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CONTESTACION AL CUESTIONARIO SOBRE LASMINORIASEN
DERECHO CIVIL

1.- Bl concepto de minoria no se contempla, en genera, en €
Derecho Civil de Espafia. Tradiciondmente, se utiliza en e Derecho
Politico para indicar la necesidad de reconocer derechos de participacion a
los grupos que no han obtenido la mayoria en laorganizacion y vida politica
y, posteriormente, sobre la base del reconocimiento en e Derecho
Internacional PUblico de una serie de obligaciones de |os Estados para evitar
la discriminacion de grupos con caracteristicas singulares fundadas en
razones de religion, etnia o lengua y programar politicas dirigidas al
mantenimiento de su propias caracteristicas culturales o definidoras. En €
Derecho mercantil hay que advertir laincidencia del concepto de minoriaen
el gercicio de los derechos de los socios o0 participes de las sociedades
mercantiles, principa mente.

Deseo, no obstante, indicar que, mientras en e caso del Derecho
Mercantil y Politico, & concepto de minoria se utiliza en sentido gramatical
como grupo de personas contrarias a la opinion del mayor nimero de
votantes!, en e Derecho Internacional Publico, se ha acogido una acepcién
de tenor sociolégico, que incide en la parte de la poblacién que difiere por la
raza, lengua o religion de lamayoriaZ.

1 Enlalinea de la terceray cuarta acepcion del Diccionario de la Lengua Espafiola, Real
Academia Espafiola, 212 Edicion, Madrid 1992, pag. 974. También en otros diccionarios
como SECO M. y otros: Diccionario del Espariol Actual, Aguilar Lexicografia, Madrid 1995,
3081; CASARES, J.: Diccionario Ideoldgico de la Lengua Espafiola, Editorial Gustavo Gili,
1984. P&4g. 559.

2 En MOLINER, M., Diccionario de Uso del Espafiol, M-Z, Ed. Gredos, Madrid 1990, Pag.
420. En €l sentido que se ve también en GINER S., LAMO DE ESPINOSA E., TORRES C.
(eds), Diccionario de Sociologia, Alianza Editorial, Madrid 1998, pag. 495. HILLMANN,
K.H.:Diccionario enciclopédico de Sociologia, Herder , Barcelona 2001 (Dir ed. Espafiola.
Antonio Martinez Riu), pag. 585-586. Tanto en el anterior Diccionario como en SILLS
Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales, Volumen 7, Aguilar, Madrid 1975, P&g.
134 y ss, se pone de manifiesto las tensiones sociales que originan € concepto de minoria
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No obstante, desde la sociologia dentro del area anglosajona, se
emplea e concepto de minoria para referirse a colectivos desfavorecidos,
con independencia del nimero de personas que lo integran (personas
mayores, mujeres, homosexuales ...etc.y’. Esta acepcion impropia pone de
manifiesto la existencia, dentro de la colectividad, de grupos de personas
discriminadas o desprotegidas y ha tenido también influencia en diferentes
ramas del Derecho. Es mas, como veremos, dentro del cuestionario se
plantean problemas juridicos en torno a esta Ultima acepcion.

Entrando en e campo del Derecho Civil, € concepto de minoria se
utilizac a) en las relaciones juridicas de cooperacion social, para diferenciar y
proteger a quien manifiesta opiniones diferentes y se opone a las decisiones
de la mayoria en las personas juridicas. Incluso veremos @mo, en las
relaciones juridicas de tréfico, la copropiedad y la comunidad de bienes 'y
derechos conforta, como consecuencia de la necesidad de un régimen de
administracién, la necesidad de plantearse reglas de proteccién de minorias.
b) Por otra parte, en las relaciones juridicas familiares, aparece e concepto
de minoria para incidir en la necesidad de proteccion de grupos
desfavorecidos, como |os homosexuales.

2.- Como se ha puesto de manifiesto anteriormente, si que se
plantean en las personas juridicas la proteccion de minorias. Ahora bien,
como a continuacion vamos a ver, hay que reconocer en cada una de las
esferas que veremos un cierto olvido o despreocupacién por parte del
legidador en este tema. Entremos en cada una de las diferentes figuras:

A).- Las Asociaciones. Su regulacion estatal  y genera  esta
contenida en la nueva Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del
derecho de asociacion, que ha venido a derogar la antigua y
preconstitucional Ley de asociaciones de 24 de diciembre de 1964
(Disposicion Derogatoria de la nueva Ley). Debemos entender que, en
cuanto no contradiga la nueva Ley, se entendera que €l Decreto 1440/1965,
de 20 de mayo se mantiene, sin perjuicio de que en la dsposicion fina
tercera se prevé que € Gobierno podré redizar cuantas disposiciones sean
necesarias paralaaplicacion y € desarrollo de lanueva Ley.

En relacion a régimen interno de las asociaciones nos dice € Art.
11.2 delaLey Organica que se estara alo que se determine “por sus propios
Estatutos, siempre que no estén en contradiccién con la presente Ley
Organica y con las disposiciones reglamentarias que se dicten para la
aplicacion de la misma’. Norma que varia € carécter dispositivo que regia
en ladisposicién anterior de 1964+

dentro del grupo socia humano, a partir de la existencia del mismo y en base de las luchas
que se generan para evitar la discriminacion social, se producen transformaciones y cambios.
Esta idea se ve esencialmente con relacion a diferentes colectivos dentro de nuestro entorno,
los homosexualesy los transexual es.

3GINERS....,Ob.y loc. Cit.

4 Caracter dispositivo no quiere decir que haya una absoluta libertad en cuanto a la forma en
que debe regirse. Asi, conforme con el Art. 6.2 y 1255 del CC, deben respetarse no sblo el
derecho imperativo contenido en las leyes, sino también el derivado del concepto de orden
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La necesidad de superar e carécter dispositivo de la norma anterior
seve : 1° End Art. 7.1 delaLey Organica donde sefiala que |los Estatutos
deberan contener : “g) Los criterios que garanticen e funcionamiento
democrético de la asociacion; h) Los 6rganos de gobierno y representacion,
su composicién, reglas'y procedimientos parala eleccion y sustitucion de sus
miembros..., asi como la cantidad de asociados necesaria para poder
convocar sesiones de los érganos de gobierno o de proponer asuntos en €l
orden del dia’. 2°) Y, expresamente y con carécter mas general, se indica en
el Art. 7.3 que estos Estatutos no podran contradecir € Ordenamiento
Juridico, entendiéndose en el sentido de no contradecir laLey Organica.

Especificamente, cuando trata la Ley € régimen interno, establece
para el caso de que no se dispusiera en los Estatutos una serie de reglas que
nos interesan. El dia a dia de la vida de las asociaciones se rige por las
decisiones de sus 6rganos de representacion y gobierno. Asi se sefidaen €
Art. 11. 3 de la Ley Organica que “La Asamblea General es € érgano
supremo de gobierno de la asociacion, integrado por los asociados, que
adopta sus acuerdos por € principio mayoritario o de democracia interna 'y
deberareunirse, a menos, una vez a ano’. No obstante, junto con dicho
organo: “Existira un organo de representacion que gestione y represente los
intereses de la asociacion, de acuerdo con las disposiciones y directivas de la
Asamblea Genera. Sdlo podran formar parte del 6rgano de representacion
los asociados’ (Art. 11.4 de laLey).

Los articulos 7y 11 de la Ley Organica son de aplicacion directaen
todo nuestro Estado, a amparo del Art. 149.1.1° de la Constitucion.

Con caracter imperativo en e Art. 12 de la Ley Organica exige una
serie de derechos que afectan alas minorias. A) En relacién con € derecho a
convocar la Asamblea General, destaca en laletrab) que “ sin perjuicio de
los dispuesto en € Art.11.3, la Asamblea General se convocara por € 6rgano
de representacion, con carécter extraordinario, cuando lo solicite un nimero
de asociados ro inferior a diez por ciento”. B) También, en relacion con
determinados acuerdos, se exige una mayoria cualificada de presentes o
representados en € asamblea; la mitad mas uno de los asociados, para “los
acuerdos relativos a la disolucion de la asociacion, modificacion de los
Estatutos, disposicion o engjenacion de los bienes y remuneracion de los
miembros del 6rgano de representacion” (letra d)°. C) Exige un tiempo
minimo entre convocatoriay celebracion de lareunién: 15 dias (letrac)

En relacion a la obligacion de una mayoria cudificada, la Ley
reduce las exigencias que se fijaban en e Art. 10. 3 del Decreto
1440/1965:” seré necesario en todo caso €l voto favorable de las dos terceras
partes de los asociados presentes o representados tomado en Asambleas
Generales para la disposicion o engjenacién de bienes, nombramiento de las
Juntas Directivas, administradores y representantes; solicitud de declaracién

publico y buenas costumbres. Asi, dentro de la idea de orden piblico constitucional, la
asociacion debe regirse democréticamente en la toma de sus decisiones.

5 Estas normas son consideradas de competencia exclusiva del Estado central, en virtud del
Art. 149.1.13y 162 de la Constitucion.
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de utilidad publica o para integrarse en ella s existiere, modificaciones
estatutarias y disolucion de la Asociacion”.

Deigual manera, por e solo hecho de ser socio 0 asociado se tiene
derecho a acceder a la documentacion; s bien con relacion a los datos
personales, se dice en € Art.14.2 que se hard en “los términos previstos en la
Ley Organica 15/1999, de 15 de diciembre, de Proteccién de Datos de
carécter persona”. Los documentos a los que se refiere son |os descritos en
el Art. 14.1 delaLey Organica: “ una relacion actualizada de sus asociados,
[levar una contabilidad que permita obtener la imagen fiel del patrimonio,
dd resultado y de la stuacion financiera de la entidad, asi como las
actividades redlizadas, efectuar un inventario de sus bienes y recoger en un
libro las actas de las reuniones de sus 0rganos de gobierno y representacion”.

En relacién con e derecho de informacion, la nueva Ley Organica
amplia €l tenor que, anteriormente, se sefidaba. Asi, especificamente, a que
se les ponga de manifiesto € estado de cuentas, de ingresos y gastos (Art.
11.5 dd Decreto), 0 a conocer € texto integro de los estatutos y los acuerdos
adoptados por la asamblea genera siempre y por los 6rganos directivos,
cuando les afecten, asi como impugnar los acuerdos que adopten una'y otros
(Arts6.6 delaLey de 1964 12 del Decreto).

Los dos articulos anteriores de laLey Organica— Arts. 12 y 14- sdlo
podran aplicarse a las asociaciones de carécter estatal (Disposicion Find
Primera, apartado 5).

Otros puntos no referidos a los derechos, pero si  a las
responsabilidades en los actos de la Asociacion, vienen contenidos en € Art.
15.5 en € sentido de que se exonerara de ésta a los que acrediten no haber
participado en su aprobacion y gecucion o haberse opuesto expresamente.

Conforme atodo lo indicado, € Art. 21 sefida entre los derechos de
los socios: ‘@) A participar en las actividades de la asociacion y en los
organos de gobierno y representacion, agjercer e derecho de voto, asi como
a asistir a la Asamblea General, de acuerdo con los Estatutos .b) A ser
informado acerca de la composicién de los Organos de gobierno o
representacion de la asociacion, de su estado de cuentas y del desarrollo de
su actividad; ©) A impugnar los acuerdos de los 6rganos de la asociacion,
gue estime contrarios a la Ley y alos Estatutos”. En este Ultimo punto, de
nuevo € Art.40.3 vuelve a sefiadlar € plazo de 40 dias para impugnar los
acuerdos contrarios a los Estatutos “ a partir de la fecha de adopcion de los
mismos, instando su rectificacion o anulacién y la suspension preventiva en
su caso 0 acumulando las dos pretensiones por los tramites establecidos en la
Ley de Enjuiciamiento Civil”. Hay que destacar que este articulo, junto con
los demas contenidos en la Disposicion Fina Primera, parrafo 1°, conforma
el contenido esencid del derecho fundamental de asociacion, por lo que
propiamente sus normas tienen la naturaleza de Ley Orgénicay, por lo tanto,
la competencia es plenamente estatal (Art. 53.1 y 81.1 de la Congtitucién
Espaida).

Tenemos que tratar dentro de la normativa general, la existencia de
dos normas autondmicas que regulan la figura de la asociacién, con caracter
generd: la Ley catalana 7/1997, de 18 de junio de asociaciones y la ley
vasca 3/1988, de 12 de febrero.

En relacidon con la Ley catalana, se reflgja la necesidad de que los
Estatutos respeten las normas imperativas establecidas en la Ley (Art.3.2).

DR © 2002. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Skx1GB

RAPPORT ESPAGNOL 305

Entre estas, en cuanto al régimen interno de las asociaciones destacan — en
cuanto no se reflgan en la legidacion estatal- : @ En relacion a érgano de
gobierno, sefidla un limite maximo de duracién de la Junta Rectora o de
Gobierno (5 afios, sin perjuicio de la posibilidad de reeleccion) (Art. 51), y
ello, no obstante que € Art. 18 establece que los Estatutos Sociales deben
indicar qué requisitos se exigen para formar parte, la duracién y posibilidad
de redleccion; por ultimo, fija @ derecho a impugnar los acuerdos de tal
Organo no solo por sus miembros sino por un 10% de los asociados en €
plazo de 30 dias, con la posibilidad de convocar efectivamente una reunion
de la Asamblea General a tal efecto (Art. 20); b) En relacion con las
Asambless, la exigencia de un contenido minimo en la convocatoria a las
reuniones sociales formado por € orden del dia, € lugar, el diay horadela
reunion en primera convocatoria (Art.13.1); que s se convoca la reunién por
el 10% de los asociados, ésta tendra lugar en @ plazos de treinta dias
(Art.13.3); establece la posibilidad de que los estatutos fijen un proporcion
no inferior al 10% de los asociados para poder incluir puntos a discutir en €
orden del dia dentro del primer tercio del espacio de tiempo que va desde la
convocatoria a la reunion  (Art. 13.5); establece la posibilidad de aprobar
puntos no contenidos en e orden del dia s asi lo consideran las tres cuartas
partes de los presentes (Art. 13.5); Se concede expresamente el derecho de
los candidatos a los drganos de gobierno o representacion a conocer las
listas de asociados (Art.14.1).

Con independencia de las disposiciones 0 reglas generaes que
regulan las asociaciones, nos encontramos con que hay regulaciones
especificas de agunos tipos de asociaciones ( por gemplo: las deportivas,
partidos politicos, sindicatos...). Es mas, dependiendo de la tematica
especifica sobre la que versan su actividad, nos podemos encontrar con
normativas especificas autondémicas ( Ley 5/1986, de 30 de mayo, por la que
se regula las comunidades castellano |eonesas asentadas fuera del territorio
de la Comunidad de Castilla — Ledn y Ley 7/1986, de 6 de mayo, de
reconocimiento de comunidades andaluzas fuera de la Comunidad
Auténoma de Andalucia).

A pesar de la escasa preocupacion del legislador de 1964 en relacion
a los derechos de los socios minoritarios, en la préctica diariay ala hora de
confeccionar los Estatutos de las Asociaciones, d se tienen presente para
conferirle derechos. Asi no debe sorprendernos:

a) Que se describan un nimero de socios que pueden convocar
asambleas generales extraordinarias. Sin embargo, en la practica no hay
acuerdo sobre @ ndmero minimo de socios que pueden convocar la
asamblea; es mas usual € dd veinticinco por ciento o la cuarta parte de los
socios 0 asociados, que € de diez por ciento que se pretendeen e Art. 11.3
de la Ley Orgénica, o0 € de @ cinco por ciento por imitacion de lo que
establecen las sociedades mercantiles, eso s tradicionalmente seles obliga
aexpresar “ el motivo o motivos gue lo fundamenten” .

b) Que , en consonancia con el actual Art. 10.3 del Decreto, sea
necesario una mayoria cudlificada para la validez de los acuerdos de
modificacion de los estatutos sociaes, disolucion de la asociacion,
disposicion y enajenacion de bienes 'y derechos, constitucion de federaciones
o0 integracion en ellas. Asi se exige las 2/3 de bbs presentes o representados
gue a menos sean la mayoria de los socios 0 asociados, por g emplo.
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c) Que un determinado numero de socios 0 asociados sean
necesarios para la impugnacion de los acuerdos de la asociacion por ser
contrarios a los Estatutos o la Ley. Punto este criticable por cuanto se
entiende que es un derecho incondicionado de os socios individualmente, tal
como se havisto en e Art. 11.5 del Decreto o Art. 40 delaLey Orgéanica.

Sin embargo, es més extrafio, aunque en ocasiones aparecen en los
Estatutos: A) El derecho de los grupos minoritarios mas importantes a
integrarse en la Junta Directiva de la Asociacion. Paralo cual, o se establece
un cupo especifico para los minoritarios o se adopta un sistema de eleccion
gue permita la incorporacion de los representantes minoritarios — por
giemplo permitiendo listas con nimero de miembros inferiores a nimero de
Junta Directiva o eligiendo € sistema de listas abiertas en la seleccion de
miembros-. En este caso, desde la Junta Directiva, dichos representantes de
la minoria pueden convocar dicho 6rgano de gobierno — de nuevo, nos
encontramos con e 25 % de miembros necesarios para la convocatoria— o €
6rgano de representacion — mediante acuerdo en forma de la Junta Directiva-
. B) El derecho del grupo minoritario mas representativo a nombrar
“censores de cuentas’ o “interventores’ en la actividad econémica de la
asociacion.  Cuestiones que no son tratadas por |os legisladores.

Se ha de advertir que, en tanto ha sido muy reciente la incorporacion
a nuestro Ordenamiento de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, hay que
atender a lo dispuesto en la Disposicion Transitoria’. Las asociaciones
inscritas en € correspondiente Registro con anterioridad a la entrada en
vigor de la presente Ley Orgéanica estaran sujetas alamismay conservaran
su personalidad juridicay la plenitud de su capacidad, pero deberan adaptar
sus Estatutos en e plazo de dos afios. 2. No obstante lo anterior, las
asociaciones inscritas deberan declarar, en € plazo de dos afios desde la
entrada en vigor de la presente Ley Organica, que se encuentran en situacion
de actividad y funcionamiento, notificando al Registro en que se hallen
inscritas la direccion de su domicilio sociad, y la identidad de los
componentes de sus 6rganos de gobierno y representacion, asi como la
fecha de eleccion o designacion de éstos”.

B) Las fundaciones: A consecuencia de la naturaeza juridica de
estas entidades centrada en la voluntad de su creador —determinante de la
finalidad y destino de un patrimonio-, dichas organizaciones no necesitan de
la instrumentalizacion de un conjunto de reglas que protejan a un grupo
minoritario frente a otro dentro de la persona juridica. Todo ello en
consonancia con su propia definicion — recogida en e Art. 1 de la Ley
30/1994, de 24 de noviembre: “Son fundaciones las organizaciones
congtituidas sin animo de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen
afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacion de fines de interés
generd” - y su régimen juridico — recogido en € Art.1.2 de la Ley: “Las
fundaciones se rigen por la voluntad del fundador, por sus Estatutos vy, en
todo caso, por la presente Ley”-.

Conforme alo dicho, la Escritura de Constitucion de la Fundacién
debera contener, tanto los Estatutos por los que se va a regir , como la
identificacion de las personas que integran € organo de gobierno, asi como
su aceptacion s se efectiia en e momento fundacional (Art. 8 d y €). Es
decir, en dicho momento, € propio fundador impone las personas que
formaran € Patronato, 6rgano de gobierno de la fundacion, sin perjuicio de
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gue en los Estatutos, figure € organo de gobierno y representacion, su
composicion, reglas para la designacion y sustitucion de sus miembras,
causas de su cese, sus atribuciones y la forma de deliberar y adoptar
acuerdos (Art. 9.1.e). Dicho Patronato tiene por misién cumplir los fines
fundacionales y administrar los bienesy derechos que integran € patrimonio
de la Fundacion manteniendo plenamente € rendimiento y utilidad de los
mismos. A partir de lo indicado, se entiende que no es exigencia €
funcionamiento democrético del érgano de gobierno o representacion — sin
perjuicio que lo més adecuado es que se forme su voluntad por un sistema
mayoritario- y asi declara el Art. 13.1 de laLey que : “El Patronato estara
congtituido por un minimo de tres miembros que elegiran entre ellos a un
presidente s no estuviera prevista de otro modo la designacion del mismo en
la escritura de constitucion o en los Estatutos’.

Pero es més, uno de los derechos y funciones tipicas de los grupos
minoritarios, por gemplo, € de informacion contable y la del control legal y
economico de la actividad de la persona juridica, se tradada en la Ley de
Fundaciones al Protectorado, organismo publico estatal encargado del
control de las fundaciones, véase a este respecto los Arts. 23, 30 y ssdela
Ley ylosArts 12 y ss del Red Decreto 316/96, de 23 de febrero.

Como puede imaginarse, en e ambito de la legidacion autondmica,
se dispone de parecida normativa, véase a estos efectos, laLey 7/1983, de 22
de junio, sobre fundaciones en Galicia, la Ley 12/1994, de 17 de junio de
regulaciéon de las Fundaciones, Ley 10/1996, de 2 de julio, sobre régimen
tributario de las fundaciones y de las actividades de patrocinio, Ley 1/1998,
de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad Autonoma de Madrid, Ley
2/1998, de 6 de abril, de fundaciones de Canarias, Ley 2/1998, de 6 de abril,
de fundaciones de Canarias, Ley valenciana 8/1998, de 9 de diciembre, sobre
las normas reguladoras de las fundaciones, Ley 52001, de 2 de mayo en
fundaciones en Catal ufia.

Sdlo en casos muy especificos, se trata de normas de proteccion de
minorias dentro del érgano de gobierno o representacion, asi en la Ley
valenciana, se trata sobre la necesidad de una mayoria cualificada para
adoptar determinados acuerdos. 1°) Asi se dice: “ Si los estatutos no 1o
hubieran previsto, los acuerdos se adoptaran por mayoria de los patronos
presentes salvo cuando se trate de actos de engenacion, gravamen,
arrendamiento o disposicion de bienes de la fundacion, del sometimiento a
arbitrgje o transaccion sobre los mismos bienes, modificacion de estatutos,
fusion y extincion, en que se requerira el voto favorable de la mitad mas uno
de todos |os patronos de la fundacion” (Art. 13.1. 29).

Para examinar la existencia de conflictos de intereses entre los
miembros de los 6rganos de gobierno y representacion, sefiala en € Art.
13.7: “ En € caso de conflicto de intereses o derechos entre la fundacion y
alguno de los patronos, los afectados no participarén en la decision que deba
adoptar € patronato, a quien compete determinar por mayoria simple de los
asistentes s concurre o no dicho conflicto”. O en el caso de laLey catalana
se establece en € Art. 25 que: “Cuaquier miembro del patronato puede
impugnar judiciamente los acuerdos y los actos de los drganos de la
fundacion que sean contrarios alaley, la carta fundaciona o los estatutos, o
puedan ocasionar un perjuicio grave a la fundacién. La accion de
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impugnacion caduca a cabo de un afio, a contar desde la fecha en que se
haya adoptado € acuerdo o llevado a cabo € acto”.

A partir de lo visto y conforme alo dispuesto por lalegidacion, cada
persona juridica ddl tipo de la fundacion tendrd unos Estatutos en donde se
recoja € drgano de gobierno y representacion con expresion de su
composicion, reglas para la designacion y sustitucion de sus miembros,
causas de su cese, sus atribuciones y la forma de deliberar y adoptar
acuerdos, normas de convocatoria de las reuniones.etc. Y , en la practica, se
reconocen en los Estatutos, respecto de |os patronos una serie de derechos de
informacion, a reunir e Patronato, a recabar e auxilio del Protectorado y
organismo publico de control de la actividad, aimpugnar |os acuerdos que se
consideren contrarios ala Ley, los Estatutos o fines propuestos.

C) Las sociedades civiles. Tradicionalmente, se ha visto las
sociedades civiles como entidades privadas que se diferenciaban de las
asociaciones en que pretende la obtencion de un beneficio repartible entre
sus socios, frente alas Ultimas que no pretendian tal es resultados — es méas se
indica que S se obtienen es para que tales beneficios se destinen a sus
finalidades-. El contrato de sociedad hace nacer la relacion de cooperacién
socia y reglamenta una entidad privada que busca la consecucion futura de
una finalidad juridica determinada .

A los fines de este cuestionario, debemos remarcar la importancia
de intuitus personae en nuestra regulacién legal, de modo que resalta como
los diferentes socios entran en e contrato de sociedad en atencion a las
demés personas que lo forman (confianza), hasta € punto de afectar a la
consideracion de los derechos de cada uno de ellos, tal como vamos a ver a
continuacion. De este modo, se comparte la aportacion de bienes 'y derechos,
la direccion y d trabgo, los resultados favorables o adversos para la
consecucion de la finalidad propuesta. Teniendo en cuenta su finalidad, €
propdsito general de los socios no se dirige tanto a hacer predominar su
voluntad en la sociedad, como a obtener los beneficios a partir del reparto
que inicialmente se pacto.

En relacion con la gestion de la sociedad, e Codigo Civil establece
una serie de normas dispositivas de dificil interpretacién y que no completan
laregulacion en caso de que no se dispusieraen el contrato todas las reglas
necesarias para la administracion de los intereses comunes.

Entremos en dllas, € primer articulo a que nos enfrentamos es €
Art. 1695 del Cc que nos dice: “cuando no se haya estipulado el modo de
administrar, se observaran las reglas siguientes’:

a) “Todos los socios se consideraran apoderados, y |0 que cualquiera
de €elos hiciere por si solo, obligard a la sociedad; pero cada uno podra
oponerse a las operaciones de los demés antes que hayan producido efectos
legales’.

De este modo, legalmente, no opera € principio mayoritario, Sino
gue solidariamente cada uno de |os socios puede realizar actos encaminados
a la consecucion de los fines socides imputandose a la sociedad sus
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resultados y responsabilidades®. De nuevo, aparece el componente fiduciario
dd contrato, cuando limita € poder de cada uno de los socios, con la
capacidad de los otros socios, individualizadamente, de oponerse a dichas
actuaciones, savando la disyuntiva de mayoritarios — minoritarios.
Correctamente, se dice que o opera la unanimidad o la pasividad para €
gobierno de la sociedad.

b) “Cada socio puede servirse de las cosas que componen € fondo
socia segun la costumbre de latierra, con tal que no lo haga contra € interés
de la sociedad, o de tal modo que impida € uso a que tienen derecho sus
compafieros’.

De nuevo, no rige ningun principio proporcional ni mayoritario para
la utilizacion de las cosas que componen e fondo social.

¢) “Todo socio puede obligar a los demas a costear con él |os gastos
necesarios parala conservacion de las cosas comunes”.

d) “ Ninguno de los socios puede, sin € consentimiento de los otros,
hacer novedad en los bienes inmuebles sociaes, aunque alegue que es Util a
la sociedad”.

Limite que redliza € legidador para evitar las consecuencias, sobre
todo del primero de los numerales de este articulo, entendiendo no sdlo las
ateraciones materiales sino también las juridicas.

No obstante lo visto, razonablemente, los socios en e contrato de
sociedad podran dterar lasreglas vistas en € Art. 1695 del Cc, posicion muy
usua en relacién con agunos de los contratos tipicos de sociedad, como son
las realizadas entre profesional es (abogados, administradores de fincas etc.).
Con independencia de que habria de estar a cada uno de lostipos y clausulas
establecidas, hay algunas reglas ya contempladas en e Codigo Civil:

1°) Laposibilidad de que, entre ellos, se nombre socio administrador
0 gestor, en cuyo caso € Art. 1692 del Cc en su primer parrafo sefidla que “
puede gjercer todos los actos administrativos sin embargo de la oposicion de
sus comparieros, a no ser que proceda de malafe; y su poder es irrevocable
sin causa legitima’. En caso de que se nombraran no uno sino dos 0 Mas,
nos dice & Art. 1693 del Cc:”...sin determinarse sus funciones, o sin haberse
expresado que no podran obrar los unos sin € consentimiento de los otros,
cada uno puede gercer todos los actos de administracion separadamente:
pero cualquiera de elos puede oponerse a las operaciones del otro antes de
que éstas hayan producido efecto legal”. Como se ve se aparta € Cdédigo
Civil de las soluciones ofertadas por e principio mayoritario de la gestion
social; pretendiendo en caso de pluralidad la unanimidad o pasividad de los
demés gestores, en la misma manera que vimos en € Art. 1695.1° del Cc.
Esa idea de predominar € principio de unanimidad se ve en € supuesto
planteado en & Art. 1694 del Cc: “En caso de haberse estipulado que los
socios administradores no hayan de funcionar los unos sin € consentimiento
de los otros, se necesita € concurso de todos para la validez de los actos, sin
gue pueda alegarse la ausencia o imposibilidad de alguno de dlos, salvo s

6 Se dice gestién ordinaria para atender a la limitacion que impone la regla 4° del referido
articulo.
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hubiere peligro inminente de un dafio grave o irreparable para la sociedad”.
Supuesto extremo que exige la conducta activa de todos los socios
administradores para €l gercicio de su cargo. No obstante, e Cédigo Civil
determina la posibilidad de revocar los poderes ofrecidos a dichos socios
gestores por los demés “ en cuaquier tiempo” (Art. 1692 , 2° parrafo del Cc)
a su prudente arbitrio. Paralo cual la doctrina sefiala que el nombramiento y
la revocacion podran operar por la mayoria de los intereses en la sociedad,
conforme a Art. 398 del Cc.

2°) Aun no planteandose legalmente, como hemos puesto de
manifiesto, € pacto por € cua determina la gestion socid a partir del
principio mayoritario es muy habitual en la contratacion de este tipo de
negocios juridicos. Gestion mayoritaria de todos los participes o en e ambito
de actuacion de los socios gestores. A pesar de ello, y de poder fijar reglas de
proteccion de minorias como las que hemos desarrollado en € caso de las
asociaciones, hay un grupo de problemas cuando se conjugan con una serie
de reglas contenidas en € régimen lega dd contrato de sociedad. Asi:

a) En cuanto a las ganancias y pérdidas sociales y su reparto, nos
podemos encontrar con tres posibilidades en el Art. 1689 del Cc: a) Que se
haya hecho constar claramente € reparto de las ganancias pero no las
pérdidas, en cuyo caso deberan ser proporcionales; b) Que no se hayan
pactado ni las ganancias ni las pérdidas, en cuyo caso corresponderan en
proporcién a su aportacion — e socio que sélo haya pactado su industria slo
serd acreedor de h parte de que menos haya aportado-; ¢) Que se haya
pactado € reparto de las pérdidas y ganancias a un tercero, en cuyo caso
habra de estar a su voluntad, s fataalaequidad ( Arts.1689 y 1690 dd Cc).
Estas reglas nos hacen ver que la decision sobre el reparto de ganancias o
pérdidas est4 fuera de una decisién mayoritaria adoptada con posterioridad a
la firma del contrato, es mas, expresamente se hace constar que “la
designacion de pérdidas y ganancias no puede ser encomendada a uno de los
socios’ ( segundo parrafo del Art. 1790 del Cc) o también declaraque  serd
nulo € pacto que excluye a uno 0 més socios de todo o parte en las
ganancias o en las pérdidas’ (Art. 1791 del Cc). Otracosaeslafrecuenciay
el volumen de la distribucion de ganancias en donde RIVERO
HERNANDEZ" nos dice: “...pienso que la mayoria no podria privar a socio
minoritario de su parte en las ganancias que se producen, acordando que se
distribuyen éstas y se reinviertan indefinidamente: al menos, si no hay para
ello justa causa. Tampoco podria la mayoria repartir € capital socia en
forma de dividendos ficticios, es decir, fingiendo unas ganancias que no
existen y repartiendo, entonces, a titulo de beneficios, la sustancia del
patrimonio: atribuyendo, asi, bienes aportados a los socios industriales,
contralo prevenido en & Art. 1708. Hay que tener presente que otros autores
exigen la unanimidad para € reparto de las ganancias y pérdidas. Opinién
gue, en consonancia con € sistema predicado en el Caodigo Civil para la
gestion del contrato, podria ser apropiado.

7 En LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil 11- 2°, 3%d., Barcelona 1995, Pag.
293.
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b) Respecto a las aportaciones, las obligaciones que pretenden que
los socios redicen las aportaciones debidas no distinguen entre grupos
minoritarios 0 mayoritarios, a los efectos de medir los incumplimientos y
abusos. Asi en generad véase la obligacion de inventariar los bienes
inmuebles (Art. 1668 del Cc) o de responder del saneamiento por eviccion o
por e saneamiento de los vicios ocultos (Art. 1681 del Cc) o de redizar
simplemente la aportacion en dinero en toda su cuantia que convierte en
deudor de losintereses la sociedad y responsable de los dafios (Art. 1682 del
Cc). Asl, en caso de que no se exigiera las aportaciones debidas- a partir de
pactarse € régimen mayoritario de gobierno y debido a la mayoria-, el socio
, S se pacta e contrato sin duracion determinada, podria pedir la extincion
del contrato a su arbitrio (Art. 1700, 4° del Cc) o, pactédndose plazo, por justo
motivo, entendiendo éste & Art. 1707 del Cc: “...como € de faltar uno de los
compafieros a sus obligaciones, € de inhabilitarse para |os negocios sociaes,
u otro semgjante, ajuicio de los Tribunales’. Como se ve, se tiene derecho a
resolver e contrato por e solo hecho de ser socio, no necesitando €
minoritario unirse a otros, con la debida proporcion, para poder gercer sus
derechos; pero no puede exigir alos otros las aportaciones no reclamadas. S
bien, en caso de que se reclamara a unos e cumplimiento y otros, igualmente
morosos, se podra alegar una exceptio dd  Art.1100 del Cc (“en las
obligaciones reciprocas, ninguno de los obligados incurre en mora s € otro
no cumple o se alana a cumplir debidamente lo que le incumbe’).

3.- Respecto a la contestacion a la posibilidad de que los miembros
mayoritarios de las personas juridica puedan reprochar ciertos
comportamientos de las minorias en las personas juridicas.

Siguiendo la estructura que, en la respuesta a la cuestion anterior, se
ha realizado, se distingue:

A) En las asociaciones, lafijacion de agun reproche de los demés
asociados por € gercicio abusivo de los derechos reconocidos tanto legal
como estatutariamente a los socios minoritarios, Nno encuentran en nuestra
legislacion respuesta.

En la Ley catalana de 1997 nos encontramos con algunas normas
que no pueden entenderse de reproche sSno que tratan de evitar que por
incumplimientos formales puedan deducirse nulidades. Asi en el Art. 13.6 se
sefida que la asistencia de todos los asociados deja sin efecto cualquier
irregularidad en la convocatoria, S asi |0 establecen sus estatutos.

De igua manera, entiendo que responde a la idea de garantizar la
seguridad juridica € exigir que, para impugnar los acuerdos de las
asociaciones que no sean directamente contrarios a la Ley, se pida que
previamente |os asociados que hayan asistido a la reunién socia donde se
adoptd hubieran hecho constar su oposicion (Art.14.3 de la Ley catdlana 'y
Art. 21 de la Ley Organica estatal), sin perjuicio que hemos visto la
imposicion de un plazo de cuarenta dias.

Por ultimo, se regula una limitacion a derecho de informacion que
trata de evitar el abuso de derecho en € gercicio del mismo. Asi, cada socio
tendra derecho a ser informado “de la marcha de la asociacion, la identidad
de los demés miembros de la asociacion, € estado de cuentas y, con
anterioridad a la convocatoria, |0s asuntos que se haya previsto tratar en las
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asambleas y verbalmente durante la asamblea. Los miembros del 6rgano de
gobierno deben proporcionar la informacion solicitada, salvo que, segiin su
parecer, esta informacion perjudique los intereses de la asociacion. Tal
excepcion no procede cuando solicitan la informacion e 10%, como
minimo, de los asociados y asociadas’ (Art. 22.3° de laley catalana).

No obstante, en |os Estatutos de |as asociaciones no es raro encontrar
reglamentos u ordenanzas internas que pudieran, en su caso, realizar
determinados reproches a los grupos minoritarios. De forma que €
incumplimiento de alguna de las normas de régimen interior pueda derivar a
un expediente disciplinario en donde, en los casos mas graves, se llegue a
fijar como sancion la expulsion del asociado o grupo de asociados. Sin
embargo, en la préctica no me he encontrado con gemplos al respecto. Es
més, tradicionalmente el derecho sancionador de las asociaciones se centra
mas en el examen de conductas individualizadas que colectivas. Si bien, por
gemplo, pudiera derivarse expedientes a un grupo de sujetos que incurren en
una conducta contraria a los Estatutos o Normas Internas — por gjemplo:
dejan de pagar en masa las cuotas de la asociacion para presionar 10s 6rganos
de gobierno-.

B) En relacion con las fundaciones: no hay ninguna normativa legal
gue permita establecer sistemas de proteccion del abuso de derecho de algin
miembro minoritario de la fundacion. Hay que estar alo que se disponga en
los Estatutos, pudiéndose adoptar sistemas parecidos a los vistos con
relacién a las asociaciones. Y dentro de €ellas a lo dispuesto respecto a sus
6rganos de gobierno.

C) En relacidn con las sociedades civiles, hay una norma que evita
laextincion de la sociedad por la sola voluntad del socio — minoritario o no-,
tal como permite el Art. 1700.4° del Cc. Asi declarael Art. 1706 del Cc que
“ es de malafelarenuncia cuando e que la hace se propone apropiarse para
si solo & provecho que debia ser comun. En este caso, € renunciante no se
libra para con sus socios, y éstos tienen facultad para excluirlo de la
sociedad. Se reputa hecha en tiempo inoportuno la renuncia, cuando no
hallandose las cosas integras, la sociedad esta interesada en que se dilate su
disolucion. En este caso continuara la sociedad hasta la terminacion de los
negocios pendientes’.

4.- El concepto de minoria si que se contempla en aquellos entes u
organizaciones sin personalidad juridica.

No entraremos en aquellas figuras ya vistas en donde € derecho no
reconoce la personalidad juridica, como son las sociedades cuyos pactos se
mantienen secretos (Art. 1669 del Cc) o cuyos defectos formaes las
califican como irregulares. Problemas que pueden también producirse en las
asociaciones y fundaciones ya vistas.

Tradicionalmente, se plantean estos problemas en clases especificas
de comunidades de propietarios o0 en situaciones de comunidad de bienes o
derechos, como vamos a ver a continuacion.

A) La Comunidad de bienes y derechos, en generd. En ésta, nos
encontramos con la posibilidad de que se fijen reglas de como desean que se
gobierne la comunidad —administracion, normas de uso y disposicion etc.-.,
cuando la comunidad nace de la voluntad de los particulares, ya como
participes o predisponentes de dicha situacion (testamento por gemplo). Y
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ello, con independencia de que se considere por la doctrina algunas normas
imperativas®. No obstante, conviene ver alguna de las normas y sus
desarrollos en cuanto afectan € problema que estamos estudiando:

Nuestro Derecho regula en los Arts. 392 y ssdel Cc un tipo romano
de comunidad dominical de bienes, basada en la idea de la propiedad de
varios titulares sobre una misma cosa o copropiedad, de modo que la cuota
de cada copropietario expresa su participacion alicuota en la cose®. Dicha
regulacion opera en otros casos de cotitularidad de otros derechos reales,
adaptandolos a su naturaleza, como son € caso de que se establezca la
servidumbre en provecho de una 0 mas personas, o de una comunidad (Art.
531 del Cc).

Asi la cuota es determinante para medir el derecho de cada uno para
usar y disfrutar de la cosa comun, de participar en los frutos o rentas que
produce (Art. 393 del Cc). Puede ser que no sea fécil la cuantificacion o
medida que corresponde, en cuyo caso “cada participe podra servirse de las
cosas comunes, siempre gue disponga de €ellas conforme a su destino y de
manera que no perjudique € interés de la comunidad, ni impida a los
coparticipes utilizarlas segin su derecho” (Art. 394 del Cc).

No obstante o dicho, nos aclara € Art. 398, 1° parrafo, del Cc que:
“Parala administracion y mejor disfrute de la cosa comuin serén obligatorios
los acuerdos de la mayoria de los participes’, entendiéndose como aguellos
gue estén tomados “ por los participes que representen la mayor cantidad de
los intereses que congtituyan €l objeto de la comunidad”. Se entiende por
mayoria fijada no por los participes sino por las cuotas. Convenia interpretar
dicho articulo para conocer cua es la esfera de administracion y disfrute y
como actlia el sistema mayoritario.

En primer lugar, la administracién comporta todos los actos de
aprovechamiento y conservacion; produccion de frutos y rentas; lograr €l
mejor disfrute, frente a aquellos acuerdos que pretenden engjenar, gravar o
aterar sustanciadmente la cosa. En cuanto a la posbilidad de dar en
arrendamiento la cosa comin, en los casos de arrendamiento por més de 6
anos se necesita la unanimidad. Y esta diferencia suponia que los actos que
no suponen administracion estaban sometidos al régimen de unanimidad, en
consonancia con e Art. 397 del Cc: “ninguno de los conduefios podra, sin €
consentimiento de los demas, hacer alteraciones en la cosa comun, aunque
de ellas pudieran resultar ventgjas para todos’.

En segundo lugar, € régimen de mayoria de intereses implica cierta
vida social, conviniendo la formalizacion de los acuerdos de los participes,
previa reunion convocando 0 previo requerimiento de manifestacion a todos
los copropietarios. Cuestion esta que no es exigida por la jurisprudencia, sin
perjuicio de que las decisiones de la mayoria deben, en todo caso, de
comunicarse alos demés coparticipes.

8 De las contenidas en € Titulo Il del Libro 11, las de los Arts. 398.3°, 399, 400, 403 y 405
del Cc.
9 De no conocerse la proporcién de cada uno, se presumiran iguales (Art. 393.2° Cc).

DR © 2002. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Skx1GB

314 LESMINORITES

Como fuera que & Art. 398 del Cc podria actuar para que, en base a
una decision mayoritaria de los cotitulares, se limitara el derecho de uso y
disfrute, adoptando modalidades de utilizacion ordenadas en e tiempo,
modo o cuantia, debe tenerse presente: 1°) Que debemos entender abusivo ta
acuerdo s la utilizacion conjunta es no solo posible sino puede realizarse sin
molestia para €l resto; 2°) Que, en todo caso, dicho acuerdo deberia respetar
el sstema de cuotas fijado al inicio y de comin acuerdo. De no ser asi €
perjudicado podria utilizar €l recuso judicial del Art. 398.3 parrafo del Cc.
3% Que, no obstante & sistema mayoritario, cada uno de los copropietarios
pueden gercitar acciones judiciades en defensa de la comunidad, sin ni
siquiera expresar que actla en representacion y defensa de la comunidad,
beneficiandose todos de la sentencia favorable sin que les perjudique la
adversa ( véase en particular los Arts. 548 y 1933 del Cc).

También € sistema de cuotas se impone con relacion a todas las
cargas y gastos que se declaren; especialmente y hasta e punto, como
declara el Art. 395 parrafo del Cc que “ todo copropietario tendra derecho
para obligar a los participes a contribuir a los gastos de conservacion de la
cosa 0 derecho comun”. De este modo, cada comunero puede redlizar todos
los gastos de conservacidn que estime precisos y requerir el pago. Respecto a
los gastos de meora, no existe un derecho individualizado de cada
copropietario aredizarlo y pedir su reintegracion. Pudiéndose adoptar por la
mayoria mediante su participacion en e gasto o desviandolo de los frutos de
la cosa obtenidos; no pudiendo € disidente ser obligado més alla de los
frutos.

Todo esto se dice sin perjuicio de los poderes y derechos que tiene €
copropietario sobre su participacion y cuota, asi como su capacidad de
divisén y disposicion de la cosa comin que regulan los Arts. 399 y ss del
Cc.

B) La Propiedad Horizontal. Este tipo particular de dominio se
plantea en e caso de edificios con varias plantas, como consecuencia de la
exisencia de partes o elementos comunes en dicha construccion que
pertenecen a todos los propietarios de los pisos. Y se aplica expresamente la
regulacion legd también a los propietarios de parcelas en ubanizaciones
privadas. Asi especificamente € Art. 24 de la Ley de Propiedad Horizontal,
seguin redaccion de la Ley 8/1999, de 6 de abril, que reformé laoriginaria de
21 dejulio de 1960.

Como ya tradicionalmente, se ha puesto de manifiesto, € régimen
juridico de la Propiedad Horizontal parte no sdlo de la Ley sino dd titulo
congtitutivo de la misma, en donde se recogen los Estatutos. En é se
contiene, como dice e Art. 5.3 de la Ley de Propiedad Horizontal : “las
disposiciones no prohibidas por laLey en orden a uso y destino del edificio,
sus diferentes pisos y locales, instalaciones y servicios, gastos,
administracion y gobierno, seguros, conservacion y reparaciones, formando
un estatuto privativo, que no perjudicara a terceros s no ha sido inscrito en
el Registro de la Propiedad”.

Lo frecuente es que los Estatutos se formen por acto unilateral del
propietario Unico del inmueble antes de proceder a vender los pisos,
estableciendo que obligaran a los futuros copropietarios. Y ello, dado que
tanto la constitucion como su modificacion exigiran la unanimidad de los
comuneros (Art. 17.12 de la LPH). Junto a estos instrumentos, también e
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Art. 6 de la LPH sefiala que “para regular los detalles de la convivenciay la
adecuada utilizacion de los servicios y cosas comunes, y dentro de los
limites establecidos por la Ley y los estatutos, € conjunto de propietarios
podra fijar normas de régimen interior que obligaran también a todo titular
mientras no sean modificadas en laforma prevista para tomar acuerdos sobre
la administracién”. Sin embargo estas normas de régimen interior no
necesitaran de la unanimidad predicada para los Estatutos.

Desde la perspectiva del régimen interno de la Comunidad, se fijaen
el articulo 13.1 la estructura bésica de la comunidad, formado por: la junta
de propietarios, € presidente y en su caso, |os vicepresidentes, €l secretarioy
el administrador. Como puede suponerse es en |os 6rganos colegiados - junta
de propietarios, sin perjuicio de la existencia de 6rganos de gobierno, véase
el Art. 13, ultimo péarrafo- donde se debe centrar, legalmente, el estudio de la
proteccion de minorias, que tiene estos aspectos:

a) Respecto a la convocatoria de las juntas de propietarios, que
deben reunirse una vez a afio d menos para aprobar los presupuestos y
cuentas, sefida el Art. 16 delaLPH que podra convocarse cuando “lo pidan
la cuarta parte de los copropietarios, 0 un nimero de éstos que representen al
menos e 25 % de |as cuotas de participacion”.

Con objeto de respetar €l derecho de informacion, en la convocatoria
se deben indicar: “los asuntos a tratar, € lugar, € dia y hora en que se
celebrara en primera 0, en su caso, en segunda convocatoria, practicandose
las citaciones en la forma establecida en € articulo 9. La convocatoria
contendra unarelacion de los propietarios que no estén a corriente de pago
de las deudas vencidas a la comunidad y advertira de la privaciéon del
derecho al woto s se dan los presupuestos en € articulo 15.2” (Art. 16.2 de
la LPH).

Las normas de citacion estén especificadas en d Art. 9.1. h) de la
LPH y no recogen todos los supuestos posibles de citacion. Asi en el
antiguo art 15 se sefidaba que se debia entregar "las citaciones por escrito,
en e domicilio en Espafia que hubiera designado cada propietario y, en su
defecto, en & piso o loca a @ perteneciente’. Asi se debe entender
actuamente, ya que constando domicilio designado, deberd hacerse la
citacion por escrito, realizandose por procedimiento que formamente degje
constancia de la recepcion o, en su caso de rechazo. De no hacerse asi por
que no conste domicilio designado, nos indica e Art. 9.1.h) que "se tendra
por domicilio para citaciones o notif icaciones el piso o local perteneciente a
la comunidad, surtiendo plenos efectos juridicos las entregadas a ocupante
del mismo". Se debe entender s & medio utilizado dgja constancia de la
entrega. Y por ultimo, de no poderse practicar ni siquieraen e piso o locd,
"se entenderd redizada mediante la colocacion de la comunicacion
correspondiente en e tablon de anuncios de la comunidad, o en lugar visible
de uso genera habilitado a efecto, con diligencia expresiva de la fecha 'y
motivos por los que se procede a esta forma de notificacion, firmada por
quien gerza las funciones de Secretario de la comunidad, con € visto bueno
del Presidente. La notificacion practicada de esta forma producira plenos
efectos juridicos en € plazo de tres dias naturales’.

También es requisito de la convocatoria que se haga "con seis dias
de antelacion" s se pretende la convocatoria de junta ordinariay con la
antelacion " que sea posible para que pueda llegar d conocimiento de todos
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los interesados " en el caso de las extraordinarias (Art. 16.3 de la LPH).
Dicha distincién se basa en que las ordinarias son aquellas que deben
celebrarse cada afio para la aprobacion de presupuestos y cuentas del
gercicio (Art. 14.b) de la LPH ) y las de nombramiento de presidente,
vicepresidente, secretario y administrador (Art. 14.8) de la LPH), por ser
cargos anuales (Art. 13. 7 de la LPH). El resto de asuntos se trataran en
juntas extraordinarias.

b) Establece la LPH, en su Art. 16.2.2° parrafo, un derecho de cada
propietario a solicitar € estudio y pronunciamiento de cualquier asunto:
“cualquier propietario podra pedir que la Junta de propietarios estudie y se
pronuncie sobre cualquier tema de interés para la comunidad; a tal efecto,
dirigird escrito, en e que especifique claramente los asuntos que pide sean
tratados, a presidente, € cual los incluira en el orden del dia de la siguiente
Junta que se celebre”.

¢) En cuanto a la reunién propiamente dicha, destacan una serie de
cuestiones atinentes a la proteccion de personas y grupos.

Respecto a la exigencia de “quorum” para que la reunion esté
validamente constituida, se nos exige en € Art. 16.2. 3° parrafo, de la LPH:
“s alareunion de la Junta no concurriesen, en primera convocatoria, la
mayoria de los propietarios que representen, a su vez, la mayoria de las
cuotas de participacion, se procederd a una segunda convocatoria de la
misma, estavez sin sujecion a*“quorum”. Paralo cual, se permite, constando
en la primera convocatoria, que se celebre la segunda "transcurrido media
hora de antelacion”.

Respecto a derecho de voto, los copropietarios que no se
encontrasen a corriente en € pago de las deudas vencidas con la comunidad
no lo tendran (Art. 15.2 de la LPH).

El régimen de acuerdos plantea diferentes mayorias, conforme a la
importancia de los asuntos a tratar. Asi: 1.- Se exige unanimidad para la
validez de acuerdos que impliquen la aprobacion o modificacion de las
reglas contenidas en € titulo constitutivo de la propiedad horizontal o en los
estatutos de la comunidad; 2.- Se exige € voto favorable de las tres quintas
partes del total de los propietarios que , a su vez, representen a las tres
quintas partes de las cuotas de participacion, para € establecimiento o
supresion de los servicios de ascensor, porteria, conserjeria, vigilancia u
otros servicios comunes de interés general, asi como e arrendamiento de
elementos comunes que no tengan asignado un uso especifico en €
inmueble, incluso cuando supongan la modificacion dd titulo constitutivo o
de los estatutos. En cuanto a arendamiento, necesitara tambiéen el
consentimiento del propietario directamente afectado; 3.- Se requerira €
voto favorable de la mayoria de |os propietarios que, a su vez, representen la
mayoria de las cuotas de participacion, para la redizacion de obras o €
establecimiento de nuevos servicios comunes que tengan por finalidad la
supresion de barreras arquitecténicas que dificulten € acceso o movilidad de
personas con minusvalia, incluso cuando impliquen la modificacion del
titulo constitutivo o de los estatutos; 4.- El acuerdo tomado por un tercio de
los propietarios que a su vez representen un tercio de las cuotas de
participacion valdra para la instalacion de las infraestructuras comunes para
€l acceso a los servicios de telecomunicacion regulados en el Real Decreto
Ley 1/1998, de 27 de febrero, o la adaptacion de los existentes asi como la
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instalacion de sistemas, comunes o privativos, de aprovechamiento de la
energia solar, o bien de las infraestructuras necesarias para acceder a nuevos
suministros energéticos colectivos; 5.- Parala validez de |os demés acuerdos
bastara € voto de la mayoria tota de los propietarios que, a su vez,
representen la mayoria de las cuotas de participacion. En segunda
convocatoria, serén vaidos los acuerdos adoptados por la mayoria de los
asistentes, siempre que ésta represente, a su vez, mas de la mitad del valor de
las cuotas de | os presentes.

Parala formacion de las mayorias seindicaen € Art. 17.1° que "a
los efectos establecidos en los parrafos anteriores de esta norma, se
computaran como votos favorables los de aguellos propietarios ausentes de
la Junta, debidamente citados, quienes una vez informados del acuerdo
adoptado por los presentes, conforme a procedimiento establecido en
articulo 9, no manifiesten discrepancia por comunicacion a quien gerza las
funciones de secretario de la comunidad en € plazo de treinta dias naturales
por cualquier medio que permita tener constancia de la recepcion”.

d) Derecho de los disidentes a no repercutir € coste de una serie de
instalaciones y servicios. Curiosamente, la Ley de Propiedad Horizontal, a
partir de los acuerdos validamente adoptados, permite a los copropietarios
disconformes poder ser exonerados del coste que supongan los mismos. Y
ello se ve en dos normas especificamente: 19 Cuando la Ley trata € tema
de la ingtalacién de infraestructuras comunes para € acceso a los servicios
de telecomunicacion o a la adaptacion de los existentes, asi como la
instalacion de sistemas, comunes o privativos, de aprovechamiento de la
energia solar, o bien de las infraestructuras necesarias para acceder a nuevos
suministros energéticos colectivos, sefida que una vez adoptado € acuerdo,
"la comunidad no podra repercutir el coste de la instalacion o adaptacion de
dichas infraestructuras comunes, ni los derivados de su conservacion y
mantenimiento posterior, sobre aquellos propietarios que no hubieran votado
expresamente a favor ded acuerdo” (Art. 17.29. 2°).- De igua manera
cuando se trata de instalaciones, servicios 0 mejoras comunes gue no sean
necesarios para la adecuada conservacion, habitabilidad y seguridad del
inmueble, cuya cuota de instalacidn exceda e importe de tres mensualidades
ordinarias de gastos comunes, " & disidente no resultara obligado, ni
modificara su cuota, incluso en el caso de que no pueda privarsele de la
mejora o ventga' (Art. 11.2).

Por dltimo, e gercicio de tal derecho no es Gbice para que, en
cualquier momento, & disidente pueda participar de las ventgas de las
innovaciones, servicios, adaptaciones o meoras, abonando su cuota en los
gastos de redizacion y mantenimiento, debidamente actualizados, aplicando
el correspondiente interés legal .

€) En cuanto a la impugnacion de los acuerdos adoptados, no
establece la Ley una proporcién de miembros de la comunidad necesaria
para poder recurrir a los Tribunales, siho que establece dos requisitos:1° )
Que "estaran legitimados para la impugnacion de los acuerdos los
propietarios que hubiesen salvado su voto en la Junta, los ausentes por
cuadquier causay los que indebidamente hubiesen sido privados del derecho
de voto"; 29) Que estén "a corriente en € pago de latotalidad de las deudas
vencidas con la comunidad o proceder previamente a la consignacion
judicia de las mismas. Esta regla no sera de aplicacion para la impugnacion
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de los acuerdos de la Junta relativos al establecimiento o dteracion de las
cuotas de participacion a que se refiere e articulo 9 entre los propietarios’
(Art. 18.2). Evidentemente, también se condiciona por €l tiempo el gercicio
de la accion judicial: "La accion caducara a los tres meses de adoptarse el
acuerdo por la Junta de propietarios, salvo que se trate de actos contrarios a
la Ley 0 alos estatutos, en cuyo caso la acciéon caducara a afio. Para los
propietarios ausentes, dicho plazo se computara a partir de la comunicacion
del acuerdo conforme al procedimiento establecido en € articulo 9" (Art.
18.3) .

f) Respecto a derecho de informacion de cada comunero, era
constante la jurisprudencia que sefiala € derecho incondicionado que tiene:
19 Al conocimiento, obtencién de copias e informacion sobre los acuerdos
adoptados, tal como se desprende del Art. 19.3: "el acta de las reuniones se
remitird alos propietarios de acuerdo con el procedimiento establecido en €
articulo 9"; b) Al conocimiento, obtencién de copia e informacion previaala
reunién de aprobacién del plan de gastos e ingresos previsibles y las cuentas
correspondientes a la anualidad corriente, que suele incorporarse junto con la
convocatoria de la reunion, 6 dias antes de la celebracion; c) Al
conocimiento, obtencion de copia e informacion sobre los presupuestos y
gjecucion de todas las obras de reparacion de lafincay adopcion de medidas
urgentes ; d) A conocer y decidir sobre |os demés asuntos de interés general
de lacomunidad, tal como apareceen € Art. 14 delaLPH.

5.- El concepto de minoria en las relaciones contractual es.

En nuestro Derecho, dentro del ambito de las relaciones
contractuales, no hay regulaciones generales ni especificas, segin € tipo de
contratos, que determinen situaciones de cotitularidad de derechos de
crédito. Es mas doctrinalmente incluso se pone en duda dicha categoria®.
Por lo que se adopta, quienes la afirman, apliquen por analogia las normas de
comunidad de bienes que vimos anteriormente. No obstante, conviene ver, si
es posible valerse del régimen de comunidad de bienes y derechos referido
esencialmente a los derechos reales en los casos de giercicio de |os derechos
de crédito.

Por consecuencia de su naturaleza, cabe plantearse agunas
cuestiones sobre € gercicio de facultades de contenido material en caso de
pluraidad de sujetos activos 0 pasivos. En relacion con las facultades
posesorias en e contrato de arrendamiento, cabe adoptar las soluciones
propuestas en los Arts. 392 y ss del Cc, si bien tenemos gque entender que
dificilmente puede hablarse propiamente de cuotas idedles sino de un
efectivo uso de la cosa arrendada ya conjuntamente ya individualizadamente,
seguin la cantidad o calidad fijada.

En relacion oon las facultades que pretenden la redizacion de la
prestacion debida; en donde dependiendo de la naturaleza de ésta nos
podemos encontrar con la posibilidad de liberarse, cumpliendo en la parte

10 Erréneamente, ya que expresamente € Art. 1356.1° del Cc plantea la posibilidad de
cotitularidad de derechos de crédito.
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gue corresponda sin atender a criterios de actuacion conjunta, como se daen
las prestaciones mancomunadas divisibles frente a aquellas que imponen
siempre la necesidad de una actuacion conjunta, tal como opera en las
obligaciones indivisibles. Decimos posibilidad ya que en nuestro derecho, la
regla del Art. 1169 del Cc indica que €l acreedor no puede compelérsele a
recibir la prestacion parciamente. No obstante, en |os casos en que no sea
posible liberarse por e cumplimiento parcial por la naturaeza de la
prestacion o por lafatade voluntad del acreedor, tal como diced Art. 1150
del Cc: "los deudores que hubiesen estado dispuestos a cumplir los suyos no
contribuiran a la indemnizacion con mas cantidad que la porcion
correspondiente del precio de la cosa 0 servicio en que consiste la
obligacion”. Regla a través de la cua se pretende la proteccion de ese
codeudor. De otra manera opera la solidaridad, ya que, en dicho caso, cada
uno de los acreedores tiene derecho a pedir y cada uno de los deudores tiene
la obligacion de redizar la prestacion integramente. De ese modo, no cabe
con relacién a la prestacion debida hablarse de la necesidad de una actuacion
conjunta que derive en la exigencia de imponerse unas personas sobre las
demés sujetos acreedores o deudores.

Por Ultimo, conviene decir algo sobre € gercicio de facultades de
contenido juridico como es la exigencia de cumplimiento forzoso de la
prestacion debida, € gercicio de las facultades resolutorias 0 las derivadas
del incumplimiento y la conversion de la obligacion en la de indemnizar el
dafo contractual producido etc. Especificamente, se ha indicado por la
doctrina espafiola que, en los casos del gercicio de facultades resolutorias,
caben dos soluciones. una que predica que, s es divisible la prestacion y la
contraprestacion, es posible la fragmentacion de la obligacion y una
resolucién parcial de la relacion obligatoria. Otra que predica que la
resolucion es un acto de disposicion del crédito y debe seguir las reglas de la
pretension de cumplimiento, del modo que no cabe la subsistencia del
mismo frente a unos y decaer frente a otros. Predicandose por o tanto una
derta actuacién conjunta de los contratantes, en consonancia con lo
dispuesto en € Art. 397 del Cc y su interpretacion extensiva a los casos de
disposicién de derecho.

Ahora bien, desde la perspectiva del incumplimiento, considero
erronea la pretension de asimilarlo a los casos de resoluciéon del derecho de
crédito. Y dlo, ya que opera la accion de incumplimiento, ya sea para la
exigencia de cumplimiento forzoso o por equivdente e incluso €
commodum representationis (Art. 1186 del CC), como gercicio judicia del
derecho de crédito y, como hemos dicho, cualquiera de los comuneros, en
los derechos redles, pueden defender su derecho tanto en accion como en
excepcion. Dd mismo modo entendemos que cualquier sujeto activo o
pasivo de la relacion obligatoria esta legitimado por accidn o excepcion para
actuar o oponerse a cumplimiento. Sin perjuicio de que en laaccion se hade
[lamar atodos los deudores ya que , S no se trata de una obligacion solidaria,
pudieran plantearse la excepcion de litisconsorcio necesario pasivo.

6°.- Con relacion a la pregunta de si e Derecho civil contempla los
problemas especificos que plantean determinadas sectas 0 grupos
minoritarios religiosos vamos a tratar de responder conforme a lo dispuesto
en e cuestionario:
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A) Se pregunta S la préctica de ciertas religiones puede ser
invocada en € entorno de los procedimientos de divorcio y, se entiende, en
otros procedimientos derivados de las crisis familiares (separacion ).

En primer lugar, debemos decir que nuestro sistema de divorcio y
separacion legal es preferentemente causal — salvo € caso consensua del
Arts. 81.1°y 86.1 °del Cc que, a partir del acuerdo de los conyuges permite,
transcurrido un afio de matrimonio, la separacién y, a la vez, pasado igual
tiempo desde ésta, € divorcio-; es decir, obra € divorcio y la separaciéon a
partir de la existencia de una serie de motivos descritos en los Arts. 81, 82y
86 del Cc. De entre estos motivos no hay ninguno que permita al otro
conyuge solicitar la separacion y € divorcio por consecuencia de la
pertenencia sobrevenida a una secta.

No obstante, como consecuencia de tal pertenencia, uno de los
conyuges puede adoptar determinadas actitudes que supongan un
incumplimiento grave y reiterado de los deberes conyugales- abandono de
familia, infidelidad, conducta injuriosa o vejatoria, especificamente- o/y con
relacion a los hijos comunes 0 a los del otro conyuge que convivan en €
hogar familiar. Asi, particularmente, constan estas conductas como causa
legal de separacion en los Arts. 82.12y 22 del Cc, sin necesidad de tiempo
alguno de matrimonio o de cese efectivo de la convivencia, y como causa
legal dedivorcio del Art. 86.22y 32del Cc, si bien en estos casos se necesita
el cese efectivo de la convivencia conyugal de uno o dos afios. Por giemplo,
no es extrafio que algunas sectas pretendan de sus miembros una completa
disponibilidad sexual con relacién a otros miembros de la secta fuera del
matrimonio; o que pretendan la abstinencia sexua ; o la convivencia plena
en la secta y no en comunién de vida con su otro cényuge; o que & marido
prefiera ala mujer con relacion a lider de la secta en todas las decisiones
personales o patrimoniales. Y claro estd, todos estos comportamientos
derivan en e incumplimiento de los deberes de igualdad, respeto, ayuda,
socorro mutuo y fidelidad (Arts. 66, 67 y 68 del Cc).

En segundo lugar, respecto a la nulidad del matrimonio, ésta se
produce por causas invalidantes coetaneas a momento de su celebracion.
Vamos a ver en este ambito una serie de causas que pueden bargjarse en
torno a la pertenencia a sectas. los vicios en el consentimiento matrimonial
o lafalta de consentimiento o de voluntad en el momento de contraerlo.
Asi expresamente nos dice @ Art. 73.1° del Cc que es nulo € matrimonio sin
consentimiento matrimonial. Aqui debemos separar 1os grupos en donde
uno de los contrayentes celebre inconscientemente el matrimonio, por

11 No creo que haya que introducir otras causas, como la preexistencia de vinculo anterior de
ligamen que se produce en casos de religiones o sectas que admiten la poligamia o poliandria.
En dicho casos, el Registro Civil comprueba tal exremo, no permitiendo, existiendo
anteriores vinculos ni la celebracion en nuestro territorio ni la inscripcion de matrimonio
celebrado en el extranjero, por contradecir nuestro Orden publico, tal como sefida la
Resolucién de 14 de diciembre del 2000 de la Direccion General de Registro y Notariado,
especificamente para un caso de matrimonio celebrado en Senegal, invocando el Art. 12.3 del
Cc pararechazarlo por contrario a orden publico internacional .
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efectos de las drogas, por giemplo, de aguellos en donde no tenga voluntad
de contraer, como se da en los casos de smulacion ( véase e extrafio caso
del obispo catdlico que se casd por la secta Moon) o de reserva mental
(especificamente centrada en la ausencia de voluntad de crear con tu otro
conyuge una verdadera union y comunidad de vida, e ementos esenciales del
matrimonio civil).

Estos dos Ultimos casos, por la necesidad de seguridad en € estado
civil creado por € matrimonio, la doctrinay jurisprudencia se muestran muy
renuentes a consderarlos —savo la constante jurisprudencia menor en
materia de matrimonios por complacencia o conveniencia de extranjeros con
nacionales para legalizar su Stuacion®-. Junto con la fata de
consentimiento, Nos encontramos con casos en donde e consentimiento esta
viciado: asi, € Art. 73 .4° del Cc considera nulo: “El celebrado por error en
la identidad de la persona ddl otro contrayente o en aquellas cuaidades
personales que, por su entidad, hubieran sido determinantes de la restacion
del consentimiento”. En este caso, € error en las cualidades personales
puede derivarse del desconocimiento del otro conyuge de que € marido o la
mujer pertenecieran a la secta, 1o cua probado tienen suficiente entidad
objetiva para anular € matrimonio; pero no hay que olvidar que también se
necesita que tal requisito sea determinante en e otro para que, de saberlo, no
hubiera dado su consentimiento. Cuestion que en € mundo de los afectos
pudiera resultar mucho mas dificil de probar. Tradicionalmente, se plantea
este vicio en casos como los de impubertad, engjenacion mental, impotencia,
ordenes sagradas (véase la Sentencia de la Seccién 82 de la Audiencia
Provincial de Vaencia de 2 de junio de 1999). Como supuesto extremo se da
e de Art. 73.5° dd Cc, que declara nulo € matrimonio celebrado con
coaccion o miedo grave.

Supuesto que en € entorno de sectas que pretenden dominar fisicay
psiquicamente a sus miembros no debemos de excluir como imposible.

B) Se pregunta también s puede justificar ciertas decisones en
materia de autoridad paternal. De nuevo tenemos que decir que la smple
pertenencia de uno de los conyuges o de ambos o de la criatura a una secta
no es determinante para la adopcién de dichas medidas. Sin embargo, a
partir de las exigencias que imponen para los padres y tutores el Cédigo
Civil o las Leyes Fordes o Especides de agunos territorios, podemos
deducir supuestos concretos en donde s incumplen los deberes de guarda y
custodia es admisible la intervencion judicial o administrativa para la
proteccion juridicaa menor o mayor incapaz. A estos efectos se ha de tener
presente que los padres y los tutores deben “velar por elos, tenerlos en su
compahia, aimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral”
(Art. 154.1°del Cc, en € mismo sentido el Art. 269 del Cc) .

12 Sentencia de la Seccién 32, de la Audiencia Provincid de Navarra de 30 de abril de 1999,
Sentencia de la Audiencia Provincial de la Rioja de 4 de junio de 1999, la Sentencia de la
Seccién 122 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 29 de Octubre de 1999 o Sentencia de
la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Asturias de 27 de marzo del 2000, entre otras
muchas.
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El correcto gercicio de tales funciones impone a los sujetos
guardadores un comportamiento que, lejos de buscar la neutraidad o
relatividad respecto a los valores e ideas sociales, moraes o religiosas,
busgue hacer de bs menores, conforme se recoge en la Exposicion de
Motivos de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor, de 15 de
enero de 1996: “sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de
modificar su propio medio persond y social; de participar en la bisqueda y
satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de las necesidades de los
demés’. La promociéon de la autonomia de los menores o incapaces es la
mejor forma de protegerlos juridica y socialmente, tal como exige a los
poderes publicos nuestra Constitucion en el Art. 39.2 y 4. La autonomia que
se procura hace desarrollar la persondidad del sujeto como ser
independiente (Art.10.1 de la C.E.) dentro del ambiente familiar. La familia
“apriori” es d medio més adecuado, por cuanto los padres o los tutores en
un ambiente afectuoso van formando a menor o incapaz en un cierto juego
de relaciones socides que savan inicidmente su dependencia y
vulnerabilidad. Para la plenitud de dicho desarrollo € sujeto, menor de edad
0 incapaz, debe sentir su propia dignidad — en € sentido de ser un ser
humano Unico y relevante para e nicleo socia en donde se incardina — , a
los efectos de que despliegue todas sus potenciaidades. Y en este juego se
debe incardinar € gercicio de los derechos y libertades; |os mas relevantes,
los reconocidos en nuestro texto congtitucional — esenciamente los
recogidos en la seccién 1° del Capitulo 22 del Titulo | de la Congtitucion
Espafiolade 1978- .

De ahi que no deba sorprender que , la Ley Orgéanica 1/96, de 15 de
enero, cuando desarrolla la libertad ideolégica ddd menor — en donde se
incardina sus libertades de concienciay religiosa- determina dos precisiones:
la primera, que su gercicio viene limitado por lo prescrito por laLey y “
respeto de los derechos y libertades fundamentales de los demés’, precision
basicade vaor de latolerancia; y segundo, respecto a papel de los padresy
tutores dice que tienen “el derecho y e deber de cooperar para que € menor
gjerza esta libertad de modo que contribuya a su desarrollo integral “ (Art. 6
de la Ley). De igud manera, cuando se trata € derecho de participacion,
asociacion y reunién, senosdice en € Art. 7.1 delaLey que “los menores
tienen derecho a participar plenamente en la vida socia, cultural, artisticay
recregtiva de su entorno, asi como a una incorporacién progresiva a la
ciudadania activa’. De esta maneray con especia incidencia en €l tema que
estamos tratando, “ cuando la pertenencia de un menor o de sus padres a una
asociacion impida o perjudique a desarrollo integra del menor, cuaquier
interesado, persona fisica o juridica, o entidad publica, podra dirigirse a
Ministerio Fisca para que promueva las medidas judiciaes de proteccion
gue estime necesarias’ (Art. 7.2. Ultimo parrafo de laLey).

Creemos que, conforme a los dos parrafos anteriores, S se pueden
hacer unaidea de lo que se considera como “interés del menor” en concreto
cuando se trata de la incidencia de |as sectas sobre el gercicio de los deberes
paternofiliales o los derivados de los mismos, como es e caso de la tutela,
curatela o cuaquier supuesto de guarda legd o no.

Visto lo anterior, entremos a contemplar diferentes supuestos, uno de
conflicto derivado de la pertenencia entre los guardadores (marido frente a
mujer que pertenece a la secta; tutor frente a tutor...etc), de los casos en que
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las autoridades toman conocimiento por parientes, alegados o vecinos de
actitudes de ambos progenitores, tutores o guardadores que no consideran
correctas y que gecutan en atencion ala pertenencia ala secta.

En caso de conflicto parental o entre tutores, podemos ver los
siguientes supuestos.

a) Si los padres viven juntos con e menor o incapaz y se produce €
desacuerdo de los padres “cualquiera de los dos podra acudir a Juez, quien,
después de oir aambosy a hijo s tuviera suficiente juicio y, en todo caso, s
fuera mayor de doce afios, atribuira sin ulterior recurso la facultad de decidir
a padre o la madre. Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera
cualquier otra causa gque entorpezca gravemente e gercicio de la patria
potestad, podra atribuirla total o parcialmente a uno de los padres o distribuir
entre ellos sus funciones. Esta medida tendr& vigencia durante € plazo que
se fije, que no podra nunca exceder de dos afios’ (Art. 156, 2° parrafo del
Co).

Si bien esta norma salvaria decisiones extraordinarias en la vida del
sujeto (pretension de llevarlo a campamentos de verano de la secta, cursos de
“formacidn” extraescolares) dificilmente actlia en € dia a dia del menor o
incapaz que, razonablemente, se vera influenciado por las ideas, valores y
actitudes del progenitor. En parecidos términos se obra por nuestro
Ordenamiento cuando € cargo tutelar esté encomendado a dos personas —
situaciones claras de parientes casados que asumen € cargo tutelar (Art.
236.3°y 4° del Cc)-, como puede verse en d Art. 237.2° parrafo in fine del
Cc.

b) De ahi que los comportamientos sectarios lleven en muchos casos
alarupturafamiliar, en los casos de separacion de hecho, de no tener € otro
cényuge consigo a nifio, podré solicitar tanto quedarse con € hijo como €
gercicio de la patria potestad, méas exactamente, la guarda y custodia,
justificando la incidencia negativa que tienen las ideas 0 comportamientos
sectarios del otro en la vida del menor. De nuevo, como hemos visto
anteriormente, € juez oira, antes de tomar la medida, a los hijos que
tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran mayores de doce
anos. Véanse los Arts. 156, Ultimo parrafo y 159 ddl Cc.

De haber quedado € otro progenitor no sectario con la guarda y
custodia de los menores o incapaces, pudiera ser que e marido o la mujer
integrado en dicha secta aproveche e régimen de visitas 0 comunicaciones
parainducirle las ideas, valores 0 actitudes o visitas a grupo contrarios alos
intereses del menor o incapaz, en cuyo caso € otro tienen derecho a
impedirle éstas, si pueden considerarse perjudiciales para el desarrollo de su
propia autonomia y persondidad. Véanse & Art. 160 dd Cc -
especificamente, se debe buscar € auxilio judicial para que cubrala medida
adoptada por |os otros progenitores-.

¢) Producida la crisis matrimonia y encontrandose los conyuges
separados o divorciados, podemos ver los mismos problemas antes
examinados, ya se haya producido antes o después del proceso el hecho de la
pertenencia a la secta y las derivaciones en cuanto alos incumplimientos de
los deberes para con los hijos. De nuevo, examinamos en la regulacion del
Cadigo Civil agunas disposiciones a aplicar; asi nos dice el Art. 92 : “las
medidas judiciales sobre € cuidado y educacién de los hijos seran adoptadas
en beneficio de dlos, tras oirles s tuvieran suficiente juicio y sempre a los
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mayores de doce afios’, pudiendo de es modo hacer recaer € gercicio
personal de la patria potestad en uno de los conyuges “ procurando no separar
alos hermanos’ y recabando “el dictamen de especidistas’. De igua modo,
en relacion con los derechos de visitay comunicacion, se ve en € Art. 94.
“El Juez determinara € tiempo, nodo y lugar del gercicio de este derecho,
gue podra limitar o suspender s se dieren graves circunstancias que asi 1o
aconsgien 0 se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos
por laresolucién judicial”. En € mismo sentido, pero respecto alas medidas
provisionales adoptadas por € juez durante la tramitacion del procedimiento
de separacion, nulidad o divorcio, véase e Art. 103.12del Cc.

Debe hacerse mencion a que, en atencion ala pervivencia en nuestro
territorio de derechos civiles histéricos forales y/o especiaes en diferentes
autonomias 0 regiones, en la Congtitucion de 1978, se permitié su
conservacion, modificacién y desarrollo, actualmente, por e legislador
autonémico de los mismos (Art. 149.1.8% de la Congtitucion). De ahi que en
nuestra materia haya disposiciones a tener presente , ademéas de nuestro
Cadigo Civil y demés leyes estatales especiales. Asi en relacion con Aragon,
la Ley 15/1967, de 8 de abril sobre la Compilacién del Derecho Civil de
Aragbn sefida, especificamente, que “en caso de divergencia entre los
padres en € gercicio de la autoridad familiar, decidira la Junta de Parientes
0 €l Juez de Primera Instancia del domicilio familiar, a eleccion de aguellos.
A fdta de acuerdo entre los padres para designar e oOrgano dirimente,
decidira sempre € Juez” (Art. 9.2). Curiosamente también entra dicha
disposiciéon en e caso de pretender la autoridad paternofilial € conyuge de
un progenitor respecto a hijo de éste que conviva en € hogar familiar, y en
cuyo caso”d hijo podra pedir a la Junta de Parientes o al Juez de Primera
Instancia que se le exonere de la autoridad del conyuge de su progenitor
concurriendo justa causa’. En relacion con Catalufia, su Codigo de Familia
(Ley catalana 9/1998, de 15 de julio), destaca por una serie de reglas; asi
cuando nos habla del gercicio de la patria potestad se especifica que “se
gjerce personamente siempre en beneficio de los hijos para facilitar € pleno
desarrollo de su personaidad” (Art. 133.1); también destaca, en cuanto alos
desacuerdos de los conyuges, que “ por acuerdo del padre y de la madre,
formaizado en documento publico, la intervencion judicia puede ser
sudtituida por € acuerdo de los dos parientes mas proximos del hijo a
quienes hace referencia € articulo 149 del Codigo de sucesiones,
formalizado también en documento publico. A los efectos, 1os hermanos del
hijo no pueden intervenir como parientes mas proximos de éste. Si estos
parientes no llegasen a acuerdo, pueden instarse la intervencion judicia, de
acuerdo con lo dispuesto en € apartado 1 “(Art. 138.2). De igua manera, €
Art. 139.1 del Cddigo trata dentro de los casos de separacion de hecho, la
posibilidad de formalizar en escritura publica € egercicio de la patria
potestad, s bien sefidla que “en cualquier momento, € padre o la madre,
separadamente, puede dgjar sin efecto, mediante notificacion notarial, tanto
aquella delegacion como esta distribucion”. El Art. 139.4 ha plasmado la
tradicional atribucién conjunta de una serie de decisiones a ambos
conyuges, con independencia de quien egerza la patria potestad en la
jurisprudencia y précticac “salvo que la autoridad judicia lo disponga de
otro modo, e padre o la madre que gerce la potestad necesita €
consentimiento expreso o técito del otro para decidir € tipo de ensefianza,

DR © 2002. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Skx1GB

RAPPORT ESPAGNOL 325

para variar e domicilio del hijo o hija menor de forma que se aparte de su
entorno habitual y para disponer su patrimonio més ala de lo necesario para
atender a sus necesidades ordinarias. Se entiende tacitamente conferido el
consentimiento una vez transcurrido € plazo de treinta dias desde la
notificacion que se realice con la finalidad de obtenerlo sin que e padre o
madre que no gerce la potestad no plantee e desacuerdo, conforme a lo
establecido en € articulo 138”. Por ultimo, respecto a los desacuerdos entre
los tutores destaca la existencia del Consgo de Tutela, junto con la
intervencion judicial, como sefiala el Art. 201. En cuanto a Navarra, LalLey
Foral 1/1973, de 1 de marzo ( modificada por la Ley Fora 5/1987, de 1 de
abril) también tiene una serie de especialidades respecto a régimen visto.
Asi, como hemos visto en los otros regimenes fordes, “s hubiera
desacuerdo, los Parientes Mayores, a solicitud conjunta de ambos padres, y
e Juez, a peticion de cuaquiera de éstos, resolveran su discrepancia,
después de oir a los interesados e intentar la conciliacion, atribuyendo sin
ulterior recurso lafacultad de decidir, en el caso concreto....” (Ley 63).
Cuando se trata de un caso en donde los dos padres o los tutores,
bajo influencia de la secta no estén realizando los cuidados adecuados para
con su hijo, conviene ver las poshilidades que se nos ofrece por €
Ordenamiento que son muy amplias, dependiendo de la intensidad y
gravedad del perjuicio. Asi, como remedios que se confieren por €
Ordenamiento destacan: @ Uno genérico que se puede adoptar en todo
proceso civil, ya sea contradictorio o en procedimiento de jurisdiccién
voluntaria, 0 pena para “apartar d menor de un peligro o evitarle
perjuicios’, recogido en € Art. 158.3° del Cc. Estas medidas pueden ser
solicitadas por € propio hijo, por cualquier pariente o por e Ministerio
Fiscal. Se dira que € hijo menor de edad o incapaz no tiene derecho a
solicitar la intervencion judicial a no tener capacidad para ser parte en €
proceso, cuestion que S bien es cierta no es Gbice para que sea oido como
garantizael Art. 9 delaL O 1/96, de 15 de enero, ya sea directamente ya sea
persona que éste designe siempre que tuviera suficiente juicio. A partir de la
solicitud de intervencién €l juez puede evitar perjuicios directos e inmediatos
a menor o incapaz, sin perjuicio de que a raiz de la informacion tome otras
medidas mas graves, como fuera la de suspension o privacion de la patria
potestad. Se ha de tener presente, en relacion con la tutela que, € Art. 216
del Cc, en su segundo parrafo, nos dice que “las medidas y disposiciones
previstas en € articulo 158 de este Codigo podran ser acordadas también por
el Juez, de oficio 0 a instancia de cualquier interesado, en todos los
supuestos de tutela o guarda, de hecho o de derecho, de menores e incapaces,
en cuanto lo requiera el interés de éstos’; b) La privacion tota o parcid dela
patria potestad teniendo presente € incumplimiento de los deberes
inherentes ala misma ( Art. 170 del Cc). Como puede suponerse, la medida
debe “revestir, por su gravedad, un caracter excepcional, en atencién a la
concurrencia de circunstancias extremas que seriamente pongan en peligro la
educacion y formacién de los hijos “Jurisprudencia reiterada en nuestro
Tribunal Supremo: Sentencias de 30 de Octubre de 1963, 7 de julio de 1975,
18 de octubre de 1996 entre otras-. ) Respecto alatutela, se deben tratar las
causas de remocion o inhabilidad para ser tutor. Asi se distinguen, las causas
de inhabilidad por operar mas inicialmente @ momento de congtituirse el
cargo, destacando de las contenidas en los Arts 243 y 244 del Cc las que
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excluyen alas personas que fueron anteriormente privadas o suspendidas de
la patria potestad, &s que fueron removidas de una tutela anterior, las
personas de mala conducta 0 que no tuvieran manera de vivir conocida o las
gue tuvieran importantes conflictos de intereses con € menor o incapacitado.
Pero, a los efectos de nuestro trabgjo destaca como causa de remocion, lo
indicado en € Art. 247 del Cc, en donde sefida que incurren en dicho
motivo los que “se conduzcan ma en e desempefio de la tutela, por

incumplimiento de los deberes propios del cargo o por notoria ineptitud de
su gercicio, 0 cuando surgieran problemas de convivencia graves y
continuados’, pudiendo decretarse de oficio por € Juez, o a solicitud del

Ministerio Fiscal, de tutdlado o de otra persona interesada®®, d)
Particularmente, hemos visto que algunas normas especiales permiten la
intervencion judicial, previa su instancia por e Ministerio Fiscal para evitar
perjuicios o0 dafios derivados del gercicio de derechos. asi con relacién a

derecho a honor, laintimidad y la propia imagen, especificamente centrados
en su utilizaciéon por los medios de comunicacion (Art. 4 de la LO 1/96, de
15 de enero); a la pertenencia a una asociacion que impida o perjudique su
desarrollo (Art. 7.2. Ultimo péarrafo. d) Sin entrar en que, pudiéramos rebasar
el ambito de este trabgo, también la Administracion Publica interviene
respecto a incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad; ya
sea su intervencion especifica, por la falta de escolarizacion o falta de
asistencia del menor a centro escolar de forma habitual — hay que tener

presente que la educacion es obligatoria hasta los 16 afios en nuestro Estado-
(Art. 13.2 de la LO 1/96, de 15 de enero); ya sea mas genéricamente,

respecto a las dStuaciones de desamparo que se pueden producir,
determinando, cas siempre, la tutedla automética de las entidades de
proteccion de menores de cada territorio con suspension de la patria potestad
0 tutela para las situaciones mas graves (Art. 172 del Cc)** y respecto alas

13 Véase a estos efectos en Catalufia, € Art. 186 y 195 del Cédigo de Familia de 1998, en
donde interviene también un érgano de control de las tutelas que no existe en e derecho
comun del Codigp Civil, e Consgjo de Tutela (Titulo VII, Capitulo VI).

14 Algunas disposiciones autonémicas sefialan situaciones tipicas de desamparo. Asi por
giemplo en la Ley 1/1998, de 20 de abril de los Derechos y la Atencion a Menor de
Andalucia, recoge las siguientes en su art. 23: a) el abandono voluntario del menor por parte
de su familia, b) la ausencia de escolarizacion habitual del menor, c) la existencia de malos
tratos fisicos o psiquicos o de abusos sexuales por parte de las personas de la unidad familiar
0 de terceros con consentimiento de éstas, d) la induccion a la mendicidad, delincuencia o
prostitucion, o cualquier otra explotacion econémica del menor de andloga naturaleza, €) la
drogadiccion o € alcoholismo habitual del menor con el consentimiento o la tolerancia de los
padres y guardadores, f) € trastorno mental grave de los padres o guardadores que impida el
normal ejercicio de la patria potestad o la guarda, g) drogadiccion habitual en las personas que
integran una unidad familiar y, en especial, de los padres, tutores o guardadores del menor,
siempre que incida gravemente en e desarrollo y bienestar del menor, h) la convivencia en
un entorno socio-familiar que deteriore gravemente la integridad moral del menor o
perjudique e desarrollo de su personalidad- conducta en donde podriamos incardinar la
pertenencia a una secta 0 grupo sectario-, i) lafalta de las personas a las cuales corresponde
gjercer las funciones de guarda cuando estas personas estén imposibilitadas para gercerlas o
en situacion de gercerlas con peligro grave para € menor”; de igual manera se designa en el
Art. 31 dela Ley 1/1995, de 27 de enero de proteccion del Menor de Asturias, Art. 46 de la
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situaciones de riesgo en las que se adoptan las administraciones, otras
medidas que van desde la asistencia econdmica, psicologica, terapéutica o
socia hasta el convenio de acogimiento provisiona del menor .

De nuevo, conviene que veamos las especificaciones y desarrollos
de las legidaciones forales 0 especiaes. Asi en € caso de Catdufia, € Art.
134 de su Codigo de Familia, cuando trata de la adopcion judicia de
medidas para evitar cualquier perjuicio, especifica dentro de los sujetos
legitimados que “los hijos, € padre y la madre, aunque no tengan €
gercicio de la potestad, 1os demés parientes de los hijos hasta el cuarto grado
de consanguinidad y hasta € segundo por afinidad y, en todo caso, €
Ministerio Fiscal estan legitimados ...”.

Por ultimo, los padres del menor o incapaz pueden ser los que sufran
por la pertenencia del menor a una secta 0 grupo religioso o seudo religioso.
Aparentemente, en todas las normas, tanto estatales como foraes o
especiaes destacan el deber de obedienciay respeto a los padres y tutores (
Arts. 155.1°y 268 dd Cc, Art. 9 de la Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre la
Compilacion de Derecho Civil de Aragon, Arts. 144 y 214 del Cédigo de
Familiacatalén o laLey 63 delaLey Fora 1/1973, de 1 de marzo del Fuero
Nuevo de Navarra). Me interesa més resefiar que e deber de obediencia de
los sometidos a b patria potestad o tutela no esté incondicionado y como
dice la norma catalana antes vista ya no rige cuando: “...intenten imponerles
conductas indignas o delictivas’. Lo cua nos hace ver que la dignidad

Ley 1/1997, de 7 de febrero, de atencién integral a los menores de la Canarias, Art. 36 de la
Ley 3/1999, de 31 de marzo del Menor de CastillaLaMancha, Art. 17 delalLey 3/1997, de 9
dejulio, delafamilia, lainfanciay la adolescencia de Galicia, Art. 45.2 delaLey 4/1998, de
18 de marzo, del menor de la Rioja si bien con un dltimo supuesto que opera como clausula
general: “h) cualquier otra situacién que traiga causa del incumplimiento o del inadecuado
gercicio de la patria potestad, la tutela o la guarda sobre le menor”.

15 Son diferentes las definiciones de la situacion de riesgo en las legislaciones vistas: 1°) La
primera que recogemos es simple : “...aquéllas en las que existan carencias o dificultades en la
atencién de las necesidades basicas que los menores precisan para su correcto desarrollo

fisico, psiquico y social, y que no requieran su separacion del medio familiar” (Art. 22.1 dela
Ley 1/1998, de 20 de abril andaluza). Esta definicidn; 2°) La segunda, alin atendiendo a una
definicién genérica como la vista, recoge una lista de situaciones posibles. “Se consideran
situaciones de riesgo las siguientes. d) La negligencia en la atencién fisica, psiquica o

educativa a menor por parte de sus padres, tutores o guardadores, de acuerdo con cualquiera
de los siguientes criterios: - Que existan omisiones de caracter leve en € cuidado del menor,

con probabilidad reducida de producirse un episodio severo de forma inmediata, y sin que

tales omisiones supongan un grave perjuicio para su salud fisica o emocional. — Que € menor
esté sometido a un patrén o a episodios aislados de descuido de carécter leve que inciden en
varias areas concernientes a sus necesidades principales. b) La utilizacién del castigo fisico o
emociona que perjudique el desarrollo del menor, sin que se produzcan episodios severos ni

aparezca un patron cronico de violencia. ¢) Cualesquiera otras que deriven en una situacion de
riesgo, conforme a concepto expresado en la presente Ley” (Art. 28 de la Ley 3/1999, de 31

de marzo del Menor de Castilla La Mancha). En este punto y a los fines de nuestro trabajo,

cuando el Art. 22.2 delaLey 3/1995, de 21 de marzo, de lalnfancia de la Regién de Murcia,
cuando habla de la situacion de riesgo, nos dice: “se considera situacion de riesgo aquella en
la que por sus cir cunstancias per sonales o por influencias de su entorno o extrafas exijan
la adopcién de medidas de prevencion y rehabilitacion para evitar situaciones de desamparo o
de inadaptacion”.
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humana no opera solo como limite en e momento de sancionar o corregir a
los hijos, sino también como valor en e cuidado de los hijos. Claro esta que,
para el caso de que los hijos no obedezcan a sus padres por la influencia que
gercen los lideres de los grupos 0 sectas, cabe que estos soliciten
excepcionamente e auxilio o la intervencion de la autoridad judicial (Art.
154 Ultimo parrafo del Cc y Art.143 Ultimo parrafo del Codigo de Familia
cataddn). No debemos esconder € escaso efecto que puede producir la
intervencion judicial en estos casos que, en mlltiples ocasiones, por la
derivacion hacia el abandono del hogar puede criminalizarse.

C) Sobre s los comportamientos de orden religioso son enteramente
cubiertos por € derecho alaintimidad personal y familiar, y entodo caso s
respetamos el Art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Nuestra Constitucion de 1978 sefiala muy claramente en € Art. 18
gue “1. Se garantiza @ derecho a honor, alaintimidad persona y familiar y
a la propia imagen” y se sefida en € Art. 16 : “1 Se garantiza b libertad
ideoldgica, religiosay de culto de los individuos y las comunidades sin mas
limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para e mantenimiento
del orden publico protegido por laley. 3. Ninguna confesion tendra caracter
estatal. Los poderes publicos tendrén en cuenta las creencias religiosas de la
sociedad espafiolay mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion
con la Iglesia Catdlica y las demas confesiones’. De esta manera se puede
decir que nuestro Ordenamiento esta plenamente conforme con el Art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, no solo porque, a haber sido
ratificado por instrumento de 26 de septiembre de 1979 forman parte de
nuestro Ordenamiento interno (de que se fijen reglas de como desean que se
gobierne ba comunidad —administracién, normas de uso y disposiciéon etc.-.
Art. 96.2 dela C.E. y Art. 1. 5 del Cc) sino que también son fuente de
interpretacion de las normas internas en materia de derechos fundamentales
y libertades publicas (Art.10.2 de la Congtitucion). Ahora bien, claramente
se sefida en dicho Art. 8 .2 de la Convencion, “ no podra haber injerencia de
la autoridad publica en € gercicio de este derecho, sino en tanto que esta
injerencia esté prevista por la ley y congtituya una medida que, en una
sociedad democrética, sea hecesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, e bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la mora o la proteccion
de los derechos y libertades ce los demés’ — de igua manera se limita el
derecho a la libertad de pensamiento, de concienciay de religion, véase el
Art. 9.2 del Convenio-. Fuera de las consideraciones de derecho publico o
internacional, nos gustaria hacer una serie de reflexiones sobre la incidencia
de las autoridades en el ambito familiar y su intervencion para “la proteccion
de los derechos o libertades de |os demas’.

En nuestras leyes de proteccion familiar y del menor, se destaca la
importancia de lafamiliaen € papel de cuidado y formacion de los menores
0 de los incapaces como seres dependientes y vulnerables, medio natural
para € crecimiento y e bienestar. Asi, expresamente, después de reconocer
el derecho que tienen los menores a honor, la intimidad persona o familiar
y ala propiaimagen en e Art. 41 delaL O 1/96, de 15 de enero, sefida
como principios rectores de la actuacion de los poderes publicos en € Art.
11.2: “a) La supremacia del interés del menor. b) El mantenimiento del
menor en & medio familiar de origen salvo que no sea conveniente para su
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interés...”. Todo ello esta conforme también con el Art. 5 de la Convencion
de 20 de noviembre de 1989 sobre Derechos del Nifio en el sentido de que
nuestro Estado debe respetar |as responsabilidades, derechos 'y deberes de los
padres 0, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, segun lo establezca la costumbre local. De modo que se debe
velar por que los nifios no sean separados de sus padres contra la voluntad de
éstos, salvo que asi sea necesario para respetar € interés superior del nifio
(Art. 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio). En situaciones de
riesgo, no obstante € derecho a intervenir de los poderes publicos, esa
intervencion procurara contar con la colaboracion del menor y su familiay
no interferir en su vida escolar, socia o laboral (Art. 15 delaLO 1/96) y, en
caso de asumir la tutela legal debido a una situacion de desamparo, se
informara a los padres, tutores o guardadores de la situacién de los menores
(Art. 22 dela LO 1/96).

De nuevo nos encontramos con la clausula genera de interés
superior del nifio como condicionante basico en la intervencion del Estado
en el dmbito de la familia. La proteccion de laintimidad personal y familiar
también depende de que se produzcan comportamientos gravemente
atentatorios contra el interés superior. Nos planteamos dos perspectivas para
observar objetivamente dicho interés: a) persona, lafamilia debe ofrecer un
entorno adecuado para que € menor pueda formarse y educarse como s
autonomo y desarrolle adecuadamente su personalidad diferenciada dentro
de su nucleo familiar; b) social, lafamilia debe ofrecer un modelo en el que
e menor comprenda la importancia del valor de latoleranciay € respeto a
los derechos y libertades dil resto de los conciudadanos. En € sentido de
comprender que no se puede buscar la satisfaccion de los intereses y
potencialidades de uno sino, alavez, comprender las de los demés y auxiliar
a estos en su realizacion. Esta construccion comunitaria se besa en el ided
de una sociedad democrética que guarde los vaores de la libertad, justicia,
igualdad y solidaridad, tal como aparecen en nuestra propia Constitucion de
1978. No se nos esconde la existencia de grupos ideol 6gicos y religiosos que
tienen diferentes esquemas dentro de nuestra Comunidad. Y que, por la
simple pertenencia a los mismos, no se puede separar a la familia de sus
criaturas, s no se acompafia a dicha pertenencia de actitudes o
comportamientos gravemente atentatorios, como los que hemos ido
desarrollando en este trabgjo. De ahi que propiamente no se castigue los
ideales o los valores de una persona sino su conducta frente a los demas
miembros de la familia. S éste ofrece esquemas de comportamiento que
atentan contra la dignidad del otro (malos tratos, conducta vejatoria o
injuriosa, abuso sexual 0 explotacion labora o de otro tipo etc.) o que
perturben e proceso de formacion del sujeto (utilizacion de técnicas de
control mental, utilizacion de estupefacientes etc.), el Estado debe responder
paraevitar € gercicio desviado de las funciones guardadoras.

D) Se pregunta s € grupo religioso minoritario religioso tiene una
capacidad o poder juridico comparable a una religion mayoritaria.

Dejando de lado las consi deraciones soci ol 6gicas que tienen especial
relevancia en este tema, la redlidad, vista en @ Art. 16.3 de la Constitucion,
es gue nuestro Estado ha venido manteniendo una tradiciona relacion de
cooperacion con lalglesia Catolica. No obstante, a ser hoy nuestra sociedad
mucho mas plura, nuestro Estado ha entrado en contacto con otras
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confesiones religiosas como vemos en la Ley 24/1992, de 10 de noviembre
por la que se aprueba € acuerdo de cooperacion del Estado con la
Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, Ley 25/1992, de
10 de noviembre, por la que se aprueba € acuerdo de cooperacion del estado
con la federacion de comunidades israditas de Espafia en materia
matrimonia, Ley 26/1992, de 10 de noviembre por la que se aprueba €l

acuerdo de cooperacion del Estado con la Comisiéon Idamica de Espafia, en
materia matrimonial. Especialmente, en el Art. 7 de todas estas leyes se trata
del reconocimiento de efectos civiles al matrimonio contraido ante los
ministros de cada culto. Aparecen en dichos articulos una serie de
diferencias con € matrimonio candnico puesto que, s a los contrayentes de
éste no se exige expediente previo a matrimonio ante el Registro Civil, en €
caso de las confesiones evangdlicas, judaicas o idamicas, se exige este
expediente previo con el que se consigue una certificacion acreditativa de la
capacidad para contraer matrimonio a los efectos de entregarla a sus
ministros®®. Esta comprobacion previa cobra especial importancia en €
matrimonio isdmico en donde se permite préacticas poligamicas. Cuestion
expresamente prohibida por nuestro Codigo Civil que no permite
matrimonio entre conyuges unidos por anterior vinculo de matrimonio con
un tercero (Art. 73.2°, en relacion con € Art.46.2° del Cc). Sin embargo, la
razon de dicha diferencia esta en que la Iglesia catdlica tiene parecidos
requisitos de exigencia para contraer matrimonio, por lo que sus ministros,
cuando comprueban la capacidad de los contrayentes para € acto, satisfacen
los requisitos de nuestro Estado.

También e reconocimiento de derechos de las confesiones religiosas
le permite un régimen especia respecto a los bienes: asi véase por gemplo,
respecto a los lugares de culto y cementerios el Art. 2delasLeyes24, 25y
26/1992 de 10 de Noviembre, o s se ve Art. | del Acuerdo de 3 de enero de
1979 entre & Estado Espariol y la Santa Sede sobre asuntos juridicos. En esta
ultima norma no solo se reconoce una serie de caracteristicas alos lugares de
culto de dicha Iglesia sino también “El Estado reconoce la personaidad
juridica civil y la plena capacidad de obrar de las Ordenes, Congregaciones
religiosas y otros Ingtitutos de vida consagrada y sus provinciasy sus casas 'y
de las asociaciones y otras entidades y fundaciones religiosas que gocen de
ellaen lafechade entrada en vigor del presente Acuerdo”.

Fuera de estas disposiciones, ninguna norma permite e trato
discriminatorio de una confesion en € gercicio de sus funciones y sus
capacidades. Se trata por o tanto de una cuestion sociologica o de poder de
negociacion e que otras confesiones religiosas puedan acceder a
reconocimiento de nuestro Estado a los efectos civiles. Sorprende la cuestion
planteada por nuestro Ordenamiento, en cuanto a la proteccién de los
derecho a honor no cuida especidmente a las personas juridicas que, con

16 También la Orden de 21 de enero de 1993 por la que se aprueba el modelo de Certificado
de capacidad matrimonia y de celebracién de matrimonio y la Instruccién de 10 de febrero de
1993, de la Direccién Genera de los Registros y del Notariado, sobre la Inscripcion en e
Registro Civil de determinados matrimonios celebrados en forma religiosa.
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relacion a las confesiones religiosas, no han logrado nunca € propésito de
evitar la divulgacion de noticias, opiniones, imagenes que atenten contra sus
creencias o consideracion de su propia estima.

7.-Sobre € derecho de participacion, asociacion y reunién de los grupos
minoritarios.

Y a, durante € desarrollo de la anterior contestacién hemos puesto de
manifiesto que nuestra Congtitucion recoge dentro de los derechos
fundamentales y libertades publicas especialmente protegidas los de libertad
ideolOgica, religiosa o de culto de los individuos y las comunidades (Art.
16). Y conforme a mismo, no solo se tiene derecho a dicha libertad sino a
expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas, opiniones mediante
la paldora, € escrito o cuaquier medio de reproducciéon (Art. 20.1.8), a
asociarse (Art. 22), reunirse pacificamente y sin armas (Art. 21) y participar
en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal (Art.
23.1). Esta proteccion constitucional se ofrece, en € ambito civil, através de
la necesidad de que la regulacion se redlice por medio de una Ley Orgénica
(Art. 81 de la Conditucion) y la existencia de un procedimiento
jurisdicciona preferente regulado en la actual Ley de Enjuiciamiento Civil
en e Art. 249.2° y, en caso de no obtenerse la satisfaccion precisa, mediante
el recurso de amparo ante el Tribuna Congtitucional (Art. 53.2 de la
Congtitucion).

El gercicio de taes libertades y derechos se hayan condicionados
genéricamente en las leyes que los desarrollan. Asi:

A) Respecto a lalibertad religiosa, hay una regulacién especifica en
la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, en donde se
dice en d Art. 1.2 que “las creencias religiosas no congtituiran motivo de
desigualdad o discriminacion ante la Ley. No podran alegarse motivos
religiosos paraimpedir anadie e gjercicio de cualquier trabajo o actividad o
el desempefio de cargos o funciones publicas’. Y sefida las diferentes
manifestaciones de la libertad religiosa, en tanto derecho a profesar la
creencia, cambiar o abandonar la que se tiene, manifestar las creencias,
practicar actos de culto y recibir asistencia, celebrar ritos, sepultura digna,
recibir o impartir ensefianza o informacion religiosa, elegir parasi y, paralos
menores no emancipados e incapacitados , bajo su dependencia , dentro y
fuera del ambito escolar, la educacion religiosay moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones, reunirse y manifestarse publicamente con
fines religiosos y asociarse para desarrollar comunitariamente sus
actividades religiosas (Art.2.1 de la Ley). Logicamente, € limite de gjercicio
de los derechos estd en “la proteccion del derecho de los demés a gercicio
de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la
sdvaguardia de la seguridad, de la sdud y de la moraidad publica,
elementos congtitutivos del orden publico en e dmbito de una sociedad
democratica” (Art. 3.1). Especidmente quedan fuera del ambito de la
proteccion que ofrece la Ley, las actividades, finalidades y Entidades
relacionadas con € estudio y experimentacion de los fendbmenos psiquicos o
parapsicologicos o la difusion de valores humanisticos o espiritudistas u
otros gjenos alosreligiosos (Art. 3.2).
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B) Respecto a los demés casos de grupos minoritarios —grupos
€étnicos, como son en nuestro pais los gitanos, extranjeros etc.- laregulacion
es genérica de modo que: Primero, € gercicio de la libertad ideologica y
conciencia, especiamente importante en la proteccion de sus derechos, la
difusion de ideas, opiniones y estructuras de proteccion, tiene como limite e
orden publico protegido en e dmbito de nuestra sociedad democrética—y en
relacion con los menores, la contribucion o no a su desarrollo integral  (Art.
6 de laLO 1/1996, de 15 de enero) -; segundo, la anterior libertad logra su
desarrollo en sociedad mediante la libertad de expresién que tiene su limite “
en e respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de
las leyes que lo desarrollan y, especiadmente, en e derecho a honor, la
intimidad, a la propiaimagen y a la proteccién de lajuventud y la infancia”’
(Art. 20.4 de la Congtitucion). Asi, lalibertad de expresion se condiciona por
la protecciéon del derecho a honor, la intimidad y a la propia imagen,
recogidas en laLO 1/1982, de 5 de mayo, en donde destacamos, en relacién
alos menores: 1.- Laintervencién del Ministerio Fiscal con objeto de evitar
la difusion de informaciones o la utilizacion de méagenes o nombre de los
menores en |os medios de comunicacion que puedan implicar menoscabo de
su honra o reputacion o sea contraria a sus intereses, aln en € caso de
consentimiento del menor o representante (Art. 4.2y 3 delaLO 1/1996, de
15 de enero); 2.- La posible intromision en aquellos casos en donde no se
menoscabe su honra, reputacion o intereses si consta e consentimiento del
menor, Si tienen condiciones de madurez suficientes, 0 en su caso, mediante
escrito de sus representantes legales (Art. 3 delaLO 1/1982, de 5 de mayo).
Tercero, las libertad de reunion esta actuamente regulada en la Ley
Orgénica 9/1983, de 15 de julio, que establece que “la autoridad gubernativa
protegera las reuniones y manifestaciones frente a quienes trataren de
impedir, perturbar 0 menoscabar € licito gercicio de este derecho “(Art.
3.2), pudiendo sdlo suspenderla cuando se considere ilicita conforme a las
leyes penales, cuando se produzcan ateraciones de orden publico, con
peligro para personas o0 hienes 0 cuando se hiciere uso de uniformes
paramilitares por los asistentes (Art. 5). Cuarto, la libertad de asociacion, tal
como hemos indicado tiene una moderna regulacion en laLO 1/2002, de 22
de marzo, en donde nos hace ver este derecho de asociacion como cauce real
y efectivo de participacion ciudadana, para lo cua se predica la plena
libertad para formar asociaciones con las que cumplir fines considerados
licitos (Art.2.1), sin necesidad de autorizacion gubernativa previa (Art.2.2).
S bien respecto a los limites dga claro la Ley en su Art.25" La
organizacion interna y e funcionamiento de las asociaciones deben ser
democréticos, con pleno respeto a pluralismo. Seran nulos de pleno derecho
los pactos, disposiciones estatutarias y acuerdos que desconozcan cualquiera
de los aspectos del derecho fundamental de asociacion” y también que no
cabe condtituir asociaciones que persigan fines o utilicen medios
considerados como delitos, que sean secretas o paramilitares, (Art.2.7y 8)y
por ultimo, “la condicion de miembro de una determinada asociacién no
puede ser, en ninglin caso, motivo de favor, de ventgja o de discriminacion a
ninguna persona por parte de los poderes publicos’ (Art.2.9). Respecto alos
menores, hay que recordar algo que ya se ha dicho: “cuando la pertenencia
de un menor 0 de sus padres a una asociacion impida o perjudique a
desarrollo integral del menor, cualquier interesado, persona fisica o juridica,
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0 entidad publica, podra dirigirse a Ministerio Fiscal para que promueva las
medidas juridicas de proteccion que estime oportunas’ (Art. 7.2 Ultimo
parrafo de laLO 1/1996, de 15 de enero).

Respecto & derecho de asociacion, si estd muy claro en el actua LO
1/2002, de 22 de marzo que : "Nadie puede ser obligado a congtituir una
asociacion, a integrarse en ella 0 a permanecer en su seno, ni a declarar su
pertenencia a una asociacion legalmente constituida’ (Art.2.3). En el mismo
sentido, laLO 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosaen su Art.2.1 .a)
sefida que “la libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucion
comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccion, € derecho de la
persona a “Profesar las creencias religiosas que libremente éija o no
profesar ninguna; cambiar de confesion o abandonar la que tenia; manifestar
libremente sus propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas, 0
abstenerse de declarar sobre ellas’.

8.- Sobre la actitud de nuestro legidador y de la jurisprudencia en
torno a las minorias definidas por la orientacion sexual, esenciamente la
homosexualidad.

Actualmente, en nuestra sociedad se tiene la consideracion de que
determinados grupos minoritarios identificados por su orientacion sexual
estén sometidos a discriminaciones y tratos objetivamente inadecuados y que
sus particularidades no han encontrado acomodo en los ordenamientos
juridicos europeos?’. Con anterioridad a nuestra Congtitucién de 1978, los
homosexuales estaban sometidos a la persecuciéon de las autoridades de
nuestro Estado, por una parte, y por otra no eran objeto de proteccion alguna
en ningun ambito de nuestra Legislacion y, |6gicamente, en nuestro Derecho
Civil.

En las Partidas y en las Leyes de Toro se establecia que “los que
cometieren e gravismo pecado de sodomia nefando contra la naturaleza’
debian ser quemados y sus bienes confiscados por € mismo hecho, sufriendo
tal penatambién los que intentaron € acto sin consumarlo o perfeccionarlo®.
Y tanto en este caso como en € de adulterio, después de comprobados
judicidmente, la parte ofendida podia “divorciarse” y contraer nuevo
matrimonio con quien quisieran®®. Llegado nuestro siglo XIX, & Cadigo
Penal de 1848 — se elude hablar del de 1822 por su escasa tiempo de
vigencia- establecia como una falta del Art. 471 “los que publicamente
ofendieren a pudor con acciones deshonestas’, en donde se incardinaban
las conductas homosexuales entre personas mayores de 12 afios, con

17 RIVASVARNO, A. y RODRIGUEZ -PINEIRO ROYO, M., “ Orientacion sexual y Derecho
Europeo”, en MARINO MENENDEZ F.M. Y FERNANDEZ LIESA, C., La Proteccién de
las Personas 'y Grupos Vulnerables en el Derecho Europeo, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid 2001, Pag. 293.

18 SALA, Juan, llustracion del Derecho Real de Espafia, 3%d., Tomo |I, Madrid 1832, Pé&g.
69.

19 MARTINEZ MARINA, F., Obras escogidas, Ensayo Historico.-Critico sobre la
Legislacién y Principales Cuerpos Legales de los Reinos de Ledn y Castilla, Tomo |,
Biblioteca de Autores Espafioles, Madrid 1966, Pag.133.
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plenitud de conocimiento y voluntad. Faltando tales requisitos de edad y
capacidad, se castigaba como delito del 355 del Codigo Penal.
Posteriormente en una reforma de 1850, se afiadio un articulo € 365 que
sefialaba como ddlito “los que de cualquier modo ofendieren € pudor o las
buenas costumbres con hechos de grave escandalo o trascendencia, no
comprendidos expresamente en otros articulos de este Codigo”. En dichos
Caodigos, la “sodomid’ ya no operaba como causa de divorcio, sin perjuicio
de que se considerara como causa de nulidad del matrimonio.

En nuestro siglo y centrandonos en la época inmediatamente anterior
a la Congtitucion de 1978, € Codigo Penal de 1944% , en su Art. 431.1°
castigaba como delito alos que “de cualquier modo ofendan a pudor o0 alas
buenas costumbres con hechos de grave escandalo o trascendencia’,
entendiendo la jurisprudencia que en tales casos se encuadraba la
homosexualidad, por gemplo la Sentencia de 27 de noviembre de 1948. De
igual modo, la exposicion o proclamacion por medio de imprenta o
procedimiento de publicidad o con escandalo de dichas doctrinas contrarias a
la moral publica era considerado un delito del Art. 433 del Cédigo Penal.
Como se ve, nadie audia directamente ni a la homosexudidad ni a la
sodomia, hasta que, en unareforma de laLey de 4 de agosto de 1933 relativa
a vagos y maeantes que se produjo en € Art.2.2° por la Ley 15 de julio de
1954, seindica que “podrén ser declarados en estado peligroso y sometidos
a las medidas de seguridad de esta ley: los homosexuales, rufianes y
proxenetas’. En € Art. 6.2° se les sometia a determinadas medidas de
seguridad: @) Internamiento en un establecimiento de trabajo o colonia
agricola. Los homosexuales sometidos a la medida de seguridad deberan ser
internados en Ingtituciones especidles y, en todo caso, con absoluta
separacion de los demas) Prohibicidén de residir en determinado lugar o
territorio y obligacién de declarar su domicilio) Sumision a la vigilancia de
los delegados’. Posteriormente, en el Art. 2.3° de la Ley 4 de agosto de
1970 de Peligrosidad Social, se cdificaba como estado peligroso € de los
gue “redicen actos de homosexualidad”, indicando en € Art. 6.3° las
medidas de “internamiento en un establecimiento de reeducaciéon “ y “la
prohibicién de residir en € lugar o territorio que se designe o de vistar
ciertos lugares o establecimientos publicos y sumisién a la vigilancia de los
delegados’. Como se ve, en los afios 70, hubo una atemperacién en el
castigo pend ya que no se castigaba la condicion sino e comportamiento
homosexud.

A pesar de la derogacion de la legislacion de peligrosidad social, en
cuanto a las disposiciones del Art.2.3° por la Ley 77/1978, de 26 de
diciembre, siguié manteniendo en la doctrina pena y en lajurisprudencia la
consideracion de las conductas homosexuales como atentatorias contra €l
pudor y buenas costumbres, siempre que se realizaran en lugares publicos y
concurridos o e modo ostensible o patente o con exhibicion innecesaria,
tipificandolas en € Art. 431y 432 dd Caodigo Penal de 1973, después de la

20 El delito como tal se consagro en el Art.618 del CP de 1928, sobre todo en lo relativo ala
publicacién y circulacion de publicaciones obscenas.
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Congtitucion Espariola de 1978 y por lo tanto de la instauracion de la
democracia®. Conducta que por fin queda impune a grtir de la reforma a
este Codigo que obr6 por L O 5/1988, de 9 de junio, salvo los casos de
exhibicionismo y provocacion sexud que ya no Se centran
discriminatoriamente en los actos homosexual es Unicamente .

Antes de la despenalizacion o apartamiento del derecho sancionador
de las conductas homosexuales, desde la perspectiva civil no tenian ningin
reconocimiento las pargas de miembros de igua sexo. S hubieran
pretendido hacer valer su relacién o los pactos que se hubiera hecho en
consideracion a la relacion afectiva y convivencia entre ellos ante los
Tribunaes civiles, se les hubiera derivado hacia otra jurisdiccion y los
convenios hubieran sido declarados nulos por contradecir las buenas
costumbres y lo que se consideraba e orden publico (Art.6.2 y 1255 del Cc).
Ta pretension también hubiera ocurrido con las uniones heterosexuaes, sin
perjuicio de los problemas que pudieran plantearse en cuanto a laformacién
de unaprole ilegitima.

La destipificacion penal o sancionadora de la conducta homosexual
le ha seguido en nuestro pais en una lucha por los colectivos y grupos de
homosexuales para la consecucion de una serie de derechos todos
relacionados, dentro del Derecho Civil, con los derechos sucesorios o

21 No obstante, a partir de las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1976,
20 de enero de 1977, 18 de enero de 1978 y 20 de marzo de 1979, han sefidado una serie de
directrices: “a) cuando los que practican los citados actos son personas adultas, que proceden
con recato, sigilo y mutuo consentimiento, sin atisbo de ehibicionismo, sin difusiéon o
divulgacion y rehuyendo la publicidad, dichos actos, perteneciendo a la intimidad de los
sujetos y siendo producto de una libertad sexual que no se detiene ante lo desviado o anormal
del comportamiento de que se trate, serén atipicos e impunes; b) si, los actos referidos, aunque
sean practicados por adultos y con libre y reciproco consentimiento, se Illevan a cabo en
lugares publicos y concurridos, o de un modo ostensible y patente, o con alardes o

exhibiciones innecesarias y con aditamento de desenfado, de despreocupacion y de desdén
hacia la opinion agjena y respecto a las normas de convivencia humana, provocando la
execracion, repulsay reprobacion del entorno social dominante, herido en sus sentimientos de
decencia, de recato y de morigeracion, ofendiendo igualmente a los nombres sentimientos de
moralidad y honestidad que constituyen reglas fundamentales que presiden la mentada normal
convivencia humana serén incluibles en e Art. 431, bien entendido, que, esta doctrina no
supone discriminacion alguna por razon de sexo, puesto que seria iguamente predicable
respecto a las relaciones heterosexuales practicadas en publico, libremente y sin la discrecion
acostumbrada; y c¢) finalmente, si los actos de homosexualidad son gjecutados por € sujeto o
sujetos activos adultos con menor o menores, aungue no haya habido mas publicidad que la
que afecta a los dltimos, constituyen delito de escandalo publico por la relevancia,

trascendencia y capital importancia que entrafian y por ello no solo por la traumatizacion e
impacto fisico-psiquico que suponen para el menor 0 menores involucrados en el suceso, alos
que se le descubren caminos sexuales desviados y relaciones eroticas proscritas y marginadas,
sino por que la moral sexual colectiva, se conduele y lesiona cuando , un homosexual, sea
constituciona o sea vicioso o depravado, llevado de sus apetencias sexuales desbocadas y de
la desviacion y extravio de su libido , a quienes se halan todavia en una fase de
indiferenciacion de su vida y de su apetito sexual, con frecuencia incipiente e indeciso- les
arrastra a la préctica de actos de la referida indole y les determinan e inducen a tomar una
senda equivoca, gjerciendo , sobre ellos, unafunestainfluencia proselitista, y transmitiéndoles
0 propagéandoles su propia tara o desviacion sexual, la que les apartard, en el futuro, de una
sanay normal sexualidad” (Sentencia de 13 de enero de 1985 del T.5).
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parentales. Especificamente, sobre e problema de las uniones de pargjas
estables homosexuales y los derechos de los convivientes. Asi, entrando en
cada uno de los grupos, podemos describir |a siguiente evolucion:

A) Respecto a los transexuales, han sido diferentes los hitos de la
lucha por € reconocimiento: primero, de su derecho a que & cambio de sexo
constara en € Registro Civil; por lo que, a partir del sindrome transexual, la
persona que cambia las caracteristicas externas de su sexo mediante una
operacion de cirugia transexual, completada usualmente mediante un
tratamiento hormonal y psicolégico, tenia derecho a que en @ Registro
constaré con otro nombre y con sexo diferente, 1o que se manifesté en una
jurisprudencia constante del Tribunal Supremo Sentencias de 15 de julio de
1988, de 3 de nmarzo de 1989, 19 de abril de 1991% s bien se detienen
también en indicar que no se debe admitir que se tenga capacidad de
contragr matrimonio con persona de su mismo sexo biolégico, porque se
razonaba que la diferencia de sexo biolégico era esencial y & matrimonio
seria nulo. Segundo, como fuera que a partir de mediados de los 90, los
jueces responsables de los Registros Civiles, en contradicciéon con la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, empezaron a admitir el
matrimonio entre transexuales, la Direccion Genera de Registro y
Notariado, dependencia organicamente responsable del Registro Civil, dictd
tres resoluciones, dos de 8 de eneroy una de 31 de enero de 2001 y , en
donde si se admite. Lo que llevd a publicar una nota doctrinal de 21 de
marzo de 2001, en donde se pone de manifiesto las razones por las cuales
admite € matrimonio entre transexual, entre las que destacas @) S una
sentencia ha decidido el cambio de sexo y éste ha sido inscrito, € cambio
deberia operar a todos los €efectos; b) Las afirmaciones de nuestro Tribunal
Supremo en sus sentencias son “obiter dicta’, es decir declaraciones
incidentales no fundamentadoras del falo, por lo que técnicamente no tienen
el valor de jurisprudencia; c) Es més, en la Sentencia de 2 de julio de 1987
de Tribuna Supremo vy la de 3 de marzo de 1989, dean abierta la
posibilidad de que en gecucion de sentencia o en otro proceso independiente
pudieran precisar la extension del cambio de sexo. d) El Derecho comparado
admite que, obtenido & cambio de sexo por via legal o jurisprudencial, se
pueda contraer matrimonio. En los Registros Civiles, los encargados vienen
autorizando matrimonios de transexua sin que € Ministerio Fiscal recurra
ante la Direccion General.

La importancia del reconocimiento ce la plena capacidad de casarse
a transexua es determinante para € reconocimiento ex lege de todos los

22 Antes de la Sentencia de 2 de julio de 1987, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se
habia negado a cambiar el sexo : asi la sentencia de 7 de marzo de 1980 del Tribuna Supremo
sin entrar en e fondo de la cuestion rechazd el motivo basado en e error de hecho en la
apreciacion de la prueba, sin necesidad de mas. No obstante, tal peticion se prodigd sobre
todo araiz de la despenalizacién de la cirugiatransexual consentida -a partir de lareforma del
Art. 428 del Cédigo Penal de 1973, por L O de 25 de junio de 1983 y del Real Decreto de 29
de agosto de 1986 de modificacion de determinados articulos del Reglamento del Registro
Civil que permitian la rectificacion del sexo entre los datos de que no se dara publicidad, por
lo que obviamente habia un nuevo talante.
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derechos derivados de su posicion como cényuge tanto en € Derecho de
Familia como Sucesiones, sin distincion aguna.

Esta doctrina jurisprudencia que permitio el cambio del sexo en €
Registro civil § que ha estado influenciada por € Derecho comparado, la
Ley sueca de 21 de abril de 1972, la dlemana de 11 de agosto de 1980, la
italiana de 14 de abril de 1982 y la holandesa de 1 de agosto de 1985; no
tanto por las primeras decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, a través de las sentencias de 4 de octubre de 1980 (Caso Van
Oosterwijck), como la de 12 de octubre de 1984 (caso Rees) que, s bien
fueron comentadas por nuestra jurisprudencia -véase la Sentencia de 2 de
julio de 1987 del Tribunal Supremo- no estimaron, unas a partir de los
defectos formales, y otras en cuanto a su "ratio” que la negativa a la
rectificacion del Registro Civil del sexo fuera una violacion del Convencion
de Roma, esencialmente del Art. 8 del mismo. No obstante , después hemos
visto que los criterios han cambiado en el Tribunal: en la Sentenciade 30 de
julio de 1997 , num. 815-816, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
se plantea tanto la violacion del derecho contenido en € Art. 8 de la
Convencion en caso de no rectificacion del cambio de sexo, pero no en € de
prohibir contraer matrimonio con persona del mismos sexo biol gico.

En la linea de evitar las discriminaciones, destaca una decision por
Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 6% de 14 de junio de
1999 en donde una menor convivia con su padre y su pargja transexua, a
falecimiento de aquél en febrero de 1997. Se pide la congtitucion de tutela a
favor del transexua — la madre de la nifia habia fallecido antes-, Sin que en
primera instancia s conceda, no obstante la Audiencia revoca esa decision,
al considerar después del informe del Ministerio Fiscal y de la psicologa
forense que éste cumplia la idoneidad suficiente para el cargo. La menor
mantiene y mantuvo una relacion afectiva, estable y armoniosa con “ Eva’,
en € sentido de que, a falecimiento de su madre biologica, € transexua
operd como madre conviviente. De modo que “mal se protegeria € interés
del menor s en la decision que sobre € se tomase se infringiesen derechos
fundamentales, o, dicho de otra manera, la discriminacién sobre e tutor se
trasladaria al menor por cuanto que se estaria discriminando a éste en cuanto
a su interés en tener un tutor, es decir se le privaria de tal por la condicion
sexual de quien, no teniéndola, seria en otro caso designado para tal”
(Fundamento Quinto).

B) Respecto a los homosexuales vamos a diferenciar entre el
territorio de derecho comuin y los territorios autondmicos que han legislado
sobre las uniones de pargjas estables en materia civil. Previamente,
deberemos definir la pargja estable homosexua como aquella union libre y
publica formada por dos personas del mismo sexo, mayores de edad o
menores no emancipados, sin vinculo de parentesco por consanguinidad o
adopcién por linearecta o hasta € segundo grado de lalinea colateral, libres
de vinculo matrimonia anterior o relacion anterior, que forman una
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comunidad de vida, tanto en lo persona como en lo patrimonial, reconocida
en el Derecho por su anaogia con & matrimonio®.

Las regulaciones autondmicas y la futura del Estado trabajan en
entorno de la regulacion de las pargjas estables de homosexuales, ya que
expresamente nuestro Codigo Civil , cuando trata € matrimonio, o
considera como unién de hombre y mujer (Art. 44 del Cc). Y, propiamente,
la Congtitucién reconoce € derecho a contraer matrimonio a personas de
sexo diferente ( @ Art. 32 de la Constitucion). Por todo lo cua actuamente
las pargjas homosexual es no pueden contraer matrimonio.

Antes que nada, hay que advertir que, en nuestro territorio de
Derecho comun, en donde rige €l Cédigo civil y sus leyes especiaes, todavia
no se ha podido crear unalegidacion general que afecte a los contenidos del
Derecho Civil — sin perjuicio de que en las Autonomias comprendidas en €
territorio se creen normas sobre funcion publica, derechos laboraes o
estatutarios, € registro de pargjas de hecho...etc, normas sin trascendencia
civil y que € Estado en legidaciones especiales ha desarrollado algunas
normas que af ectan a estos colectivos-.

En nuestro territorio de derecho comun, como hemos indicado, se
ha producido un cierto reconocimiento de las parejas homosexual es a efectos
particulares en lalegislacion especial civil y nuestra jurisprudencia ha tenido
gue resolver casos en donde pargjas de hecho reclamaban derechos por
analogia con € matrimonio, asi:

19 En € Art. 16.2 de laLey 29/1994, de 24 de noviembre de 1994,
de arendamientos urbanos, extiende € beneficio de subrogacion
arrendatario en favor del conviviente more uxorio del inquilino fallecido con
independencia de su orientacion sexua, siempre que hubiera convivido dos
anos antes del falecimiento-. De la misma manera, para € derecho
transitorio anterior ala Ley, como se ve en la Disposicion Transitoria 7° de
la Ley-. La reforma legal parte de una serie de Sentencias del Tribunal
Congtitucional, destacando la 47/1993, de 8 de febrero, en donde se
reconoci6 € derecho de subrogacion a la pareja homosexua en € contrato
de arrendamiento, haciendo una interpretacion analdgica del Art. 58.1 del
Texto Refundido de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1964
gue sdlo la permitia alos conyuges.

2% No obstante la ausencia de disposiciones legales, nuestros
Tribunales resuelven problemas planteados en € entorno de las pargas
homosexuaes, derivados de la existencia de unos gastos comunes con los

23 Dos consideraciones importantes en esta definicion: a) Respecto a los menores
emancipados, hay leyes que sdlo se refieren a mayores de edad, como la catadana, la
aragonesa no asi la regulacion navarra y la de todos los territorios de derecho comdn con
registro de uniones de hecho: b) Respecto a la comunidad de vida, se prefiere ala expresion,
tan ampliamente criticada por la doctrina: “relacién de afectividad andloga a matrimonio”.
Precisamente lo que diferencia la informalidad de dos novios en su relacion afectiva del
compromiso de “irse a vivir juntos’ es laidea de la comunidad de vida no permanente, sino
estable y con intencion de que dure.
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gue sufragar la convivencia, un trabagjo dedicado a hogar o0 a la empresa o
profesion del otro conviviente, una vivienda coman, adopcion, etc.

En cuanto a las consecuencias patrimoniales de la uniéon de hecho
diferenciamos: &) El trabgjo en e hogar o la dedicacion sin retribucion o con
retribucion insuficiente a la empresa o profesion del otro conviviente, por
fata de disposicién legal, plantean serios problemas que la jurisprudencia
resuelve conforme ala aplicacion del principio general del derecho de evitar
el enriquecimiento injusto®. b) Respecto a los gastos de sostenimiento del
hogar y la convivencia, se nos plantea un problema mas serio, ya que, con
independencia de la formacion por los convivientes en escritura publica u
otro medio documental, de sociedades universales de bienes o ganancias
(Arts. 1672 a1674) o de comunidades de bienes (Arts. 392 y ss) o cualquier
otra formula por la que se hicieran comunes una masa patrimonia o un
grupo de bienes, no se plantea que, por € sdlo hecho de la convivencia
comun formando una pargja estable puedan derivar autométicamente, como
consecuencia patrimonial, la formacion de masas comunes entre los
convivientes. Asi los Tribunales eluden aplicar las soluciones del
matrimonio en jurisprudencia constante de nuestro Tribunal Supremo, salvo
que por la voluntad de los convivientes y en aencion a la misma,
pretendieran aplicar , tacita o expresamente alguna de las soluciones vistas
en e matrimonio — la que denomina la Sentencia de 4 de abril de 1997 del
Tribunal Supremo facta concludentia (aportacidn continuada y duradera de
Sus ganancias o de su trabgjo a acervo comun)-. ¢) No se nos debe esconder,
gue en ocasiones, la jurisprudencia de Audiencias haya pretendido reconocer
la responsabilidad de los convivientes solidariamente respecto a los gastos
comunes que, si bien puede no hacerse valer en la préctica frente a terceros,
si opera en la relacion interna para reclamérselos a fin de evitar
enriquecimiento injusto .

En cuanto a la adopcion, expresamente, la Disposicion Adiciona
Tercera de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, excluye a las pargas
homosexuaes de la adopcion, a contemplar exclusivamente la posibilidad
de que las heterosexuales puedan adoptar conjuntamente. En este punto, €
legislador entiende que la cuestion se debe decidir en interés o beneficio del
adoptado y por lo tanto sirve de cauce juridico para, através de €, lograr €
mejor desarrollo de la personalidad de los menores. No obstante lo dicho, €
homosexual podra adoptar individualmente, sin que su pareja tenga derechos
parentales con e adoptado ni tenga que asentir en la adopcion, cumpliendo
losrequisitos del Art. 175y ssdel Cc.

En cuanto a los derechos hereditarios del conviviente y, salvando
decisiones paraddjicas como la Sentencia de la Audiencia Provincia de
Mdaaga de 12 de noviembre de 1999%, para asegurar la posicion del

24 STS de 11 de diciembre de 1992, Sentencias de Audiencias Provinciales, como la de
Madrid, en sentencias de 22 y 28 de diciembre de 1995.

25 Se revocaba una anterior decision del Juzgado de Primera Instancia Num. 2 de
Torremolinos en donde una donacién remuneratoria simulando una compraventa entre
convivientes homosexuales se traia a la masa hereditaria para imputarla a la parte de libre
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conviviente, mientras no se reforme nuestra legidacion comuan, debera
nombrarse heredero en testamento a conviviente, concurriendo con los
derechos legitimarios del conyuge, descendientes y ascendientes.

En relacion con la tutedla de la propia pargja homosexua
incapacitada o de su prole — véase d Auto de la Audiencia Provincia de
Sevilla (Seccién 6% de 14 de junio de 1999 - , € otro conviviente no podra
adoptar laposicion del conyuge, no obstante, claramente nos dice @ Art. 234
de Cc que “Excepcionamente, € Juez, en resolucion motivada, podra
aterar € orden del parrafo anterior o prescindir de todas las personas en €
mencionadas, s € beneficio del menor o incapacitado, asi |0 exigiere” o en
el Art. 235 del Cc “ En defecto de las personas mencionadas en € articulo
anterior, €l Juez designara tutor a quien, por sus relaciones con € tutelado y
en beneficio de éste considere més idoneo”; y todo ello, sin perjuicio de
disposicion testamentaria del conviviente o de escritura publica en donde se
pretenda la constitucién de la tutela o autotutela (Art. 225 del Cc). No
obstante prima en cuanto al nombramiento de tutor € beneficio del menor o
del incapacitado. Por otro lado, producido € hecho natura de la falta de
capacidad, & conviviente se encuentra obligado a promover la incapacidad, a
consecuencia del Art. 229 del Cc y en tanto “persona bagjo cuya guarda se
encuentrael menor o incapacitado”.

3) A los efectos de la aplicacion de las disposiciones y doctrinas
anteriormente manifestadas, son muchas las autonomias que sin capacidad
de legidar en materia civil respecto a las uniones estables de pargja - no asi
con relacion a la funcion publica, legidacion fiscal etc.- han realizado
disposiciones para la creacion de Registro de Uniones de pargjas estables o
de hecho de corte administrativo. En ellos se hace constar tanto la
congtitucion, modificacion y extincion de las uniones, como los contratos
reguladores de las relaciones personales y patrimoniaes, y las declaraciones,
hechos o circunstancias relevantes que afecten ala misma. El registro opera
como medio certificante de dichos hechos relevantes con publicidad
restringida a los convivientes o a los Jueces y tribunales, en la mayoria de las
ocasiones. Véanse entre muchos, € Decreto 3/1996, de 9 de enero y Orden
19 de marzo de 1996 de Andalucia ; Decreto 71/1994, de 29 de septiembre
y resolucion de 14 de noviembre de 1994, de Asturias ; El Decreto 124/2000,
de 11 dejulio de Cadtilla-La Mancha; Decreto 250/1994, de 7 de diciembre
y Orden de 15 de febrero de 1995 de la Comunidad Vaenciana

Antes de comenzar a estudiar particularmente las normas forales o
especiaes, debemos partir que para su aplicacion, a menos, uno de los
miembros de la pargja estable tiene que tener la vecindad civil en dicho
territorio (Art. 20.2 de la ley catdana, Art. 2.3 de la ley navarra). En

disposicién dada al conviviente supérstite una vez la madre obtuviera otra mitad por legitima.
La Audiencia no sdlo no declara la inoficiosidad de la donacion sino que, en funcion del
reconocimiento que la madre hace a otro conviviente de su calidad de conyuge, limita su
legitimadel doble al tercio.
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particular el Art. 2.2 de la Ley del Parlamento de las Islas Baleares, exige
también "la sumision expresa de ambos al régimen establecido por ésta” - se
entiende en la escritura publica o documento privado en el que fijen su
regulacion.

En Catalufia , laLey 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de
pargjas, diferencia entre parejas heterosexuales y parejas homosexuales, en
funcién, seguin describe la Ley, a que unas pueden engendrar hijos y la otra
no —claramente en los Arts 14 en comparacion con € 31.2, y 164 en
relacion con e 32-. Esta distincion operatambién en su régimen juridico:

Respecto a los requisitos personales no se entiende como en las
parejas heterosexuales se permite que se for men pareja personas que estén
unidas por un vinculo matrimonial o relacion anterior estable — en el primer
caso mientras estan procediendo a la disolucién de su anterior relacion- y en
las homosexuales expresamente se indique que no cabe congtituir la unién
estable habiendo vinculo o anterior relacion (Art.1.3 en relacion con € Art.
20).

Respecto a los requisitos formales, e Art. 21 exige a los
homosexuales la acreditacion mediante escritura publica, mientras a los
heterosexuales les exige o dos afios de convivencia o escritura publica, salvo
S tienen entre ellos descendencia; la convivencia de los heterosexuales se
puede acreditar por cualquier medio de prueba admisible y suficiente (Art.
2).

Respecto a la adopcidn, a los homosexuaes no se les reconoce €l
derecho a adoptar conjuntamente, tal como obra para los heterosexuales en
el Art. 6.

Mas detenidamente los derechos y obligaciones de la parga
conviviente homosexual obra: a) A la hora de sostener los gastos comunes
de la parga-dimentos en sentido amplio, conservacion y meora de las
viviendas u otros bienes de uso de la parga, atenciones de prevision,
médicas y sanitarios tanto de la pareja como €l de los hijos o hijas de alguno
de los miembros de la parga que convivan con ellos- se tiene en
consideracion e trabajo doméstico, la colaboracién persona o profesional
no retribuida o con la retribucién insuficiente a la profesién o empresa del
otro miembro. Los gastos se sostendrdn en proporcion a sus ingresos y, s
éstos no fueran suficientes, en proporcion a sus patrimonios (Art. 22.2 'y 23
de la Ley); b) Respecto de estos gastos comunes, la responsabilidad de
ambos es solidaria, dice € Art. 24 s “se trata de gastos adecuados a los usos
y a nivel de vida de la pargja; en cualquier otro caso responde quien haya
contraido la obligacion”; ¢) En materia de tutela, de ser incapacitado uno de
los convivientes, € otro miembro de la pargja estable “ocupa € primer lugar
en € orden de preferencia de la delacion dativa” “ (Art. 25)%, dd mismo
modo, en relacién con los aimentos entre parientes, tienen reciprocamente

26 Yaque en € Art. 172 del Cadigo de Familiade 1998 se permite que cual quier persona, en
prevision de ser declarada incapaz, puede nombrar, en escritura publica, a las personas que
quiere que gjerzan alguno o algunos de los cargos tutelares establecidos en el Codigo, asi
como designar a sustitutos de los mismos o excluir a determinadas personas’.
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obligacion de darse aimentos con preferencia a cualquier obligado (Art. 26);
d) La vivienda comin y los muebles de uso ordinario no pueden disponerse
0 gravarse por uno de los convivientes sin e consentimiento del otro, con
independencia de quien sea propietario, 0, en su defecto, por autorizacion
judicia (Art. 28.1); € A patir de la extincion de la union?, ague
conviviente que trabgé para € hogar dd otro conviviente sin retribucion o
con retribucion insuficiente tiene derecho a una compensaci én econdmica en
el caso de que “se haya generado por este motivo una situacién de
desigualdad entre e patrimonio de los dos implique un enriquecimiento
injusto” (Art. 31.1) y, de igua modo, S se ha reducido la capacidad de
obtener ingresos, podra reclamar también una pension de aimentos (Art.
31.2)% f) En caso de extincion por defuncion, distinguimos. Primero, unos
derechos independientes del hecho de la sucesion, como son € de subrogarse
en € contrato de arrendamiento de vivienda, € de residir en la vivienda
comun durante & afio siguiente a la muerte, salvo nueva relacion o
matrimonio y € de la propiedad de las prendas, mobiliario y utensilios que
constituyan el gjuar doméstico, sin necesidad de computarlos en € haber
hereditario, salvo las joyas, objetos histéricos y artisticos y de valor
extraordinario considerando e nivel de vida de la pargja 'y € patrimonio
relicto (Art. 33); Segundo, en cuanto a los derechos sucesorios, s es testada
tiene derecho a la cuarta parte del valor de la herencia; s la herencia es
intestada, hay que distinguir:

Si concurren descendientes o0 ascendientes, € conviviente supérstite
gue no tenga medios econdmicos suficientes para € adecuado sustento
puede gercer una accion persond para exigir a los herederos del premuerto
bienes hereditarios 0 equivalente en dinero, a eeccion de los herederos,
hasta la cuarta parte del valor de la herencia, con sus frutos y rentas desde la
muerte 0 su valor en dinero.

Si concurren colaterales del premuerto, dentro del segundo grado de
consanguinidad o adopcion, o de hijos o hijas de estos, s han premuerto,
tienen derecho alamitad de la herencia
No habiendo estas personas descritas, tienen derecho a la totalidad de la
herencia.

En Aragén se promulgé la Ley 6/1999, de 26 de Marzo, relativa a
Pargjas Estables no Casadas. Esta Ley parte en su regulacion de algunas

27 Se describen en e Art. 30 las causas de extincidn :a) por comun acuerdo; b) por voluntad
unilateral de uno de los miembros de la pareja, notificada fehaciente; c) por defuncién de uno
de los miembros de la pareja; d) por separacion de hecho de més de un afio; €) por matrimonio
de uno de los miembros. Ambos miembros de la pargja estan obligados aunque,
separadamente, a degjar sin efecto la escritura publica en que se constituy 6. En caso de ruptura
de la convivencia, los convivientes no pueden volver a formalizar una unién estable con otra
persona hasta que hayan transcurrido seis meses desde que degjaron sin efecto la escritura
publica correspondiente ala convivencia anterior (Art.29)

28 El Art. 32 declara compatible tales derechos y reclamables en el plazo de un afio a contar
desde que ceso la convivencia. También la pension alimenticia periddica se extingue en €
plazo de tres afios, a contar desde la fecha de pago de la primera pensién, por las causas
generales de extincion del derecho de alimentos y en e momento en que quien la percibe
contrae matrimonio o convive maritalmente.
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diferencias que se van a poner de manifiesto entre parejas homosexuales y
heterosexuales ya que, como nos dice en el Preambulo: “ junto a la pargja
estable heterosexua, otro fendmeno similar, aunque de naturadeza y
consecuencias bien diferentes, e de la pareja homosexual en convivencia
marital estable, esta dejando de ser también algo extrafio y margina”. No
obstante hagamos un repaso de la misma: A) En su aspecto formal destaca
en cuanto exige una convivencia de dos afios, como minimo o que se haya
manifestado la voluntad de condtituirla mediante escritura publica; sin
perjuicio de que la convivencia por dos afios se podra probar por cualquier
medio admitido en derecho, especidmente por acta de notoriedad o
documento judicia que acredite la convivencia (Art.3). B) En cuanto a la
regulacion de sus aspectos patrimoniales y sin perjuicio de que estos se
pacten, junto a los personaes en escritura publica - con las limitaciones de
gue no perjudiquen los derechos y la dignidad de cuaquiera de los
otorgantes y no sean contrarios a las normas imperativas en Aragén (Art.
5.1.)- se pueden destacar las siguientes reglas:

Ambos miembros de la unidn contribuiran a sostenimiento de los
gastos de mantenimiento de la vivienda y comunes con sus recursos, en
proporcion a sus ingresos respectivos 'y, s no son suficientes, de acuerdo con
Sus patrimonios, sin perjuicio de que cada uno conserve la propiedad,
administracion y disfrute de sus propios bienes. En pacto se pudo fijar otras
reglas de contribucion. De nuevo tendréan la consideracion de gastos
comunes de la pargja los necesarios para su mantenimiento y “el de los hijos
gue convivan con dlos’, incluso & derecho de aimentos, educacion,
atenciones medico-sanitarias y vivienda (Art. 5.3).

La responsabilidad de ambos miembros es solidaria con respecto a
terceros por estos gastos “s se adecuan a los usos sociaes; en cualquier otro
caso, tan solo responderia quien hubiera contraido la obligacion” (Art. 6.4).

Una vez extinguida la relacion®, en vida de los convivientes, se
tendra derecho a una compensacion economica a conviviente que, ha
contribuido con su trabajo o econdmicamente a los bienes comunes o
privativos del otro conviviente o que, sin retribucién o con retribucion
insuficiente se hubiera dedicado a hogar o alos hijos del otro conviviente o
ha trabgjado para éste, en funcién de la situacién de desigualdad hubiera
ocasionado un enriquecimiento injusto (Art. 7.1)*. El derecho habra de
reclamarse en e plazo de un afio a contar desde la extincion.

Si se extinguié por causa de muerte, hay que distinguir unos
derechos derivados de este hecho y otros de las reglas de la sucesion. Asi en
primer lugar, tendrén derecho a mobiliario, Utiles e instrumentos de trabajo

29 No tiene ninguna particularidad |as causas de extincion de la pareja: muerte o declaracién
de fallecimiento, comun acuerdo, separacion de hecho de més de un afio, matrimonio, por
decisién unilateral fehacientemente comunicada. Salvo la necesidad de que en caso de ruptura
de la pareja no podran formalizar otra hasta los seis meses desde que dejaron sin efecto el
documento publico correspondiente ala convivencia anterior (Art. 6).

30 En € caso de los homosexual es no podra pedirse, ademas, una pension para su sustento, en
el supuesto de que e cuidado de los hijos comunes impida la realizacion de actividades
laborales o las dificulte seriamente, por que dificilmente los tendran (Art. 7.2)
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gue constituyan el gjuar de la vivienda habitual, con exclusion solamente de
las joyas u objetos artisticos de vaor extraordinario o de los bienes de
procedencia familiar. En segundo lugar, podran seguir residiendo
gratuitamente en la vivienda habitual durante un afio con independencia de
los derechos hereditarios (Art. 9). Regla esta Ultima sorprendente pues s es
alquilada se entiende que no correspondera decir que es gratuita la estancia o
s fuera dada en usufructo o uso en cuyo caso € derecho del premuerto se
extingue y no corresponde al conviviente, sblo opera la norma para los
supuestos en donde la titularidad dominical de la vivienda fuera del otro
conviviente. En tercer lugar y en cuanto a los derechos hereditarios, destaca
la capacidad de los convivientes para testar mancomunadamente asi como
para otorgar pactos sucesorios (Art. 15 a 17).

En todo caso, las pargas estables no generan relacion aguna de
parentesco entre cada uno de sus miembrosy los parientes del otro (Art. 14);
tampoco, especificamente, las pargas homosexuales pueden adoptar
conjuntamente (Art. 10).

S se deben aimentos entre ellos, con preferencia a cuaesguiera
otras personas legalmente dligadas (Art. 13) y adoptan la posicion del
conyuge en la declaracién judicial de ausencia de uno de los miembros
(Art.11) y en ladeclaracion judicia de incapacidad, de forma que ocupa €l
primer lugar en e orden de preferencia para la delacion dativa de la tutela
(Art.12).

En Navarra, tienen la Ley Fora 6/2000, de 3 de julio, para la
igualdad juridica de las pargjas estables. Antes que nada, es importante
justificar la razén por la que la Ley se denomina para la iguadad de las
pargjas estables. Con dla se pretende evitar que se discriminen modelos de
familia distintos de lo tradicional, asi fija como criterio de interpretacion y
aplicacion, que “nadie puede ser discriminado por razén del grupo familiar
dd que forme parte, tenga éste su origen en la filiacion, en € matrimonio o
en la union de dos personas que convivan en andoga relacion de afectividad,
con independencia de su orientacion sexua”. A partir de este principio se
entiende que, a “contrario sensu” de los que ocurre en la Ley catalana, sblo
hay una regulacién de las pargjas estables. Para evitar una prolongacion
excesiva dd trabgo vamos a entrar més en las diferencias legales con
relacion a otras leyes: @) En su aspecto persond, la ley navarra dgja a los
menores emancipados ser pargja de hecho (Art.2.1); b) Desde la perspectiva
formal, no se exige dos afios de convivencia sino solo uno de convivencia
marital, no interrumpido “o hayan expresado su voluntad de constituir una
pargja estable en documento publico” (Art. 2.2.), pudiendo acreditarse tal
convivencia por cuaquier medio admitido en Derecho (Art. 3). C) Sin
perjuicio de pacto en donde la unién estable fije vdlidamente las relaciones
personales o patrimoniales, se regula una serie de disposiciones consideradas
por laLey como minimas:

Los miembros de la pargja estable contribuiran, proporcionamente a
sus posibilidades, al mantenimiento de la vivienda'y a los gastos comunes,
mediante aportacién econdmica o trabajo persona. Ya que se considera
contribucion, e trabgjo domeéstico, la colaboracion personal o profesiond
no retribuida o insuficientemente retribuida a la profesion o empresa del otro
miembro, asi como |0s recursos procedentes de su actividad o de sus bienes,
en proporcion a sus ingresos respectivosy, s éstos no fueran suficientes, en
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proporcion a sus patrimonios. (Art. 5.3). Dicha contribucion podra ser objeto
de mcto para fijar otra proporcién. No obstante, la responsabilidad que
genera las obligaciones contraidas por los gastos necesarios para €
mantenimiento de la casa es solidaria frente a terceras personas (Art. 7)

Al cesar la convivencia®, cualquiera de los miembros pueden
reclamarse una pension periédica, s |a necesita para atender adecuadamente
su sustento a haber disminuido la capacidad del solicitante de obtener
ingresos. Y ello con independencia de poder solicitarse, salvo que se pacte
otra cosa, una compensacion econémica en caso de que se haya generado
por trabajo en el hogar o colaboracion personal o profesional sin retribucion
0 con retribucion insuficiente en la empresa o profeson del otro una
Stuacion de desigualdad entre e patrimonio de ambos que implique un
enriguecimiento injusto (Art. 5.4 y 5). Ambas, la compensacion y la pension
tienen un plazo de reclamacién de 1 afio y se extinguen o se tienen que hacer
efectiva a los tres afios; en € caso de extincion, el plazo se cuenta desde la
fecha del pago de la primera pensién y/o desde e momento del matrimonio o
nuevarelacion (Art. 6).

Los miembros de la pargja estable podran conjuntamente adoptar,
“con iguales derechos y deberes que las pargjas unidas por € matrimonio”
(Art. 8). En funcion de que pueden tener, por la adopcidn conjunta, una prole
comun, es correcto indicar que en caso de cese de la convivencia podran
acordar o que estimen oportuno en cuanto alaguarday custodia de los hijos
y € derecho de visita de aguel que no viva con €los. Légicamente, esta
decisién podra ser moderada equitativamente por € Juez, “ cuando a su juicio
sea lesivo para cuaquiera de los miembros o para los hijos e hijas comunes’
(Art. 10.1) A faltade acuerdo, € Juez decidira en interés de los hijos o hijas
comunes, previa audiencia de los mismo, S tuvieran suficiente juicio o
fueran mayores de 12 afios (Art. 10.2.)

Estan equiparados a los conyuges unidos por matrimonio en cuanto a
la aplicacion de las disposiciones en materia de tutela, curatdla, la
incapacitacion, la declaracién de ausencia y declaracion de prodigalidad
(Art. 9.1).

Estan equiparados a los conyuges unidos por matrimonio en cuanto a
la posiciéon de estos en la sucesion testada — conforme a su caracter de
legitimarios-, intestada — como herederos forzoso — y la prohibicion de ser
contador partidor (Art.11).

La dltima disposicion en esta materia ha sido en las |slas Baleares,
la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, del Parlamento de las Idas Baleares
sobre normas reguladoras de las Pargjas Estables, que acoge muchas de las
disposiciones antes vistas. No obstante sorprende: a) Que no se fije tiempo

31 Las causas de disolucién de la union estable vienen recogidas en el Art. 4 de la Ley:
muerte o declaracion de fallecimiento de uno de los integrantes, matrimonio de uno de sus
miembros, mutuo acuerdo, voluntad unilateral notificada fehacientemente a otro, cese
efectivo de ala convivencia por periodo superior a afio, otros supuestos asociados en escritura
publica; - en este punto hay que considerarse que no puede pectarse la constitucion de pargja
estable con carécter temporal ni someterse acondicion (Art. 5.2).
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de convivencia minimo para considerar una pargja como estable ya que se
dice que para congtituir la pargja tienen que inscribirse en € Registro de
Pargjas Estables (Art. 1.2) . b) Que en & Art. 5. 3 de la Ley, la
responsabilidad del otro conviviente en e levantamiento de las cargas
familiares no sea solidaria sino subsidiaria; ¢) Que se diga que, por e hecho
de la formacién de la pargja, no se mantenga relacion de parentesco entre
cada uno de los miembros de la familia del otro conviviente (Art. 3), y
después se reconozca a los dos, los derechos de los conyuges en alimentos
(Art. 6) y tutela, curatela, incapacitacion, declaracion de ausencia y
prodigalidad (Art.7) y derechos sucesorios (Art. 13). d) Al igua que en
Navarra, se distingue la pension periodica para atender el sustento de uno de
los convivientes y la compensacion econdémica por desigualdad patrimonial,
a momento de la extincion del régimen (Art. 9).

9.- Conclusion

A partir de los diferentes significados de la palabra minoria y aln
cuando cada una de ellas pudieratener incidencia en las distintas partes del
Derecho Civil de acuerdo a su distinta findidad vista en nuestras
contestaciones, no encontramos razon de ser para una norma general ni para
una preocupacion por unamejor expresion de laidea de minorias, salvo para
determinadas mejoras.

Como hemos visto, sdlo encontramos razon de ser en las relaciones
de cooperacion socid tal necesidad, salvando todos los derechos que tienen
las personas que integran las organizaciones por € sélo hecho de estar en
ellas y no por € hecho de formar parte de grupos minoritarios de las
organizaciones. Asi, si es posible buscar la mejora de nuestras reglas en €
sentido de comprender mejor la funcion de las minorias de control legal,
socid y econdmico: especificamente, destaco su falta de intervencion en el
control econdmico y la falta de representacion de las minorias en los 6rganos
de representacion y gobierno de los entes - convendria un sistema que
permitiera a las grupos minoritarios mas significativos poderse sentar en los
organos col egiados rectores -.

Pero dentro de las relaciones con la comunidad y la familia, los
grupos minoritarios no deben ser protegidos por € Derecho civil sino por €
Congtitucional, de forma que, a partir de la idea de orden publico
congtitucional pueda tener incidencia en nuestro campo para evitar todo
aquel atentado contra la dignidad humana y los derechos fundamentales y
libertades publicas.
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