el Estatuto Organico del Mi-
nisterio Fiscal, modificada por Ley 24/2007,
de 9 de octubre, sistematiza en su art. 5, Ias
diligencias preprocesales, puesto gue pese a
ser un instrumento dedicado a la regulacién
de las diligencias de investigacion en el orden
penal, el Gltimo parrafo, permite la amplia-
cion al orden civil, en tanto “También podra
el Fiscal incoar diligencias preprocesales en-
caminadas a facilitar el ejercicio de las de-
mas funciones que el ordenamiento juridico
le atribuye”.

Es por lo que puede acreditarse mediante las
diligencias preprocesales de Fiscalia, donde
se acuerda no interponer demanda de provi-

LA GUARDA DE HECHO: UNA MEDIDA INFORMAL ...

sion judicial de apoyos, y se dicta un decreto
de terminacion, donde se establece que exis-
te un guardador de hecho eficaz, contando
con un instrumento que presenta la ventaja
de estar motivado, vy en los gque se ha inves-
tigado la existencia de guardador, su eficaz
gestion, y se consigna su identidad.

En el ambito administrativo, son habituales
los modelos de declaracién responsable de
guarda de hecho, con la finalidad basicamen-
te de llevar a cabo las peticiones de recono-
cimiento de la situacion de dependencia, asi
como el certificado de empadronamiento, al
resultar de extraordinaria relevancia el hecho
de convivir con la persona con discapacidad.

En este sentido, recientemente se ha suscri-
to el Protocolo Marco de colaboracion para
la efectividad de las medidas de apoyo a la
capacidad juridica de las personas con dis-
capacidad en el ambito bancario, el cual es-
tablece en su documento interpretativo gue
“la férmula de declaracién responsable ante
la entidad bancaria se muestra como buena
practica para garantizar la salvaguarda de su
adecuado ejercicio, especialmente en ausen-
cia de obligacion de rendir cuentas periédicas
a la fiscalia o a la autoridad judicial”, por lo
gue entendemos puede ser un medio idéneo,
agil y eficaz para la acreditacion.

Resaltar igualmente la Ley 41/2002 de 14 de
noviembre reguladora de la Autonomia Per-
sonal y derechos y obligaciones en materia
de informacién clinica, la cual establece en
suart. 9.3,5.3, art. 11, 9.2. puesto en relacion
al mismo el Real Decreto 1030/2006 de 15 de
septiembre (BOE n. 222 de 16 de septiembre
de 2006) porel que se aprueba la carta de ser-
vicios comunes del Sisterma Nacional de Sa-
lud y el procedimiento para su actualizacion,
art. 7 gue se garantizara la necesaria conti-
nuacion asistencial gue incluye, informacion
y asesoramiento a las personas vinculadas al
paciente, especialmente al cuidador princi-
pal, resaltando la reciente STS 23 enero 2023
(RJ 2023, 2350), donde se dispone que aun-
queel art. 9.3 delaLey41/2002 contempla
el consentimiento por representacion de las
personas vinculadas por razones familiares
o de hecho, v el apartado 6 del mismo art.
9 exige gue la decisién debera adoptarse
atendiendo siempre al mayor beneficio para
la vida o salud del paciente, debe tenerse en
cuenta lo dispuesto en el apartado 7 del mis-
mo art. 9, conforme al cual: “la prestacién
del consentimiento por representacion sera
adecuada a las circunstancias y proporciona-
da a las necesidades que haya que atender,
siempre en favor del paciente y con respeto a
su dignidad personal. El paciente participara
en la medida de lo posible en la toma de de-
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cisiones a lo largo del proceso sanitario. Si el
paciente es una persona con discapacidad, se
le ofreceran las medidas de apoyo pertinen-
tes, incluida la informacion en formatos ade-
cuados, siguiendo las reglas marcadas por
el principio del disefio para todos de manera
gue resulten accesibles y comprensibles a las
personas con discapacidad, para favorecer
gue pueda prestar por si su consentimiento”.

En la Consulta de 30 noviembre 2021 Institu-
to Nacional de la Seguridad Social (JUR 2021,
372918), con el fin de solicitar una prestacion
econémica de la Seguridad Social, la subdi-
reccion general de ordenacién y asistencia ju-
ridica, en cuanto a la competencia para soli-
citary percibir prestaciones del sistema de la
Seguridad Social cuando los beneficiarios de
las mismas son personas mayores de edad
con discapacidad, a partir de la entrada en vi-
gor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que
se reforma la legislacion civil y procesal para
el apoyo de las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica, esta-
blece como criterio de gestion, con el objeto
de homogeneizar las gestion de los centros
gestores y como pauta de actuacion, el re-
conocimiento al guardador de hecho, pueda
solventar las cuestiones ordinarias de la vida
de la persona con discapacidad, y la condicion
de éste pueda acreditarse mediante libro de
familia (que acredite, en su caso, la relacion
de parentesco que mantienen el guardador
y la persona con discapacidad), certificado

ARTICULO

de empadronamiento o documentacion que
acredite convivencia, asi como aquellos do-
cumentos de los que se desprenda claramen-
te dicha condicion.

Es fundamental promover la inclusién de
las personas con discapacidad y avanzar en
la proteccion de sus derechos, garantizando
la seguridad juridica y promoviendo gue la
guarda de hecho sea un instrumento efecti-
vo para proteger los derechos de las perso-
nas con discapacidad para contribuir a crear
una sociedad mas justa, inclusiva y accesible.

Pablo Tortajada
Chardi

Abogado,
Profesor

Asociado
Derecho civil de
la Universidad
de Valencia.

I. DISTINCIGN ENTRE CARGAS
Y DEUDAS DE LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES.

En el ambito de la sociedad de ganancia-
les es necesario distinguir los conceptos de
“cargas” y de “deudas”.

La sociedad de gananciales no tiene perso-
nalidad juridica: quienes realizan gastos vy
contraen obligaciones son los conyuges, in-
dividual o conjuntamente STS 5 noviembre
2008 (Tol 1401729). Por ello, hay que de-
terminar, de un lado, gué patrimonio ha de
asumir los gastos gue aquéllos realizan (el
privativo del conyuge deudor o el ganancial)
y, asi mismo, qué bienes responden frente a
terceros de las deudas gue contraen (si sélo
los del conyuge deudor o también los de ca-
racter ganancial).

a) La expresién “cargas” esta referida a las
relaciones de los conyuges entre si, por lo

CARGAS Y DEUDAS
GANANCIALES

CARGAS Y DEUDAS GANANCIALES

gue se dice gue tiene un caracter “interno”:
engloba aguellos gastos gue, con indepen-
dencia de quien los haya realizado, han de
ser soportados por la sociedad; por ello, si
han sido satisfechas por uno de los conyuges
con dinero privativo, éste tiene derecho a ser
rembolsado por su importe, con cargo al pa-
trimonio ganancial.

Asi, conforme al art. 1364 CC, “El conyuge
gue hubiere aportado bienes privativos para
los gastos 0 pagos que sean de cargo de la
sociedad tendra derecho a ser reintegrado
del valor a costa del patrimanio comun”.

La STS 20 junio 2008 (Tol 1343838) explica
gue las cargas de la sociedad de gananciales
son “gastos o pagos que, por razén de su fi-
nalidad, deben repercutir, de modo definiti-
vo, sobre el patrimonio ganancial, con inde-
pendencia de que frente al acreedor haya o
no obligacion directa de la sociedad”.
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b) La expresion “deudas”, por el contrario,
tiene caracter “externo”, ya que, con ella, se
trata de determinar qué bienes responden
frente terceros de las deudas contraidas por
los conyuges: se dice que una deuda es ga-
nancial, cuando cualguiera que sea quien Ia
haya contraido, de ella responden, directa-
mente, no solo los bienes privativos del con-
yuge deudor, sino también los bienes ganan-
ciales.

Estamos, pues, ante conceptos distintos, lo
cual no significa que, en algunos casos, es-
temos ante gastos, que sean de cargo de la
sociedad de gananciales, y, ademas, deriven
de una deuda de la sociedad de gananciales.

Es, por ejemplo, el caso del importe de las
rentas de alquiler de unas fincas rdsticas cul-
tivadas por el cényuge, agricultor profesional,
gue, de un lado, son cargas de la sociedad de
gananciales, pues es un gasto necesario para
la “explotacion regular de los negocios” (art.
1362.4° CC), vy, en cuanto tal, su pago ha de
soportarlo la sociedad (que ha de reembol-
sarlo a quien los pagd con dinero privativo);
y, de otro, son también deuda de la sociedad,
pues es contraida en “el ejercicio ordinario de
la profesion” (art. 1365.2° CC), por lo que los
bienes gananciales responden de ella frente
a los acreedores.

La STS 27 septiembre 2022 (Tol 9247932)
explica, asi, que esta deuda, “aungue con-
traida solo por el esposo de la demandada,
es carga de la sociedad de gananciales, en
cuanto permitia al arrendatario desempefiar
su profesién de agricultor”; y asi mismo, en
cuanto, nacida “del impago de las rentas de
un contrato de arrendamiento agricola con el
fin de cultivar y explotar la finca arrendada”,
la deuda no era privativa del marido, “aun-
gue en el contrato solo interviniera el marido
como arrendatario”.

Il. GASTOS DE CARGO DE LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES.

Como regla general, el art. 1362 CC dispone
gue son de cargo de la sociedad de ganancia-
les los gastos que se ariginen por alguna de
las siguientes causas:

0 ¢4El sostenimiento de la familia, la ali-
mentacion y educacién de los hijos
comunes vy las atenciones de prevision aco-
modadas a los usos y a las circunstancias de
la familia.

ARTICULO

La alimentacion y educacion de los hijos de
uno solo de los cdnyuges correrd a cargo de
la sociedad de gananciales cuando convivan
en el hogar familiar. En caso contrario, los
gastos derivados de estos conceptos seran
sufragados por la sociedad de gananciales,
pero daran lugar a reintegro en el momento
de la liguidacion”.

2 O “Laadguisicion, tenencia vy disfrute de
los bienes comunes”.

El ejemplo paradigmatico de los gastos de
adquisicion es el de la compra de un bien ga-
nancial realizada, en todo o en parte, con di-
nero privativo de uno de los conyuges, quien
tendra derecho a pedir el rembolso de su im-
porte a la sociedad.

Hay que recordar que, a tenor del art. 1355.1
CC, “Podran los cényuges, de comun acuerdo,
atribuir Ia condicion de gananciales a los bie-
nes que adquieran a titulo oneroso durante el
matrimonio, cualguiera que sea la proceden-
cia del precio o contraprestacion y la formay
plazos en que se satisfaga”. Sin embargo, la
atribucién voluntaria del caracter ganancial
a un bien no impedira, en su caso, el naci-
miento de un derecho de reembolso del valor
satisfecho a costa del caudal propio de uno
de los conyuges, mediante el reintegro de su
importe actualizado al tiempo de la liguida-
cion (art. 1358 CO).

Por lo tanto, si ambos conyuges atribuyen Ia
condicién de ganancial a un bien comprado
con dinero privativo de uno de ellos, aquel
a guien perteneciera el dinero con el gue se
hubiese pagado su precio no puede poste-
riormente pretender cambiar la calificacién
del bien adquirido, pretendiendo gue se con-
sidere privativo suyo, por haber sido pagado
con dinero de su propiedad. Eso si, podra
reclamar ser reembolsado a costa del cau-
dal comun, conforme al art. 1358 CC, sin que
para ello sea preciso que, al tiempo de rea-
lizarse la adquisicion, se hubiera reservado
el derecho a reclamar a la sociedad la devo-
lucion de la cantidad por él pagada, pues no
se presume que la hubiese donado a aguélla
[STS (Pleno) 27 mayo 2019 (Tol 7258118)].
lgualmente, existira el derecho de rembolso
por el importe del dinero privativo aportado,
cuando el bien al que se haya atribuido carac-
ter ganancial se hubiera comprado, en parte,
con dinero privativo, y, en parte, con dinero
ganancial [STS 6 marzo 2023 (Tol 9482459)].

La STS 23 noviembre 2022 (Tol 9307462) ca-
lificd también como carga de la sociedad los
desembolsos hechos por tres sociedades que
se hallaban bajo el ambito de control del ma-
rido para la compra de la vivienda familiar de
caracter ganancial, afirmando que se debian
incluir en el pasivo como una deuda en favor
de dichas sociedades al realizarse el inventa-
rio a efectos de la liquidacion. Dice, asi, que
“ha quedado acreditado que el dinero con el
gue se efectuaron los pagos para la adquisi-
cion de un bien ganancial no era dinero ga-
nancial, sino perteneciente a sociedades con
su propio patrimonio, sin que guepa presu-
mir la gratuidad de los pagos efectuados ni
de las operaciones financieras realizadas”.

O “La administracién ordinaria de los

bienes privativos de cualquiera de los

conyuges”’, pues los rendimientos de este
tipo de bienes son gananciales

Es el caso de los gastos de comunidad o de
seguros de la vivienda privativa de uno de los
conyuges, gue ha sido destinada a vivienda
familiar (existe agui una clara conexién con el
“sostenimiento de la familia”, a que se refie-
re el art. 1362.1° CC) [SAP Malaga 29 octubre
2015 (Tol 5722691)], o los gastos de “sumi-
nistros de agua, electricidad o de otro tipo, o
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las tasas o impuestos por uso de alcantarilla-
do, recogida de basuras y otras semejantes”
[SAP Vizcaya 4 junio 2021 (Tol 8620430)],
siendo, en cambio, discutido si pueden con-
siderase cargas del matrimonio los gastos
derivados del pago de impuestos que gravan
la misma, por ejemplo, el IBI. A favor, SSAP
Malaga 29 octubre 2015 (Tol 5722691) y Viz-
caya 4 junio 2021 (Tol 8620490); en contra,
sin embargo, SAP Asturias 31 diciembre 2015
(Tol 5641597), considerando que “dicho tribu-
to es uno de caracter directo y real sobre el
valor de un bien y cuyo hecho imponible lo
constituye, sin mas, la titularidad de un de-
recho real” (en este caso, la propiedad), y “no
puede pretenderse su conexion con el soste-
nimiento de la familia”.

La SAP Salamanca 13 noviembre 2018 (Tol
7010312), en relacién con una vivienda priva-
tiva arrendada, cuyas rentas tienen caracter
ganancial, considera “doctrina pacifica la de
gue siendo asi que al establecerse en el art.
1347, 2° CC que los frutos y las rentas de los
bienes privativos pertenecen a la Sociedad de
Gananciales, venga de légica que los gastos
ordinarios que se generen para la administra-
cion de los mismos, también lo seany en ese
capitulo se incluyen los gastos de comunidad
de propietarios, cuota de administracion, de
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mantenimiento, reparaciones necesarias por
los deterioros de su uso, abono de cuotas de
administracion a profesionales, por ejemplo
en la gestion y cobro de alquileres, etc.”. En
cambio, afirma que “el hecho imponible del
IBI es la propiedad del inmueble y que, por
ello, el sujeto pasivo del tributo sélo lo es el
titular dominical, y no la sociedad ganancial”.

40 “La explotacion regular de los nego-

cios o el desempefio de la profesion,
arte u oficio de cada cényuge”, por, el ejem-
plo, el pago de los alquileres del inmueble en
el que se ejerce [STS 27 septiembre 2022 (Tol
9247932)]; y ello, porgue los beneficios de las
actividades empresariales o profesionales de
cualguiera de los conyuges tienen caracter
ganancial.

A tenor del art. 1363 CC, “Seran también de
cargo de la sociedad las cantidades donadas
0 prometidas por ambos conyuges de comudn
acuerdo, cuando no hubiesen pactado que
hayan de satisfacerse con los bienes privati-
vos de uno de ellos en todo o en parte”.

I1l. DEUDAS DE LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES.

Son deudas gananciales aquéllas, gue, con-
traidas por ambaos cényuges o por uno de
ellos, pueden ser ejecutadas directamente
por los acreedores sobre el patrimonio co-
mun.

1. DEUDAS CONTRAIDAS POR AMBOS
CONYUGES CONJUNTAMENTE O POR UNO
CON EL CONSENTIMIENTO EXPRESO DEL
OTRO.

Conforme al art. 1367 CC, “Los bienes ga-
nanciales responderan en todo caso de las
obligaciones contraidas por los dos conyuges
conjuntamente o por uno de ellos con el con-
sentimiento expreso del otro”.

Obviamente, la responsabilidad de los bie-
nes gananciales no excluye la de los bienes
privativos de los conyuges o del que hubiera
contraido la deuda, conforme a la regla gene-
ral del art. 1911 CC. No responden, en cambio,
los bienes privativos del conyuge que, sim-
plemente, se hubiese limitado a consentir
expresamente la obligacién asumida por su
consorte, porque carece de la condicion de
deudor.

No se dice gue la responsabilidad estableci-

ARTICULO

da por el precepto tenga caracter solidario.
Sin embargo, con apoyo en el art. 1369 CC, la
doctrina entiende que los bienes gananciales
responden solidariamente con los bienes pri-
vativos de los conyuges deudores.

2. DEUDAS CONTRAIDAS POR UNO
DE LOS CONYUGES, QUE, ADEMAS,
SEAN DEUDAS DE LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES.

A tenor del art. 1369 CC, “De las deudas de un
conyuge que sean, ademas, deudas de la so-
ciedad responderan también solidariamente
los bienes de esta”.

La cuestion es entonces determinar cuando
objetivamente una deuda es de la sociedad,
para lo cual hay que acudir al art. 1365 CC.

La STS 3 noviembre 2004 (Tol 514244) expli-
ca que, “en los matrimonios regidos por las
normas de la sociedad de gananciales, si la
obligacion la contrae, ‘nomine proprio’, uno
de los conyuges él sera el tnico deudor, no el
otro”, pero, pese a ello, responderan directa-
mente los bienes comunes, si “la deuda es de
la naturaleza que el legislador toma en consi-
deracién para facultar a los acreedores a que
hagan efectivo su derecho con una ejecucién
directa sobre los bienes comunes”.

Segln el art. 1365 CC, “Los bienes ganan-
ciales responderan directamente frente al
acreedor de las deudas contraidas por un
conyuge”:

1°) “En el ejercicio de la potestad doméstica
o de la gestion o disposicion de gananciales,
gue por ley o por capitulos le corresponda”.

Hay que poner en relacion el primer inciso del
art. 1365.1° CC, con el art. 1319 CC (norma de
régimen econémico matrimonial primario),
conforme al cual “Cualquiera de los conyuges
podra realizar los actos encaminados a aten-
der las necesidades ordinarias de la familia,
encomendadas a su cuidado, conforme al
uso del lugary a las circunstancias de la mis-
ma”; y “De las deudas contraidas en el ejer-
cicio de esta potestad responderan solidaria-
mente los bienes comunes y los del cényuge
gue contraiga la deuda v, subsidiariamente,
los del otro conyuge”.

2°) “En el ejercicio ordinario de la profesion,
arte u oficio [por ejemplo, Ias rentas deriva-
das de las fincas arrendadas para su cultivo

por el cényuge, agricultor profesional (STS 27
septiembre 2022 (Tol 9247932), o los avales
prestados por el conyuge, administrador Gni-
co, en favor de la sociedad que gestiona, la
mayoria de cuyo capital es ganancial (S5TS 15
marzo 1991 (Tol 1728208)] o en la administra-
cion ordinaria de los propios bienes”.

Como consecuencia de lo dispuesto en el art.
1365.2° CC, los bienes gananciales responden
por las deudas que puedan surgir por el ejer-
cicio ordinario de la actividad profesional de
cualquiera de los conyuges. De estas deudas
responden también, obviamente, los bienes
privativos del conyuge deudor que ejerza la
profesién de la que deriva la deuda. Por el
contrario, para que los bienes privativos del
cényuge no deudor (que no ejerza la activi-
dad profesional) queden afectos a dicha res-
ponsabilidad es necesario que el mismo haya
consentido expresamente contraer la deuda
(art. 1368 CC).

El precepto tenfa un inciso, suprimido por la
Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma
del Texto Refundido de la Ley Concursal, el
cual preveia que “Si uno de los cényuges fue-
ra comerciante, se estara a lo dispuesto en el
Codigo de Comercio”. La remision lo era a los
arts. 6 a 12 de dicho Codigo, que también han
sido suprimidos por la Ley 16/2022.

En esencia, los preceptos derogados del Co-
digo de Comercio supeditaban la responsabi-
lidad de los bienes comunes por las deudas
contraidas por uno de los conyuges en el ejer-
cicio de una actividad comercial al consenti-
miento del conyuge no deudor (derogado art.
6), consentimiento que, sin embargo, podia
ser tacito, deduciéndose de la no oposicion
de aguél en los términos previstos en los de-
rogados arts. 7y 8.

Esta divergencia regulatoria provocaba una
diferencia de trato entre las deudas deri-
vadas del ejercicio de una profesion liberal
(“profesién, arte u oficio”, segtin la diccién del
art.1365.2° CC), como podria ser la de un abo-
gado, y el ejercicio de una actividad empresa-
rial, de caracter mercantil, pues mientras, en
el primer caso, el conyuge no deudor no tenia
la posibilidad de impedir que los bienes co-
munes guedasen directamente vinculados a
la satisfaccion de dichas deudas, en cambio,
en el segundo caso, si cabia esta posibilidad.

Esta diferencia de trato ya no existe. Por lo
tanto, si los conyuges estan casados en ré-
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gimen de gananciales y uno de ellos ejerce
cualquier tipo de actividad profesional o co-
mercial, los bienes gananciales responden de
las deudas derivadas del ejercicio ordinario
de dicha actividad, sin que el otro cényuge
pueda oponerse a ello.

A lo dicho, hay que afadir que, segln el art.
106 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
“Las deudas tributariasy, en su caso, las san-
ciones tributarias, por el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas tendran la mis-
ma consideracion gue las referidas en el arti-
culo 1365 del Cadigo Civil y, en consecuencia,
los bienes gananciales responderan directa-
mente frente a la Hacienda Publica por estas
deudas, contraidas por uno de los cényuges,
sin perjuicio de lo previsto en el apartado 6
del articulo 84 de esta ley para el caso de tri-
butacion conjunta.

3. OBLIGACIONES
EXTRACONTRACTUALES.

“Las obligaciones extracontractuales de un
conyuge, consecuencia de su actuacion en
beneficio de la sociedad conyugal o en el am-
bito de la administracion de los bienes, seran
de la responsabilidad y cargo de aquella, sal-

ARTICULO

vo si fuesen debidas a dolo o culpa grave del
cényuge deudor” (art 1366 CC).

Por lo tanto, salvo estos dos ultimos casos,
segln la regla jurisprudencial aplicable en
materia de responsabilidad extracontrac-
tual, cuando hay una pluralidad de deudores,
responderan solidariamente los bienes ga-
nanciales vy los privativos del autor del hecho
dafoso.

El art. 1366 CC ha sido definido como un pre-
cepto “oscuro”; v a ello, contribuyen dos ra-
zones.

La primera es gue tiene un doble alcance,
pues, de un lado, determina gue una serie
de deudas (“obligaciones extracontractuales
de un cényuge, consecuencia de su actuacion
en beneficio de la sociedad conyugal o en el
ambito de la administracion de los bienes”)
son de cargo de la sociedad de gananciales
y que, por lo tanto, a efectos internos (en las
relaciones entre los conyuges), tendran gue
ser soportadas por la sociedad (que habra de
realizar el correspondiente rembolso, en el
caso de gue los pagos hubieran sido hechos
con dinero privativo del cényuge deudor); v,
de otro lado, contiene también una norma

externa de responsabilidad, sujetando los
bienes gananciales a responsabilidad directa
frente a los acreedores por dichas deudas.

La segunda es que el precepto, leido literal-
mente, excluye de su ambito de aplicacién
las obligaciones extracontractuales, cuando
las mismas “fuesen debidas a dolo o culpa
grave del conyuge deudor”, es decir, en tal
caso, las obligaciones, ni seran de cargo de la
sociedad, ni, para su satisfaccion, los acree-
dores podran dirigirse contra los bienes ga-
nanciales; y ello, aunque se tratare de deudas
delas que la sociedad se hubiera beneficiado,
lo que es, evidentemente, injusto. Por ello,
la jurisprudencia interpreta que, a pesar de
concurrir dolo o culpa grave del cényuge deu-
dor, s6lo procede excepcionar la aplicacion
del precepto, cuando se trate de obligaciones
gue no hayan redundado en beneficio de la
sociedad.

La STS 13 diciembre 2022 (Tol 9049073) (des-
de la optica interna, de las relaciones de los
cényuges entre si) dice, asi, que son cargas
de la sociedad de gananciales las deudas de-
rivadas de la responsabilidad civil derivada
del delito de estafa cometido por el marido,
en ejercicio “de una actividad (division de in-
muebles rlsticos y ventas de parcelas para
construir en las gue legalmente no estaba
permitido edificar) de la que se lucraba la

Y \ 4
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economia familiar y que contaba con el con-
sentimiento de la esposa”, responsabilidad
civil que se satisfizo mediante la dacién en
pago de fincas gananciales a los perjudica-
dos. Por tanto, “no debe incluirse en el activo
del inventario un crédito contra el marido por
el valor de las fincas entregadas”, sino que la
deuda “ha de quedar a cargo del patrimonio
gue se beneficia de la actividad en cuyo de-
sarrollo se contrajo, y no cabe duda de que
(...) la actividad inmobiliaria desarrollada por
el marido redundaba en beneficio comun’,
siendo aplicable el art. 1362 CC, “gue pone a
cargo de la sociedad las deudas que se ori-
ginen en la explotacion de los negocios”; y
afiade: “El oscuro art. 1366 CC (...) cuando
deja a cargo de un conyuge las obligaciones
no contractuales (...) debidas a dolo o culpa
grave, aungue sean consecuencia de la ac-
tuacion del conyuge en beneficio de la comu-
nidad o en el ambito de la administracién de
los bienes, no puede permitir gue la sociedad
de gananciales retenga para si todo el bene-
ficio de una actividad que ha generado dafios
indemnizables. Para que la deuda no quede a
cargo del patrimonio comun sino de los bie-
nes propios de un cényuge seria preciso que
se tratara de una deuda que pudiera califi-
carse de puramente personal, contraida en
su exclusivo interés o beneficio, logue en el
caso no sucede”.

F
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La STS 6 marzo 2023 (Tol 9482408) (des-
de la optica externa, de la responsabilidad
de los bienes gananciales frente a terceros)
afirma que los bienes gananciales no estan
sujetos a la responsabilidad civil del mari-
do por la comisién de un delito fiscal, en su
condicion de administrador de hecho de una
cooperativa (obtencién de ingresos de origen
ilicito, mediante indebidas devoluciones del
IVA), pues no estamos ante una deuda tri-
butaria derivada del ejercicio de su profesion,
sino de la sociedad cooperativa cuya gestion
llevaba, sin que tampoco entre en el ambito
de aplicacion del art. 1366 CC. Dice, asi, que
“no existe responsabilidad civil directa de Ia
sociedad ganancial, pues no se trata de una
actuacion del cényuge en beneficio de la so-
ciedad conyugal, sino derivada de un hecho
doloso enmarcado dentro de un delito tribu-
tario nacido de la liguidacion de impuestos
de los gue el demandado no era sujeto pasivo
y si la cooperativa en cuyo provecho actug, y
sin que la sentencia de la audiencia procla-
me que, de tal actividad, hubiera obtenido
beneficio o ventaja patrimonial la sociedad
conyugal”. En cambio, los bienes gananciales
responden directamente frente a la Hacien-
da Publica por las deudas tributarias del ma-
rido derivadas del IRPF, por aplicacion del art.
106 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto, que las equipara a la compren-
didas en el art. 1365 CC.

4. DEUDAS DERIVADAS DE LAS
ADQUISICIONES A PLAZOS DE BIENES
GANANCIALES, REALIZADAS POR
UNGO DE LOS CONYUGES SIN EL
CONSENTIMIENTO DEL OTRO.

Finalmente, segun el art. 1370 CC, “Por el
precio aplazado del bien ganancial adquiri-
do por un cényuge sin el consentimiento del
otro respondera siempre el bien adquirido,
sin perjuicio de la responsabilidad de otros
bienes seglin las reglas de este Codigo”

Este precepto se refiere a la compra de un
bien ganancial a plazos, por uno de los con-
yuges, sin el consentimiento del otro, com-
pra que genera un gasto, que es de cargo de
la sociedad de gananciales (art. 1362.2° CC),
pero gue no deriva de una deuda ganancial,
pues, si lo fuera, los bienes gananciales res-
ponderian directamente frente a terceros
(art. 1369 CC), lo que no tiene lugar en este
supuesto (y de ahi el sentido del art. 1370
CC), por lo gue, por el importe del precio
aplazado pendiente de pago, sélo responde

ARTICULO
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el bien adquirido, ademas -claro esta- de los
bienes privativos del cényuge deudor (no los
privativos del que no consintio, porque éste
no es deudor).

Por ejemplo, un cényuge compra, sin el con-
sentimiento del otro, un bien, cuyo primer
plazo lo paga con dinero ganancial, por lo que
el bien tiene esta naturaleza (art. 1356 CC),
y, por lo tanto (internamente), el pago del
precio restante ha de soportarlo |a sociedad.
Pero, si la compra del bien no entra en alguno
de los supuestos del art. 1365 CC, es decir, no
origina una deuda de la sociedad (externa-
mente), el resto de los bienes gananciales no
responden de ella frente al acreedor.

La STS 20 junio 2008 (Tol 1343838) explica
gue el art. 1370 CC “resuelve en especial el
problema que se plantea cuando la obliga-
cion de pagar el precio aplazado”, que “no es
obligacién de la sociedad, y resuelve que el
bien responde siempre, aunque sea ganan-
cial y no lo sea la obligacion de pagar el pre-
cia”.

Nota: Este trabajo se enmarca en el Proyecto
de investigacion AICO/2021/090 “La moder-
nizacion del derecho de familia a través de
la practica jurisprudencial”, financiado por la
Conselleria d'Innovacio, Universitats, Ciencia
i Societat Digital de Ia Generalitat Valencia-
na, del gue es IP el Prof. José Ramon de Verda
y Beamonte

José Ramoén
de Verday
Beamonte

Catedratico de
Derecho Civil de
la Universidad
de Valencia.

¢OBLIGA EL ARTICULO 12 CEDH
A LOS ESTADOS A RECONOCER
EL DERECHO AL MATRIMONIO

IGUALITARIO?

1. Alo largo del presente texto vamos a ana-
lizar la regulacion juridica del derecho huma-
no al matrimonio en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) y si el mismo ha
sido reconocido o no por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) a las parejas
formadas por personas del mismo sexo. Asi,
lo primero que haremos es delimitar qué de-
bemos entender por matrimonio igualitario
a los efectos del presente texto. A continua-
cion, comprobaremos a quién le reconoce el
CEDH Ia titularidad de este derecho, con-
textualizando este texto con los demas de
Derechos Humanos (DDHH) aprobados en su
época. Y ya. por ultimo, analizaremos coémo
lo ha interpretado el TEDH en relacién con
las personas del mismo sexo.

2. En este articulo utilizamos indistintamen-
te los conceptos “matrimonio igualitario”
y “matrimonio entre personas del mismo
sexa”. En el titulo nos hemos decantado por
el primero, al ser este el término preferido en
los diferentes paises de lengua espafiola. Por
contra, el concepto “matrimonio entre perso-

nas del mismo sexo” supone una traduccion
castellana de la expresion inglesa “same-sex
marriage”.

Conindependencia del nombre que le demos,
la realidad a la que nos estamos refiriendo es
la misma, es decir, al casamiento entre per-
sonas del mismo sexo con orientacion homo-
sexual.

3. Con caracter previo, y a modo de aclara-
cion, si que creemaos oportuno exponer un
par de consideraciones fundamentales, a fin
de evitar malos entendidos:

Primera, que en este texto solo vamos a es-
tudiar si el TEDH ampara bajo el articulo 12
CEDH el derecho al matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo. Dejaremos al margen,
por tanto, a los transexuales, puesto gue la
Corte de Estrasburgo ya ha reconocido que si
los mismos se han sometido a los tratamien-
tos médicos e intervenciones guirdrgicas co-
rrespondientes, si que se les debe recaonocer
el derecho a casarse con una persona de sexo
distinto al suyo reasignado.

| g
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Y segunda, Unicamente nos vamas a referir
al derecho al matrimonio. Decimos esto por-
que el TEDH va se ha pronunciado afirman-
do gue el articulo 8 CEDH si que ampara el
derecho de los homosexuales a que su rela-
cién sea reconocida legalmente en forma de
unién civil (pareja de hecho) por el Estado en
gue viven.

4. El articulo 12 CEDH reza literalmente como
sigue: “A partir de |a edad nubil, el hombre y
la mujer tienen derecho a casarse y a fundar
una familia segtin las leyes nacionales que ri-
jan el ejercicio de este derecho.” Si acudimos
a los trabajos preparatorios del CEDH, podre-
mos observar cémo, desde un principio, no
se debate ninguna otra posibilidad que no
sea la de atribuir este derecho Unicamente a
las parejas compuestas par un hombre y una
mujer. Pero ello no debe de extrafiarnos. Si
analizamos los principales textos de DDHH
nacidos en el seno de la ONU (QOrganizacion
de Naciones Unidas), veremos gue son simi-
lares al CEDH.

El primer texto internacional de alcance
mundial que debemos citar es la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (DUDH),
adoptada en 1948. En su articulo 16.1 se es-
tablece literalmente que “Los hombres vy
las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen

ARTICULO

derecho, sin restriccion alguna por motivos
de raza, nacionalidad o religidn, a casarse y
fundar una familia, y disfrutaran de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimaonio y en caso de disolucion del
matrimonio.” En el mismo sentido se expre-
sa el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), adoptado en 1966. En su
articulo 23.2 reconoce expresamente “el de-
recho del hombre y de la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen
edad para ello”.

A pesar de haber mas referencias en otros
textos, creemas que estos dos son suficien-
tes para poder extraer una conclusion de-
terminante y es gue la titularidad del dere-
cho corresponde, conforme a su literalidad,
al hombre y a la mujer. Aungue en ninguno
de estos se afirma gue el matrimonio deba
ser necesariamente entre ellos, no podemos
obviar las siguientes premisas: La primera,
gue cuando se adoptaron los textos, sus re-
dactores no tenian en mente el matrimonio
entre personas del mismo sexo, ya que en
aquella época, en buena parte del mundo, las
relaciones homosexuales no solo no estaban
permitidas, sino que, incluso, se encontraban
proscritas penalmente; y la segunda, que
afos mas tarde, en 2002, cuando el Comi-
té de DDHH, que es el 6rgano de control del
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PIDCP, tuvo la oportunidad de pronunciarse
sobre esta cuestion, se manifestd afirmando
gue el derecho al matrimonio no amparaba
la pretension de casamiento entre personas
del mismo sexo. Nos estamos refiriendo al
caso Juliet Joslin y otras contra Nueva Zelan-
da (CCPR/C/75/D/902/1999). En este asun-
to, el Estado neozelandés se negd a permitir
gue unas mujeres homosexuales contrajesen
nupcias, ya que, segln la legislacién nacio-
nal, el matrimonio solo estaba abierto a
uniones entre personas de distinto sexo. Tras
acudir al Comité de DDHH, este literalmente
les respondi6 que “el parrafo 2 del articulo 23
del Pacto es la Unica disposicion sustantiva
en que se define un derecho, utilizando el
término ‘hombre y mujer’, en lugar de ‘todo
ser humano’ ‘todos’ o ‘todas las personas.
El uso del término ‘hombre y mujer’ en lu-
gar de los términos generales utilizados en
otros lugares de la parte Il del Pacto, se ha
entendido consistente y uniformemente en
el sentido de que la obligacién emanada del
Tratado para los Estados Partes, seglin el pa-
rrafo 2 del articulo 23 del Pacto, es reconocer
como matrimonio Gnicamente la unién entre
un hombre y una mujer que desean casarse”.

Se puede concluir, por tanto, que, para el Co-
mité, la eleccion de las palabras “hombre” y
“mujer” en el PIDCP, como también ocurre en
los demas textos que hemas visto, no es ca-
sual sino que es el fundamento para recono-
cer el derecho a contraer matrimanio.

Sin embargo, en el articulo 9 de Ia Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea, que también recoge este derecho, no se
hace mencion alguna al sexo de los contra-
yentes. De hecho, literalmente indica que:
“Se garantizan el derecho a contraer matri-
monio y el derecho a fundar una familia se-
gln las leyes nacionales que regulen su ejer-
cicio”. Esto se explica por el momento en que
se adopto la Carta, afio 2000, en el gue ya
habian comenzado las reclamaciones de los
colectivos homosexuales sobre esta cues-
tion, siendo, ademas, que pronto empezaria
a reconaocerse este derecho en algunaos Esta-
dos miembros de la UE. En todo caso, este
texto tampoco establece explicitamente el
derecho al matrimonio igualitario. Simple-
mente omite cualquier referencia al sexo de
guienes lo pueden ejercer. De este modo, se-
ran los propios Estados los que decidan si re-
conocen o no este derecho a los homosexua-
les. Como se indica en el documento de la UE,
Explicaciones sobre la Carta, “este articulo ni

prohibe niimpone el que se conceda estatuto
matrimonial a la unién de personas del mis-
Mo sexo’.

5. Sobre la cuestion del derecho al matrimo-
nio igualitario, el TEDH se ha pronunciado en
diferentes ocasiones. Resulta relevante que
en todas sus sentencias ha entendido que
la exclusion de este derecho a las personas
del mismo sexo, tal y como se sigue mante-
niendo en algunos Estados, no contraviene el
articulo 12 CEDH.

La primera sentencia que aborda direc-
tamente esta cuestion se dicta en el afio
2010 v es la que resuelve el caso Schalk y
Kopf contra Austria (ECLI:CE:ECHR:2010:-
0624JUD003014104). Los antecedentes
de hecho se pueden resumir del siguiente
modo: Se trataba de una pareja de hombres
homaosexuales que realizaron todas las ges-
tiones necesarias para casarse, sin obtener
una respuesta estimatoria por parte de las
autoridades nacionales, dado que la legisla-
cion austriaca solo permitia el matrimonio
entre personas de distinto sexo. Tras agotar
los recursos internos, decidieron interponer
una demanda ante el TEDH, alegando, entre
otras consideraciones, que se les habia vul-
nerado su derecho a contraer matrimonio.

En relacion con el derecho a casarse, el TEDH
comienza reconociendo gque el CEDH es un
instrumento vivo gue debe interpretarse a la
luz de la realidad social del momento. A fe-
cha de la sentencia, los magistrados consta-
taron que seis de los cuarentay siete Estados
miembros del Consejo de Europa ya habian
otorgado el acceso al matrimonio a las pare-
jas del mismo sexo. Ademas, también sefia-
laron que el articulo 9 de |a Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, que recoge el de-
recho al matrimonio, no establece gue este
deba ser entre hombre y mujer. Sin embar-
go, y esta es la clave, también reconocieron
gue esta cuestion afecta a un area sensible
gue puede comportar controversias sociales,
politicas y religiosas. A la vista de que el ma-
trimonio tiene connotaciones sociales y cul-
turales muy arraigadas, que pueden diferir
considerablemente de una sociedad a otra, y
de gue no existe un consenso europeo en re-
lacién con el casamiento homosexual, es por
lo gue la Corte consideré que la posibilidad
de permitir o no el mismo entraba dentro del
margen de apreciacion nacional de cada Es-
tado. Asi, el TEDH reconoce gue son |as pro-
pias autoridades internas las mas indicadas
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para evaluar y responder a las necesidades
de su propia sociedad. En resumen, el TEDH
entendid que el articulo 12 CEDH no impone a
los Estados |a obligacion de reconocer a una
pareja del mismo sexo el derecho al matri-
manio.

Cinco aflos mas tarde, se dictala STEDH gue
resuelve el caso Qliari y otros contra Italia
(ECLI:CE:ECHR:2015:0721)UD001876611).  El
supuesto de hecho es similar al anterior: se
trataba de una serie de parejas homosexua-
les que pretendian casarse, y gue no les fue
permitido puesto que la legislacion italiana
solo contemplaba el matrimonio entre per-
sonas de distinto sexo. En esta ocasion, se
interpuso demanda ante el TEDH funda-
mentandola, entre otras cuestiones, en la
vulneracion del articulo 12 CEDH vy del arti-
culo 14 (prohibicién de la discriminacién) en
relacién con el 12 CEDH, por cuanto se con-
sideraban discriminados en el ejercicio del

derecho a casarse, al reconocerse el mismo
solo a las parejas de distinto sexo. La Corte
de Estrasburgo comienza admitiendo que,
en materia de aprobacién del matrimonio
homosexual, se habian producido avances
en la situacion legislativa interna de algu-
nos paises europeos desde que se dicto
la sentencia gue resalvia el caso Schalk vy
Kopf,. Asi pues, en 2015, once Estados ya
lo regulaban. Sin embargo, consideré gue
las conclusiones a las que habia llegado en
aquella sentencia seguian siendo plena-
mente validas, y, por tanto, este motivo de
la demanda fue inadmitido.

Al afo siguiente, en 2016, el TEDH dicto la
sentencia gue resuelve el caso Chapiny Char-
pentier contra Francia (ECLI:CE:ECHR:2016:-
0609)UD004018307). En este asunto, la pa-
reja de homosexuales se llegd a casar, pero
dicho matrimonio fue anulado por los tribu-
nales franceses. Los perjudicados decidieron

¢OBLIGA EL ARTICULO 12 CEDH A LOS ESTADOSA ...

acudir ante la Corte de Estrasburgo alegan-
do, entre otras cuestiones, gue la exclusion
del matrimonio a los homosexuales resulta-
ba discriminatoria, por negarles el ejercicio
de un derecho que si permitian a las parejas
de distinto sexo. No obstante, el TEDH des-
estimo la demanda al no ver ninguna razén
para llegar a una conclusién diferente de las
gue habia llegado en los casos anteriores.
Ademas, tuvo en cuenta que, con caracter
posterior al recurso, en Francia se habia reco-
nocido la posibilidad de que las personas del
mismo sexo también pudiesen casarse, por
lo que ya podian optar a ello.

En 2017, la Corte de Estrasburgo emitio Ia
sentencia que resuelve el caso Orlandi y
otros contra Italia (ECLI:CE:ECHR:2017:-
1214)UD002643112). Este asunto difiere de
los anteriores en cuanto al supuesto de he-
cho. Agui, una serie de parejas homosexua-
les italianas, ya estando casadas en otros
paises diferentes al suyo, salicitaron inscri-
bir los matrimonios ante sus autoridades
nacionales, siéendoles denegada esta posibi-
lidad, ya que en Italia solo se permitia que la
unién conyugal fuese entre un hombre y una
mujer. Por tanto, a nivel interno italiano, di-
chos matrimonios contraidos en el extranje-
ro, ni se podian inscribir, ni podian desplegar
efecto juridico interno alguno. Estas parejas
acudieron ante el TEDH alegando, funda-
mentalmente, que habian sido victimas de
una actuacion discriminatoria, ya que si hu-
biesen sido matrimonios de personas de dis-
tinto sexo, se les habria inscrito sin ningun
problema.

La Corte de Estrasburgo comienza recono-
ciendo gue, en el ambito legislativo interno,
se sigue avanzando en el reconocimiento del
matrimonio homosexual. De hecho, a fecha
de la sentencia, ya eran quince paises los que
lo permitian. No obstante, en este supuesto
no se trataba tanto de comprobar si se podia
obligar a Italia a que reconociese el derecho a
casarse de las personas del mismo sexo ante
sus propias autoridades, como de si se le po-
dia exigir al Estado que diese efecto interno
a un negocio juridico (matrimonio) perfecta-
mente valido en los paises foraneos en los
gue se habia celebrado. En relacion con ello,
el TEDH se hizo eco de la situacion europeay
seflald que no existia consenso sobre la ins-
cripcion en los propios Estados del matrimo-
nio homosexual celebrado en el extranjero.
Por ello, el TEDH considerd gue se debia re-
conocer a las autoridades italianas un amplio

margen de apreciacion nacional para decidir
si aceptaban o no el registro de tales casa-
mientos.

Ademas, en cuanto a los intereses del Es-
tado y de la comunidad en general, el TEDH
acept6 como legitimo que Italia pretendiese
disuadir a sus nacionales del mismo sexo de
gue se casaran en otro pais para luego regis-
trarlo en el suyo. Y ello porque el matrimonio
igualitario ni estaba aceptado a nivel interno,
ni tampoco resultaba obligatorio su recono-
cimiento desde la perspectiva del CEDH. Para
el TEDH, dichas denegaciones son el resul-
tado de |a libre eleccion del legislador de no
permitir el casamiento entre personas del
mismo sexo, opcion gue no es condenable en
virtud del CEDH. En este sentido, Ia Corte de
Estrasburgo consideré que existia un interés
legitimo por parte de Italia en querer garanti-
zar gue se respetasen |as prerrogativas legis-
lativas de su Parlamento democraticamente
elegido. Asi mismo, sefialo que, en todo caso,
la negativa a inscribir el matrimonio de los
demandantes no les privé de ningln derecho
previamente reconaocido en lItalia, y que po-
dian seguir beneficiandose de los derechos vy
obligaciones adquiridos mediante dicho ca-
samiento en el Estado en el que contrajeron
matrimonio.

La ultima STEDH sobre esta materia se dicto
el pasado dia 13 de julio de 2021, por la Sec-
cion Tercera, y venia referida al caso Fedoto-
vay otros contra Rusia (ECLI:CE:ECHR:2021:-
0713)JUD004079210). Ya adelantamos que
la misma fue objeto de elevacion a la Gran
Sala, la cual confirmo el fallo de la Seccion,
en fecha 17 de enero de 2023 (ECLI:CE:E-
CHR:2023:0117)JUD004079210).

En este asunto, diversas parejas homo-
sexuales iniciaron sendos expedientes matri-
moniales, a fin de poder contraer matrimonio
e inscribirlo en el Registro Civil. Sin embargo,
las autoridades rusas se negaron, arguyendo
gue el matrimonio es una institucion abierta
solamente a las personas de distinto sexo.

Tras agotar las vias internas, acudieron al
TEDH alegando, entre otras cuestiones, que
habian sido discriminados por su orientacion
sexual, dado que se les prohibia contraer ma-
trimonio por el mero hecho de ser parejas
homosexuales. EI TEDH inadmitié, desde el
inicio, dicho motivo de la demanda. La Gran
Sala confirmo la inadmision, limitandose a
recordarnos gue, hasta la fecha, la tesis sos-
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tenida por la Corte es que el articulo 12 CEDH
no impone a los Estados la obligacion de re-
conocer el derecho al matrimonio a las pare-
jas del mismo sexo.

Por tanto, podemos concluir que es una
constante en la jurisprudencia del TEDH
considerar que la falta de prevision del ma-
trimonio igualitario en la legislacion interna
de los Estados no vulnera el articulo 12 CEDH.
La Corte entiende que son las autoridades de
cada pais las gue, en virtud del margen de
apreciacion nacional, estan en mejor condi-
cion para evaluar si se debe o no reconaocer
esta posibilidad.

6. Llegados a este punto, podemos concluir
que:

Primera. El reconocimiento del derecho a
contraer matrimonio entre personas del mis-
mo sexo ha venido ampliandose en los Ulti-
mos 20 afios en diferentes paises que for-
man parte del Consejo de Europa.

Segunda. No obstante, el TEDH ha reconaci-
do que los Estados gozan de un amplio mar-
gen de apreciacion nacional para determinar
guiénes pueden ser los titulares del derecho
a casarse. Asi, no ha considerado contrario al
articulo 12 CEDH la falta de reconocimiento
del matrimonio igualitario que se sigue man-
teniendo en algunaos paises. La Corte de Es-
trasburgo entiende que esta institucion tie-
ne connotaciones sociales y culturales muy
arraigadas, que pueden diferir considerable-
mente de una sociedad a otra, no existiendo

ARTICULO

un consenso europeo sobre esta cuestion.
Asi pues, obligar a los Estados a reconocer
este derecho a las personas del mismo sexo
puede resultar controvertido para determi-
nadas sociedades. En consecuencia, para el
TEDH, cabe seguir admitiendo como com-
patible con el art. 12 CEDH Ia limitacion de Ia
titularidad de este derecho tnicamente a los
miembros de las parejas tradicionales, es de-
cir, aguellas formadas por un hombre y una
mujer. Por ello, considera que entra dentro
del margen de apreciacion nacional que cada
Estado pueda elegir si desea o no permitir el
casamiento entre personas del mismo sexo.
Tercera. En resumen, tanto si un Estado re-
conoce el derecho al matrimonio igualitario,
como si no lo hace, se considerara que actla
dentro de su margen de apreciacion nacio-
nal, y no comportara vulneracion alguna del
CEDH.

Jorge Antonio
Climent Gallart

Profesor
contratado
doctor en el

Departamento
de Derecho
Internacional
Publico de la
Universidad de
Valencia

IDEAS PARA GANAR LA CONFIANZA DEL CLIENTE

IDEAS PARA GANAR
LA CONFIANZA DEL CLIENTE

—— - y

La confianza es el primer requisito para
que un cliente acuda a tu despacho y te
encomiende un asunto.

Nadie entrega un problema a otro, si no
confia en él.

Quiero compartir contigo, lo que he ido
aprendiendo en estos cuarenta afos de
ejercicio profesional, sobre este tema:

Si tl no haces nada para aumentar tu
clientela, toda tu cartera de clientes es de
“referidos”, es decir, clientes remitidos, a
su vez, por otro cliente o un familiar o etc.

Ese primer requisito imprescindible, para
que el cliente acuda a tu despacho, se so-
porta en algo que tu no controlas ni cui-
das: Que terceros (clientes, amigos, otros
colegas, etc.) decidan hablar de tiy te re-
comienden. Es decir, dejas la parte mas
importante de tu negocio, la creacién de Ia
clientela y tus ingresos, en manos de cir-
cunstancias ajenas a tu control.

Ahora la pregunta es: ;Se puede hacer algo
para gque el cliente, gue no me conoce, dé
ese primer paso? La respuesta hoy en dia
es obvia: Por supuesto.

Contesta a esta pregunta: Cuando buscas
un hotel para ir de vacaciones...; Te fias de
la propaganda del hotel, o buscas las opi-
niones de los clientes que ya han estado
alojados?

Puedes hacer tu lo mismo con estos senci-
llos pasos.

1° Crea tu perfil en Google:
¢Como registro en Google mi negocio?

Registrarse en Perfil de Empresa

1. En tu ordenador, inicia sesion en tu
cuenta de Google o, si no tienes una,
créala. ...

Ve a la pagina para crear un perfil.
Escribe el nombre de tu empresa. ...
Busca tu categoria empresarial.

Haz clic en Siguiente.

nRWN
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6. Selecciona si tienes una ubicacién a la
gue los clientes puedan ir.

2° Pide a tus clientes que cuenten su ex-
periencia en tu perfil de Google y que va-
loren tu actividad profesional. La opinidn
de quienes han probado tus servicios, les
interesa alos gue atn no lo han hecho. Y es
mucho mas eficaz que cualquier publicidad
pagada.

3° Publica, en tus perfiles de Linkedin, Fa-
cebook, Twitter etc. articulos sobre la ma-
teria que mas te guste y pide a tus contac-
tos en las redes que haga comentarios. Te
veran como un experto en la materia.

4° Establece una comunicacion clara y
transparente. En la comunicacion, la par-
te mas importante es la escucha. Escuchar
mas que decir, oir mas que hablar. Escuchar
por encima de la basura individual de cada
uno, para ver la herida de donde manan las
emociones torcidas que gestan el proceder
humano. V... la acaba liando siempre.

En la comunicacion hay una regla de oro,
si te Ilama el cliente para preguntar por su
asunto. LO ESTAS HACIENDO MAL.

5° Cuando el cliente llegue por primera vez
a tu despacho, haz un presupuesto claro
y detallado y ajustate a él, mandaselo en
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Word, para gue lo lea y pueda analizarlo
antes de firmarlo y si tiene dudas gue te
lo comente.

6° Si quieres fomentar que tus clientes
que te refieran como abogado a sus ami-
gos y parientes, cuando termines el asun-
to, escribe una carta manuscrita, dandoles
las gracias por haber depositado en ti su
confianza y diciéndole gue haras un des-
cuento a guienes vengan de su parte.

Todo lo anterior puedes hacerlo sin que
te cueste un céntimo. Y puedo asegurarte
que funciona.

Que tengas unas felices vacaciones

Saturnino
Solano

SECCION
“RECHO
CAMILIA

Siquieres
colaborar en
nuestra revista,
escuchamos tus
ideas y opiniones

escribenos a:

palmira@palmiratrelis.com
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