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1. Supuesto de hecho.

Manolo y Maria, de 40 y 37 afos respectivamente, contraen matrimonio el 26 de
marzo de 1996. EI 30 de junio de 2007, realizan un viaje en barco, en el cual se produce
un accidente del cual solo consigue regresar Maria. Debido a la desaparicion de
Manolo, y a la consecuente declaracion de fallecimiento tiempo después, Maria contra
segundas nupcias con Marcial el 17 de agosto de 2009.

Marcial, el nuevo marido de Maria, es investigado por un delito de trafico de drogas.
En dicha investigacion, se realizan una serie de escuchas a través de intervenciones
telefonicas, en las cuales, se escucha claramente como Maria, le cuenta telefonicamente
a Sara, que sufre una gran ansiedad y pesadillas fruto del presunto accidente de barco en
el cual Manolo desaparece. En esta conversacion, Maria relata como Manolo le confiesa
a Maria su intencién de terminar con el matrimonio, ya que éste habia conocido a otra
persona. En ese momento Maria, ante una inmensa sensacion de ira y obcecacion,
golpea fuertemente a Manolo en la cabeza y lo tira por la borda del barco. A través y
con motivo de dichas escuchas, Maria es acusada de asesinato.

Durante el matrimonio de Marcial y Maria, ésta recibe varias palizas de su marido,
ademas de un continuo maltrato psicologico. La primera de las agresiones se produce en
enero de 2010, cuando Marcial llega a casa después de trabajar y Maria se encuentra
hablando por teléfono con un amigo de ésta, despertando un ataque de celos de Marcial,
que le propina un fuerte golpe en la cara que le produce un importante derrame en el ojo
derecho. En otra ocasion, ya en el mes de marzo, Maria decide ir a cenar con unas
amigas Yy, durante la cena, recibe tres llamadas telefonicas de Marcial, que le increpa
para que regrese a casa, hablandole violentamente; cuando ésta finalmente vuelve a
casa, Marcial le propina dos pufietazos en la barriga.

En el mes de abril de 2010, nace Elisa, hija de Maria y Marcial, y los
comportamientos violentos de Marcial hacia Maria contintan. El 29 de septiembre de
2012, tras una violenta agresion de Marcial, Maria ingresa en el hospital, donde
permanece hasta el 12 de diciembre del mismo afio, teniendo que ser intervenida
quirurgicamente dos veces por lesiones en el higado y bazo, asi como presentando
cicatrices en la cara derivadas de los golpes. Debido al profundo miedo que Maria tiene
a que Marcial pueda hacerle mas dafio, decide denunciarlo, solicitando asimismo una
orden de alejamiento.

No obstante, en el mes de diciembre de 2012 Marcial regresa a casa, retomando la
convivencia con Maria, y pese a que la orden de alejamiento sigue vigente. En la
madrugada del 12 de octubre de 2013, Marcial, en un estado muy alterado, le propina
tres golpes en el estbmago a Maria, y ademas, le da un pufietazo a su hija Elisa,
provocando un importante derrame en el ojo derecho. Ante esta situacion, Maria llama a
la policia y ambas son llevadas al hospital, donde Maria requiere de sedacién debido a
la profunda e incontrolable ansiedad que padece, que le produce un infarto al corazon.



La policia le realiza una prueba de alcohol y drogas, dando éste positivo en cocaina, y
dando en el caso del alcohol una tasa de 0,75 ml en aire espirado. Cabe mencionar en
este punto que Marcial es una persona drogo dependiente y que, tras este Gltimo suceso,
decide voluntariamente ingresar en una clinica con expresa voluntad de desintoxicarse,
intentando reparar el dafio causado.

El 3 de enero de 2014, Manolo reaparece, y se encuentra en la situacion de que
Maria, como heredera universal de Manolo, ha vendido la casa que éstos tenian en
comun al 50% a Eustaquio, por 240.000€. Por otro lado, ha vendido asimismo un piso
que Manolo poseia de manera privativa en la costa de Coruna, valorada en 250.000€,
pero que solo se ha vendido por 175.000€, a una amiga suya de la infancia llamada
Miriam. Ademads, ambos eran titulares de una cuenta de 65.000€ en Abanca, que en el
momento de la reaparicion cuenta tan s6lo con 15.000€. Debido a lo sucedido y ante tal
situacién, Manolo decide emprender medidas legales destinadas a recuperar sus bienes y
a ejercitar las medidas pertinentes contra Maria.



1. Introduccion.

A lo largo de este trabajo trataré de aclarar las diversas cuestiones suscitadas tras el
supuesto de hecho planteado. Intentaré buscar diversas soluciones para asi abordar
varios puntos de vista.

Conoceremos las posibilidades y efectos que derivan de una declaracion de
fallecimiento, tanto en la esfera familiar, y mas concretamente la matrimonial, como
en la esfera patrimonial. Asimismo, veremos qué sucede cuando el que se creia
muerto reaparece.

Por otro lado, analizaremos los diversos delitos cometidos en el caso. Desde un
supuesto asesinato, hasta un caso de violencia domestica, pasando por una diligencia
de investigacién como son las escuchas telefonicas.

Observaremos la legislacion aplicable al momento de los acontecimientos, pero
también algunas de las modificaciones que ha sufrido en el pasado o en la
actualidad, segun el caso.



V. Cuestiones a resolver:

1. Validez y eficacia juridica del matrimonio entre Maria y Marcial.
Determinar las acciones legales que pueda llevar a cabo Manolo con
respecto a su matrimonio con Maria con la finalidad de poner fin a
éste.

En primer lugar, para comenzar con la resolucion de la primera de las cuestiones a tratar
debemos de dar algunas pinceladas para tener claro en qué consiste exactamente la
declaracion de fallecimiento.

Tenemos que acudir a los articulos 193 y 194 del Cédigo Civil aplicable a la época en la
que sucedieron los acontecimientos para conocer los supuestos en los que procede la
declaracion de fallecimiento.

En el momento de los hechos, 30 de junio del afio 2007, la redaccion de dichos articulos
habia sido afectada por la reforma introducida con la Ley 4/2000, de 7 de enero, de
modificacion de la regulacion de la declaracion de fallecimiento de los desaparecidos
con ocasién de naufragios y siniestros'. Con esta reforma, lo que en principio se
pretendia era abordar simplemente las reglas de la declaracion de fallecimiento en caso
de naufragio, pero los legisladores finalmente se vieron obligados a abordar también la
reforma de “otros siniestros” puesto que no se puede olvidar que la desaparicion de una
persona en el mar origina un gran drama humano para sus familiares, y suscita
paralelamente diversos problemas de orden personal, asistencial, administrativo y
econdmico, que requieren de un marco legislativo eficaz, operativo y ajustado a la
realidad, que ayude a paliar el gran problema humano provocado por la desaparicion en
el mar de un familiar. Para intentar paliar los dafios que sufrian las familias en los casos
de desapariciones, siniestros y naufragios era necesario acortar los plazos establecidos
anteriormente para poder efectuar la declaracion de fallecimiento.? Los articulos tras la
modificacion quedaron redactados de la siguiente forma:

“Art. 193 C.C.: Procede la declaracién de fallecimiento:

Primero: Transcurridos diez afios desde las ultimas noticias habidas del ausente, o, a
falta de éstas, desde su desaparicion.

Segundo: Pasados cinco afios desde las Gltimas noticias o, en defecto de éstas, desde
su desaparicion, si al expirar dicho plazo hubiere cumplido el ausente setenta y
cinco afos.

! En la actualidad, el art. 194 CC. ha sido modificado nuevamente en el afio 2015 por la disposicion final
1.41 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

2 D.R. Guinea Fernandez, La declaracion de fallecimiento en el Derecho Espafiol, pp. 169 — 170.



Los plazos expresados se computaran desde la expiracion del afio natural en que se
tuvieron las Ultimas noticias, o, en su defecto, del en que ocurrié la desaparicion.

Tercero: Cumplido un afio, contado de fecha a fecha, de un riesgo inminente de
muerte por causa de violencia contra la vida, en que una persona se hubiese
encontrado sin haberse tenido, con posterioridad a la violencia, noticias suyas. En
caso de siniestro este plazo sera de tres meses.

Se presume violencia sin en una subversién de orden politico o social hubiese
desaparecido una persona sin volverse a tener noticias suyas durante el tiempo
expresado, siempre que hayan pasado seis meses desde la cesacion de la
subversion.”

“Art. 194 C.C.: Procede también la declaracion de fallecimiento:

Primero: De los que perteneciendo a un contingente armado o unidos a él en calidad
de funcionarios auxiliares voluntarios, o en funciones informativas, hayan tomado
parte en operaciones de campafia y desparecido en ellas luego que hayan
transcurrido dos afos, contados desde la fecha del tratado de paz, y en caso de no
haberse concertado, desde la declaracion oficial del fin de la guerra.

Segundo: De los que se encuentren a bordo de una nave naufragada o desaparecidos
por inmersién en el mar, si hubieren transcurrido tres meses desde la comprobacion
del naufragio o de la desaparicion sin haberse tenido noticias de aquellos.

Se presume ocurrido el naufragio si el buque no llega a su destino, o si careciendo
de punto fijo de arribo, no retornase, luego que en cualquiera de los casos hayan
transcurrido seis meses contados desde las Gltimas noticias recibidas o, por falta de
éstas, desde la fecha de salida de la nave del puerto inicial del viaje.

Tercero: De los que se encuentren a bordo de una aeronave siniestrada, si hubieren
transcurrido tres meses desde la comprobacién del siniestro, sin haberse tenido
noticias de aquéllos o, en caso de haberse encontrado restos humanos, no hubieren
podido ser identificados.

Se presume el siniestro si en viaje sobre mares, zonas desérticas o inhabilitadas,
transcurrieran seis meses contados desde las Gltimas noticias de las personas o de la
aeronave Y, en su defecto, desde la fecha de inicio del viaje. Si éste se hiciere por
etapas, el plazo indicado se computara desde el punto de despegue del que se
recibieron las Ultimas noticias.”

Podemos deducir, en base a las circunstancias, que la declaracion de fallecimiento de
Manolo se puede encuadrar en la clasificacion de casos de desaparicién en
circunstancias extraordinarias. La desaparicion del interesado se produce en
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circunstancias que permiten acortar el plazo, aglutinandose en esta categoria los
supuestos de hecho conocidos como de ausencia calificada®, que a su vez se pueden
distinguir entre:

e Declaracion de fallecimiento en caso de muerte por causa de violencia contra la
vida.

e Declaracion de fallecimiento en caso de siniestro, siendo este el tipo que nos
interesa. La desaparicion se produce en circunstancias que permiten concluir que
se vio sometido a un siniestro y, en consecuencia, se acorta el plazo
considerablemente, teniendo que transcurrir tres meses desde la desaparicién en
caso de siniestro para poder ser declarado el fallecimiento vy, si el siniestro es
maritimo o aéreo, deberan transcurrir también tres meses pero desde su
comprobacion.”

Bajo la idea de siniestro se contemplan situaciones que se han producido de forma
fortuita causando una destruccién o pérdida importante, como por ejemplo un incendio,
un naufragio o similares sucesos y, ademas, hechos naturales que por su intensidad son
capaces de provocar la muerte, tales como seismos, tornados o riadas... cualquier hecho
que se pueda calificar como catastrofico. GUINEA FERNANDEZ considera que debe
de ser tenido en cuenta como siniestro todo acontecimiento debido a la naturaleza o a la
accion del hombre que cause pérdidas tan graves que sea admisible, dadas las
circunstancias, pensar que quien estuviera en el lugar de los hechos, probablemente, ha
muerto.” No podemos olvidar nuevamente que el computo del plazo para el caso de
siniestro es de tres meses contados de fecha a fecha, es decir, que se ha podido declarar
fallecido a Manolo pasados tres meses desde que se comprobd el supuesto
fallecimiento, ya que se trata de un siniestro maritimo. Cierto es, que la terminologia
empleada para el computo de los plazos (“desde que se comprobd el fallecimiento™)
puede resultar confusa, puesto que ¢cuando se considera comprobada la muerte si no
existe cadaver? Es posible que haya escasas diferencias entre el momento de la
comprobacion y de la inmersion del desaparecido en el mar, sobre todo cuando existen
testigos presenciales de los hechos. Dado que en los casos de naufragio se debe atender
al momento de la comprobacién del mismo, también se debe atender al mismo
momento en el caso del desparecido en mar por inmersién, siendo los plazos
razonablemente breves.®

Tras el analisis principal expuesto sobre la declaracion de fallecimiento ya podemos
sacar una conclusién principal. La declaracion de fallecimiento de Manolo se produjo a

® Llamamos ausencia calificada a la referente a la desaparicion ocurrida en circunstancias extraordinarias,
al contrario que la ausencia simple, en la que la desaparicion se produce en circunstancias normales
ajenas a cualquier peligro.

* D.R. Guinea Fernandez, La declaracion de fallecimiento en el Derecho Espafiol, pp. 125 — 126.

® Ibid. pp. 152 — 153.

® Ibid. pp. 186 — 187.



los tres meses desde que se comprobo su desaparicion; el siniestro y la desaparicion se
producen el 30 de junio de 2007 por lo que la declaracion de fallecimiento posiblemente
se haya producido el 30 de septiembre del mismo afio.

En cuanto a la validez del matrimonio entre Maria y Marcial, es necesario que nos
introduzcamos en los efectos que produce la declaracion de fallecimiento en la esfera
familiar. No sabemos si Maria y Manolo habian contraido matrimonio candénico, es
decir, por la Iglesia, o simplemente de forma civil, por lo que analizaremos ambos
supuestos para no dejar en duda ninguna de las posibilidades.

Si el matrimonio fue contraido por la Iglesia, la disolucién del mismo por muerte
presunta en el Derecho Canonico es admitida. Se admite la posibilidad de contraer
nuevo matrimonio, pero esto no significa que este nuevo matrimonio sea del todo igual
que el anterior contraido con el declarado fallecido. Si el cényuge supuestamente
muerto reaparece, se considera subsistente el matrimonio anterior, y el nuevo
matrimonio serd nulo por impedimento de ligamen. Al reaparecer el conyuge, el nuevo
matrimonio resultaria invalido puesto que ya hay un matrimonio existente anterior a
éste.’

Si el matrimonio ha sido contraido civilmente, en primer lugar debemos atender al
articulo 85 del Cédigo Civil® y al articulo 195 también de nuestro Cédigo Civil®, que ya
dejan entrever la respuesta a la cuestion que estamos tratando. Pero el ya citado articulo
195 no siempre estuvo redactado de la misma forma y, fue necesaria la derogacion™® de
su parrafo tercero, en el que se establecia que la declaracion de fallecimiento no bastaria
por si sola para que el conyuge presente pudiera contraer ulterior matrimonio, para
llegar al punto en el que nos encontramos actualmente. Asimismo, el articulo 85 C.C.
también fue reformulado®™ para incluir como causas de disolucién del matrimonio
ademas de la muerte, la declaracion de fallecimiento y el divorcio.

La interpretacion del articulo 195 fue problematica porque dudaba sobre si queria
establecerse la disolucion del matrimonio sélo por muerte y si cabia la posibilidad de

" D.R. Guinea Fernandez, La declaracién de fallecimiento en el Derecho Espafiol, p. 324.

8 Art. 85 CC: El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion, por la
muerte o la declaracién de fallecimiento de uno de los conyuges y por el divorcio.

° Art. 195 CC: Por la declaracién de fallecimiento cesa la situacion de ausencia legal, pero mientras dicha
declaracién no se produzca, se presume que el ausente ha vivido hasta el momento en que deba
reputarsele fallecido, salvo investigaciones en contrario. Toda declaracion de fallecimiento expresara la
fecha a partir de la cual se entienda sucedida la muerte, con arreglo a lo preceptuado en los articulos
precedentes, salvo prueba en contrario.

10°E| parrafo tercero del art. 195 CC fue derogado por la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica
la regulacién en el Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio.

1 E] art. 85 CC fue reformado por la misma ley que derogé el parrafo tercero del art. 195 CC, la Ley

30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion en el Cddigo Civil y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio.
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contraer nuevas nupcias, con la concurrencia de algin complemento especial en caso de
declaracion de fallecimiento.’” Para DE CASTRO Y BRAVO, el parrafo tercero del
articulo 195 CC no permitia al conyuge presente contraer nuevas nupcias, afirmando
que el matrimonio se disolvia s6lo por la muerte de uno de los conyuges y no por la
declaracion de fallecimiento y que ademas, la declaracion de fallecimiento no
autorizaba por si sola a pasar a segundas o ulteriores nupcias. CASTAN TOBENAS
mantiene algo muy parecido puesto que, para este autor, la declaracion de fallecimiento
por si sola y tampoco completada con otras pruebas que no sean la muerte del ausente
no produce la disolucién del matrimonio con el conyuge presente.”® Pero la doctrina
intentd ser mas flexible al respecto. ROMERO VIEITEZ entendia que si el art. 195 CC
exigia la concurrencia de un complemento para que el conyuge del declarado fallecido
pudiera volver a casarse, este complemento podria ser la aportacién de pruebas
suficientes para acreditar la no existencia del impedimento del vinculo y que asi se
pueda declarar la posibilidad de contraer nuevas nupcias. LALAGUNA DOMINGUEZ
es también permisivo en su criterio puesto que, al hacerse posible la disolucién real del
matrimonio civil de naturaleza canonica por causa distinta de la muerte de uno de los
cényuges, cabe también la disolucion presunta, no solo de los matrimonios civiles, sino
también de los matrimonios meramente civiles y, a juicio de CALVO CASTILLO, la
declaracion de fallecimiento implica que oficialmente se desconoce o niega la existencia
del declarado fallecido y que, por lo tanto, el vinculo matrimonial queda disuelto de
manera presunta por virtud de la presuncion de muerte contenida en el art. 195 CC pero
que, sin embargo, el parrafo tercero establecia la exigencia de la certeza moral de la
muerte para admitir las nuevas nupcias ademas de la declaracion de fallecimiento.

Para GUINEA FERNANDE?Z el derogado parrafo tercero del articulo 195 CC tenia un
doble sentido; por una parte, reconocia implicitamente la disolucién del vinculo
matrimonial anterior, y por la otra, permitia la celebracion de nuevas nupcias, aunque no
bastaba solamente con la declaracion de fallecimiento, sino que era necesario
cumplimentar algun requisito mas. Las posturas que anteriormente hemos visto, como
por ejemplo la de DE CASTRO Y BRAVO o la de CASTAN TOBENAS, que
criticaban la posibilidad de disolucion por causas ajenas a la muerte y admitian
Unicamente la posibilidad de contraer nuevas nupcias de acuerdo con el Derecho
Canonico merecen ciertas criticas, puesto que ademas de dejar al Derecho Civil en un
segundo plano, segun estos pensadores los efectos de la declaracion de fallecimiento no
eran los mismos en el ambito del Derecho de Familia en funcion de las clases de
matrimonio y, ademas, en nuestro Ordenamiento Juridico actualizado y vigente estas
ideas significarfan un trato injusto y discriminatorio para los diversos interesados.'* Por
otro lado, no se puede decir que sélo quepa determinar la muerte por via de la certeza
moral de la misma, pero si que se podria llevar a cabo al menos en los casos de ausencia

2D R. Guinea Fernandez, La declaracion de fallecimiento en el Derecho Espafiol, p. 329.
3 Ibid. p. 330.

4 Ibid. p. 334.
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calificada en los que, aunque no se hubiera podido certificar la muerte, el Juez, a los

meros efectos de autorizar las futuras nupcias del cdnyuge viudo superviviente, podria

haber concluido que, de acuerdo con el material probatorio aportado, la certeza moral si
H 15

existe.

Tras las diversas teorias del pasado y las reformas introducidas, llegamos a la
conclusion de que el legislador ha querido que el matrimonio se disuelva por la
declaracion de fallecimiento y que el vinculo matrimonial no reviva con la reaparicién
del presunto muerto. Si el declarado fallecido reapareciese y desease volver a su vida
matrimonial, serfa necesario contraer otra vez nuevas nupcias.*® El efecto apropiado, en
el caso de que uno de los conyuges sea declarado fallecido, es la disolucién irrevocable,
puesto que no parece légico que se ponga en duda la disolucién absoluta, permanente y
como hemos dicho, irrevocable en caso de declaracion de fallecimiento de uno de los
conyuges y que, sin embargo, sea tan facil divorciarse.'” No tiene ningln sentido que el
cényuge del declarado fallecido se vea obligado a continuar ligado a un matrimonio en
el que la otra parte (el conyuge desaparecido) posiblemente no reaparezca nunca.
Ademas, con la derogacion del controvertido parrafo tercero del art. 195 CC, ya no se
exige ningun complemento para que el conyuge presente pueda contraer nuevas
nupcias, lo que refuerza todavia mas el efecto disolutorio de la declaracion de
fallecimiento.

A la vista de lo aqui expuesto, el matrimonio entre Maria y Marcial seria valido. Si el
anterior matrimonio de Maria con Manolo se celebro conforme al Derecho Canonico,
tras la declaracion de fallecimiento de su esposo Maria podria contraer nuevas nupcias
con Marcial pero, si Manolo reapareciese, el segundo matrimonio quedaria sin efecto
prevaleciendo el primero de ellos, es decir, el inico matrimonio valido seria el contraido
por Maria y Manolo al haber existido previamente.

Por otra parte, si el matrimonio hubiese sido celebrado simplemente de forma civil, el
vinculo matrimonial existente entre Maria y Manolo se disolveria tras la declaracion de
fallecimiento de éste Gltimo, de igual forma que se disuelve por muerte o divorcio. Las
nuevas nupcias contraidas con Marcial serian validas pero ¢y si Manolo reapareciese en
este caso? El matrimonio entre Maria y Marcial seria igualmente valido a todos los
efectos. Si Manolo quisiera retomar su vida matrimonial con Maria, tendrian que volver
a contraer nuevas nupcias; la disolucién del matrimonio como consecuencia de la
declaracion de fallecimiento es, como ya hemos visto, irrevocable, absoluta y
permanente. Ademas, para que Manolo pueda contraer nuevamente matrimonio es
exigible y necesario que se revoque la declaracion de fallecimiento, pues mientras esto
no concurra se le presumird muerto. Nadie que haya sido declarado fallecido puede
contraer validamente matrimonio en Espafia, mientras no deje de existir su condicién de

> D.R. Guinea Fernéndez, La declaracion de fallecimiento en el Derecho Espafiol, “p. 335.
¢ Ibid. p. 337.

7 Ibid. p. 338.
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fallecido, como demuestra una curiosa noticia aparecida en prensa en el afio 2006, en la
que una mujer que pretendia contraer matrimonio aparecia como declarada fallecida en
su partida de nacimiento, impidiéndole casarse pese a estar realmente viva. Finalmente
se canceld su declaracion de fallecimiento por medio de auto y pudo, por fin, celebrar su
matrimonio.*®

Por otro lado, antes de producirse la desaparicion de Manolo, éste pretendia poner fin a
su matrimonio con Maria. Hay que tener en cuenta que la legitimacion en los procesos
matrimoniales corresponde con carécter general a los conyuges y, por lo tanto, son ellos
quienes ostentan el poder de decision sobre si poner fin a su vinculo matrimonial o no.
Como deducimos del supuesto de hecho planteado, no parece que la finalizacion del
matrimonio se vaya a producir de forma voluntaria, consensual o amistosa, por lo que
nos encontraremos ante un proceso de separacion o divorcio contencioso, en el cual, a
Manolo le corresponderéa la legitimacion activa y a Maria la legitimacién pasiva. Cada
uno de los conyuges debera estar asistido y representado por su propio Abogado y
Procurador.

Manolo debera interponer una demanda de separacion o divorcio ante el Juzgado de
Primera Instancia del lugar del domicilio conyugal.*® EI Tribunal que tenga competencia
para conocer del proceso matrimonial, también lo tendrd para conocer de todas sus
incidencias, para llevar a efecto las providencias y actos que dicte, y para la ejecucion
de la sentencia o convenios y transacciones que apruebe.?

Hay que tener en cuenta que la pretension de separacion no se halla dirigida a la
disolucion del vinculo matrimonial, sino solamente a ciertas obligaciones del
matrimonio, aunque ciertamente, en la actualidad se trata de una situacion juridica en
todo coincidente con la del divorcio salvo en la posibilidad de contraer ulterior
matrimonio. No podemos dejar de lado la reforma introducida por la Ley 15/2005, de 8
de julio, por la que se modifican el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio?! la cual ya es aplicable al momento en el que Manolo
pretende poner fin a su matrimonio con Maria. En el afio 2007, ya no era necesaria una
separacion previa para luego divorciarse; la exigencia de su concurrencia se ha
suprimido como antecedente cronoldgico preceptivo y vinculante del divorcio. Quien
pretendia separarse en lugar de divorciarse lo hacia por motivos de diversa indole pero
como es evidente, es posible que los conyuges no quisieran disolver del todo su relacion

'8 Noticia del 23 de enero de 2006 en “El Mundo”.
19 Art. 769.1 LEC referente a la competencia en los procesos matrimoniales.
0 Art. 61 LEC.

2! Esta Ley introduce la modificacion del CC y de la LEC en materia de separacion y divorcio. Se facilita
la disolucion del matrimonio al desaparecer la necesidad de alegar causa y el requisito de la separacion
previa y ademas reduce de un afio a tres meses el plazo minimo que debe transcurrir desde la celebracion
del matrimonio para instar su disolucién.
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puesto que entendemos que la separacion es una situacion interina, transitoria o
provisional, mientras que el divorcio supone una nueva situacion juridica abocada a
perdurar en el tiempo.??

En el afio 2007, el numero de separaciones era considerablemente inferior al de los
primeros momentos de vigencia de la Ley 15/2005, de 8 de julio. Las separaciones
habian sido un 38.4% menos que el afio anterior y, pese a que ya no existia como
requisito previo para divorciarse haberse separado antes, en el 26.6% de los divorcios
producidos en ese mismo afio, en el 2007, hubo separacién previa. Sin embargo, los
divorcios supusieron el 91.5% de las disoluciones matrimoniales frente a las
separaciones, que representaron sélo el 8.4%.% En realidad, estas cifras no resultan
demasiado sorprendentes, puesto que es normal que exista preferencia por el divorcio
cuando lo que se pretende es, al menos por uno de los conyuges, terminar del todo la
relacion matrimonial sin la existencia de la menor posibilidad de retornar a la situacion
anterior.

Como se puede deducir del supuesto de hecho, la intencion de Manolo era poner fin a su
matrimonio con Maria de forma definitiva y permanente, puesto que habia conocido a
otra persona. Lo méas probable es que Manolo pretendiese divorciarse de Maria sin pasar
por un periodo de separacion previa, pues como se desprende del articulo 85 del Codigo
Civil, el matrimonio se disuelve totalmente por el divorcio.?* Puesto que el divorcio sélo
puede tener lugar por sentencia firme que asi lo declare?®, Manolo tendria que
interponer una demanda de divorcio para que el Juez resuelva.

Segun el articulo 86 del Cddigo Civil, el divorcio se decretara judicialmente a peticion
de uno so6lo de los cényuges (como es el caso que nos atafie) o de ambos, cuando
concurran los requisitos y circunstancias que se encuentran en el articulo 81 del Cddigo
Civil® aplicable a la época del supuesto de hecho, es decir, el divorcio se podra llevar a
cabo una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio. En nuestro

25, Calaza L6pez, Los procesos matrimoniales. Nulidad, separacién y divorcio, p. 37.
23 Datos estadisticos ofrecidos por el INE.

2% Art. 85 CC: El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracién, por la
muerte o la declaracién de fallecimiento de uno de los conyuges y por el divorcio.

% Art. 89 CC: La disolucién del matrimonio por divorcio sélo podra tener lugar por sentencia que asi lo
declare y producira efectos a partir de su firmeza. No perjudicara a terceros de buena fe sino a partir de su
inscripcion en el Registro Civil.

Modificado en 2015, queda de la siguiente forma: Los efectos de la disolucién del matrimonio por
divorcio se producirdn desde la firmeza de la sentencia o decreto que asi lo declare o desde la
manifestacién del consentimiento de ambos conyuges otorgado en escritura publica conforme a lo
dispuesto en el articulo 87. No perjudicara a terceros de buena fe sino a partir de su inscripcién en el
Registro Civil.

% En la actualidad el art. 81 CC ha sido modificado por la disposicion final 1.17 de la Ley 15/2015, de 2

de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, haciendo ahora referencia a la separacidn judicial cuando existan
hijos menores no emancipados o0 que dependan de sus progenitores.
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caso si han pasado mas de tres meses puesto que su matrimonio fue celebrado el 26 de
marzo de 1996 y cuando Manolo pretende ponerle fin es en el afio 2007.

Este plazo de tres meses, supone en cierto modo, un obstaculo al derecho a la tutela
judicial efectiva de dificil o cuestionable justificacion. La motivacion del legislador para
imponer este plazo no es otra que la intencién de incitar a los conyuges a alcanzar una
avenencia durante un periodo de reflexion, en el que, pese a la voluntad de los dos
casados, éstos permaneceran legalmente siendo matrimonio les guste o no. Para
CALAZA LOPEZ, en nuestra legislacion en materia de divorcio, no deberia existir un
periodo de reflexion impuesto a los conyuges al tiempo de disolver su matrimonio,
puesto que, a diferencia de lo que acontece en la generalidad de los negocios incluidos
en nuestro Ordenamiento Juridico donde basta con la sola voluntad de las partes, para la
disolucion del matrimonio se colocan una serie de trabas u obstaculos temporales que lo
Gnico que hacen es prolongar en el tiempo un matrimonio no deseado.?’

Dado que el matrimonio de Maria y Manolo ya ha superado con creces el plazo de los
tres meses, Manolo puede interponer demanda de divorcio para terminar con su
matrimonio.

La demanda de divorcio presentada por Manolo deberd revestir las formalidades
establecidas por el articulo 399 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.”® La pretensién
principal de su demanda sera la solicitud especifica, ante el Juez, del divorcio de un
cdnyuge a otro; esta pretension no necesita mas explicacion que la simple manifestacion
de la voluntad de divorciarse. Manolo, en el contenido de la demanda, ademas de
solicitar el divorcio como pretension principal, también podra acompafarla de otras
pretensiones acumuladas, como la solicitud de medidas personales y patrimoniales
provisionales. La demanda debera ir acompafiada, segun el art. 770.1° LEC, de la
certificacion de la inscripcion del matrimonio y, en su caso, (aunque aqui no hay hijos)
de la inscripcién de nacimiento de los hijos en el Registro Civil, asi como de los
documentos en que el conyuge funde su derecho. Si Manolo solicita medidas de caracter
patrimonial tendrd que aportar los documentos de los que disponga que permitan
evaluar la situacion econdmica tanto suya como de Maria (néminas, declaraciones
tributarias, titulos de propiedad...) Todos estos documentos son imprescindibles para
que el Juez pueda admitir la demanda y, ademas, no podemos olvidar que dicha
demanda debera ir acompafiada del poder notarial conferido, de forma expresa, al
Procurador o Procuradora.

Manolo podra pedir que se adopten medidas provisionales en el escrito de demanda,
aungue a diferencia de la gran mayoria de procesos civiles, en los matrimoniales estas
medidas también podran ser también adoptadas de oficio y no s6lo a instancia de parte.
Admitida la demanda, el Tribunal resolvera sobre las medidas anteriormente citadas tras
convocar a los conyuges y, en su caso, al Ministerio Fiscal. Maria, en su contestacion a

21’3, Calaza L6pez, Los procesos matrimoniales. Nulidad, separacion y divorcio, p. 93.

%8 Formalidades establecidas para la demanda ordinaria.
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la demanda, también podra solicitar la adopcion de medidas provisionales que no se
hubieran adoptado ya y que se sustanciaran en la vista principal, cuando ésta se sefiale
dentro de los diez dias siguientes a la contestacion, resolviendo el Tribunal por medio
de auto no recurrible cuando la sentencia no pudiera dictarse inmediatamente después
de la vista. Las medidas provisionales quedaran sin efecto cuando sean sustituidas por
las que establezca definitivamente la sentencia o si se pone fin al procedimiento de otro
modo.

Si el Juez admite la demanda interpuesta por Manolo se produciran efectos procesales y
materiales. Procesales porque, cuando el Juez admita la demanda, comenzara la
litispendencia con efecto retroactivo a la fecha de interposicién de la demanda.?® Y
materiales en cuanto a que, tras la admisién de la demanda, automaticamente se
producira el cese de la efectividad y de la presuncion de la convivencia conyugal, la
revocacion de todos los consentimientos y poderes que cualquiera de los conyuges
hubiera otorgado al otro y la supresion de la posibilidad de vincular los bienes
privativos del otro conyuge en el ejercicio de la potestad doméstica. Asimismo,
cualquiera de las partes podré instar la oportuna anotacion en el Registro Civil y, en su
caso, en el Registro Mercantil y en el Registro de la Propiedad de la nueva situacion.

Maria, tras recibir la demanda, podra adoptar multiples posturas: podra no comparecer
ni contestar, dando lugar a una declaracion de rebeldia; en segundo lugar, podra
interponer con caracter previo a la contestacion a la demanda una declinatoria por falta
de Jurisdiccion o de competencia; y, por supuesto, podra contestar a la demanda
planteando al propio tiempo una reconvencion. Maria deberad formular la contestacion a
la demanda contenciosa de divorcio de forma escrita y adaptandose a la formalidades
establecidas en el art. 405 LEC para el proceso ordinario, y si la demandada pretendiese
formular reconvencion, debera hacerlo con la contestacién a la demanda® suponiendo
ésta la introduccion de nuevas pretensiones, aunque hay de tener en cuenta que las
posibilidades de reconvenir en el proceso matrimonial se encuentran legalmente tasadas.

La reconvencion de Maria s6lo sera admitida:

1) Cuando se funde en alguna de las causas que puedan dar lugar a la nulidad del
matrimonio.

2) Cuando el conyuge demandado de separacién o nulidad pretenda el divorcio.

3) Cuando el conyuge demandado de nulidad pretenda la separacion.

4) Cuando el cényuge demandado pretenda la adopcién de medidas definitivas, que
no hubieran sido solicitadas en la demanda, y sobre las que el Tribunal no deba
pronunciarse de oficio.*

9 Art. 410 LEC: La litispendencia, con todos sus efectos procesales, se produce desde la interposicion de
la demanda, si después es admitida.

%0 Art. 770.2° LEC: La reconversion se propondra con la contestacion a la demanda. El actor dispondra de
10 dias para contestarla. (...)

3L Art. 770.2° LEC
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En lo que respecta a la celebracion de la vista oral, a pesar de que en los procesos civiles
la regla general es la publicidad de las actuaciones conforme se establece en el articulo
138 de la LEC, se establece en el articulo 754 LEC*? una excepcién conforme a la cual,
en los procesos matrimoniales, seran los Tribunales los que decidan, de oficio o a
instancia de parte, sobre la pertinencia de celebrar los actos publicamente o a puerta
cerrada y de forma reservada, siempre que las circunstancias lo aconsejen. A las vista
deberan concurrir las partes por si mismas, con apercibimiento de que su
incomparecencia sin causa justificada podra determinar que se consideren admitidos los
hechos alegados por la parte que comparezca para fundamentar sus peticiones sobre
medidas definitivas de caracter patrimonial.®® También es obligatoria la presencia de los
Abogados de las respectivas partes. En la vista las partes llevaran a cabo la practica de
la prueba sin perjuicio de lo establecido en el art.770.4° LEC que establece que “las
pruebas que no puedan practicarse en el acto de la vista se practicaran dentro del plazo
que el Tribunal sefale, que no podra exceder de 30 dias” pudiendo acordar el Tribunal
de oficio las pruebas que estime oportunas para comprobar si se cumplen las
circunstancias necesarias para decretar el divorcio, en este caso de Manolo y Maria.
Cabe resaltar que, en los procesos matrimoniales, cabe la practica de la totalidad de
medios probatorios regulados en la Ley de Enjuiciamiento Civil para la generalidad de
los procesos civiles. Asimismo, en la vista del juicio, si no lo hubieran hecho antes,
Maria y Manolo podran someter al Tribunal los acuerdos a que hubieren llegado para
regular las consecuencias del divorcio.** Dadas las circunstancias, no parece que vaya a
haber acuerdo, por que se adoptara la medida recogida en el art. 774.2° LEC, se
practicara la prueba util y pertinente que los conyuges propongan (o el Ministerio Fiscal
en su caso) Y la que el Tribunal acuerde de oficio sobre los hechos que sean relevantes
para la decision sobre las medidas a adoptar. La prueba versara, ademas de sobre los
hechos controvertidos, sobre aquellos que, pese a ser pacificos y cominmente admitidos
por los conyuges, se refieren a intereses especialmente protegidos.

Cuando el Juez finalmente dicte sentencia declarando la nueva situacion juridica del
estado civil de “divorciados” se produciran efectos tanto procesales como materiales.
Procesales porque las sentencias de divorcio tendran efectos frente a todos a partir de su
inscripcion o anotacion en el Registro Civil.*> La eficacia de cosa juzgada en los
procesos matrimoniales no opera solamente frente a quiénes hayan sido parte en el
conflicto, sino erga omnes. Y materiales porque, la sentencia de divorcio provoca la
disolucion del vinculo matrimonial, lo que conlleva, de manera necesaria, la automatica
produccién de multiples efectos materiales como la desaparicion de las obligaciones

%2 Art. 754 LEC: En los procesos a que se refiere este Titulo podran decidir los tribunales, mediante
providencia, de oficio o a instancia de parte, que los actos y vistas se celebren a puerta cerrada y que las
actuaciones sean reservadas, siempre que las circunstancias lo aconsejen y aungue no esté en ninguno de
los casos del apartado 2 del articulo 138 de la presente Ley.

3 Art. 770.3° LEC.
3 Art. 774.1° LEC.

% Art. 222.3°.11 LEC.
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conyugales de convivencia, fidelidad y socorro mutuo, la pérdida de los derechos
sucesorios, la disolucion del régimen econémico matrimonial y, como no, también deja
abierta la posibilidad de contraer nuevo matrimonio.

Frente a la sentencia dictada cabrd recurso de apelacion si fue dictada en Primera
Instancia, asi como casacion si se trata de una causa legalmente prevista.

No podemos olvidar que si a Maria el divorcio le produce un desequilibrio econdmico
en relacion con la posicion de Manolo, implicando para Maria un empeoramiento de su
situacién anterior al matrimonio, ésta tendra derecho a una compensacion que podra
consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, 0 en una prestacion Unica,
segun se determine en la sentencia. Podemos decir que la pension compensatoria tiene
una finalidad reequilibradora.®

% Art. 97 CC modificado por el art. 1.9 de la Ley 15/2005, de 8 de julio y, actualmente, modificado por la
disposicion final 1.25 de la Ley 15/2015, de 2 de julio.

18



2. Determinar las caracteristicas del delito cometido por Maria en el
barco hacia Manolo, y determinar la validez de las escuchas
telefonicas.

Es necesario acudir a los articulos 138" y 139% del Cédigo Penal vigente en el
momento del suceso para definir con claridad si el delito cometido por Maria es
realmente un asesinato, delito por el cual es acusada, o si estamos ante un homicidio.

Pues bien, para que estemos ante un asesinato, segun el articulo 139 del Cddigo Penal,
es necesario que concurra alguno de los elementos de la punibilidad, es decir, de las
circunstancias incluidas en el mismo, ya sea alevosia, recibir un precio, recompensa o
promesa por ello o que la muerte haya sido llevada a cabo con ensafiamiento.

En cuanto a la primera de las circunstancias, la alevosia, es el propio Codigo Penal el
que nos da una definicion en su articulo 22.1°* De dicho articulo se desprende
claramente que el fundamento de tal definicion es, como sefiala CEREZO MIR, “la
idea del aseguramiento de la ejecucion evitando los riesgos de la posible defensa de la
victima”. Es imprescindible, para que pueda apreciarse, que la finalidad de asegurar la
ejecucion y la de evitar los riesgos que puedan proceder de una posible defensa de la
victima vayan unidas.*°

Podriamos decir, dadas las circunstancias, que si se cumple el requisito de la alevosia en
la actuacién de Maria puesto que golpea a Manolo en la cabeza y, posteriormente, lo tira
por la borda del barco asegurandose, con esta ultima accion, la imposibilidad de defensa
de Manolo.

Sin embargo, si atendemos a otros criterios doctrinales, la jurisprudencia rechaza la
aplicacion de la alevosia en situaciones de rifia 0 pelea por considerar que en estos casos

3" Art. 138 CP: El que matare a otro seré castigado, como reo de homicidio, con la pena de prisién de diez
a quince afos.

% Art. 139 CP: Ser4 castigado con la pena de prisién de quince a veinte afios, como reo de asesinato, el
que matare a otro concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

12 Con alevosia.

28 Por precio, recompensa 0 promesa.

3% Con ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido.

% Art. 22.1° (...) Hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas
empleando en la ejecucién medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin
el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido. (...)

0 |, Garcia Martin, Los delitos de homicidio y de asesinato en el Cddigo Penal espafiol: doctrina y
jurisprudencia, p. 123.
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todos los que participan en la rifia o pelea pueden esperar un ataque de los demas
contendientes, aunque no se puede mantener este criterio de una forma rigida y estricta
ya que, las circunstancias pueden variar y las personas envueltas en la rifia pueden no
esperar un atague contra su vida *!, sobre todo en el caso de personas de confianza y
cierta relacion afectiva, como puede ser este caso, en el que se trata de un matrimonio
casado desde hace mas de diez afios. ¢Podria existir aqui un abuso de confianza de
Maria hacia Manolo? Dada la relacion matrimonial entre Maria y Manolo podriamos
pensar que si, siendo compatible la alevosia con el abuso de confianza®?, puesto que,
dada su relacién, Manolo no habria visto peligrar su vida aunque se produjese una pelea
o discusion entre ellos. Maria golpea a Manolo en la cabeza y se aprovecha de la
situacion para asegurar el resultado de su accion tirandolo por la borda del barco dada la
indefension de Manolo tras ser golpeado fuertemente.

Otra de las circunstancias que puede concurrir para que un homicidio sea considerado
asesinato es el pago de un precio, una recompensa 0 una promesa*®. En este caso, es
necesario que se oferte un precio, recompensa o0 promesa por la ejecucion del hecho por
parte de un sujeto a otro y que, ademas, dicha oferta haya sido la causa desencadenante
de la resolucion delictiva en el autor del hecho.** El precio sera pactado con anterioridad
a la ejecucion del delito y no necesariamente tendra que ser dinerario.

En este caso no se observa este agravante; Maria no recibe ningun precio, recompensa o
promesa por llevar a cabo el acto delictivo contra su marido, Manolo.

La tercera y Ultima circunstancia posible para la concurrencia de asesinato es el
ensafiamiento, consistente en aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la
victima, causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecucién del delito.*” La
esencia del ensafiamiento consiste en el malvado proposito de hacer mas vivo y sensible
el sufrimiento de la victima®, se trata de maldad brutal sin finalidad, del simple placer
de hacer un dafio desmesurado a la victima.

Tampoco se puede decir que se aprecie tal ensafiamiento en la conducta de Maria hacia
Manolo.

- Ibid. p. 126.

*2 . Garcfa Martin, Los delitos de homicidio y de asesinato en el Cédigo Penal espafiol: doctrina y
jurisprudencia, p. 129.

3 Art. 22.3° CP.

* L. Garcia Martin, Los delitos de homicidio y de asesinato en el Cddigo Penal espafiol: doctrina y
jurisprudencia, p. 129.

5 Art. 22.5° CP.

% Como mantienen Rodriguez Devesa y Serrano Gémez; vid. L. Garcia Martin, Los delitos de homicidio
y de asesinato en el Cddigo Penal espafiol: doctrina y jurisprudencia, p. 136.
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Analizadas las caracteristicas que deben de concurrir para producirse la acusacion por
asesinato, podemos llegar a la hipétesis de que el delito cometido por Maria ha sido un
asesinato con alevosia, Unica circunstancia de las recogidas en el articulo 139 del
Cdodigo Penal que podemos incluir en este caso como agravante del hecho punible.

El autor, en este caso la autora, se asegura la accion y evita riesgos que pudieran
provenir para su persona de una posible defensa del ofendido, es decir, de la victima, a
través de la utilizacion de medios de ejecucion que, Unicamente, pueden concebirse para
asegurar dicha ejecucién mediante la realizacién de una conducta activa. Ademas, la
autora asegura la produccion del resultado, dado que el sujeto en peligro se encuentra
totalmente indefenso y en una situacion de absoluta incapacidad para hacer frente por si
mismo a la situacion de peligro y de imposibilidad de que sea auxiliado por terceros®’

Por otro lado, nos encontramos ante otra circunstancia agravante, un posible abuso de
confianza*® dada la relacién matrimonial existente entre ambos desde hacia més de diez
afos, siendo la propia relaciébn matrimonial entre ambos otra posible circunstancia
agravante como se desprende del articulo 23 del Cédigo Penal®®.

En lo que respecta a las circunstancias atenuantes del articulo 21 del Codigo Penal,
podriamos emplear, para el supuesto de Maria, la tercera de ellas: “La de obrar por
causas o estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion u otro
estado pasional de entidad semejante.” Maria le asegura a Sara en su confesion
telefonica que los actos perpetrados contra su esposo sucedieron al verse la autora
envuelta en una inmensa sensacion de ira y obcecacion, ante la intencién de Manolo de
acabar con el matrimonio y ante la confesion de éste de que habia conocido a otra
persona. Bajo mi punto de vista, las circunstancias de Maria no me parecen “excusa”
suficiente como para la aplicacion de este atenuante, puesto que sus facultades mentales
se encontraban en perfectas condiciones y, ademas, no solo golpeé a Manolo, sino que
se asegurd la accion tirandolo por la borda del barco. En el caso de la supuesta ira y
obcecacién de Maria, considero que el tiempo que posiblemente medi6 entre el golpe a
Manolo y posteriormente, el tirarlo por la borda, es suficiente para la “recapacitacion” 0
“vuelta en si” de las capacidades psicologicas de la autora que, sin embargo, se asegura
el resultado de su accion.

Considero a Marfa responsable criminalmente y autora™ del delito de asesinato
cometido hacia la persona de Manolo con las circunstancias agravantes de alevosia y

" L. Garcfa Martin, Los delitos de homicidio y de asesinato en el Cédigo Penal espafiol: doctrina y
jurisprudencia, p. 146.

8 Art. 22.6° CP.

“ Art. 23 CP: Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, segin la naturaleza, los
motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado conyuge o persona que esté o haya estado
ligado de forma estable por analoga relacion de afectividad, o ser ascendiente, descendiente 0 hermano
por naturaleza o adopcion del ofensor o de su conyuge conviviente.

%0 Arts. 27 y 28 CP.
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abuso de confianza recogidas en el articulo 22 del Cédigo Penal en sus apartados
primero y sexto respectivamente, ademas del recogido en el articulo 23 del mismo
Cédigo.™

Analizando un poco mas la cuestién planteada y adentrdndonos en las posibles
resoluciones a la pregunta, no podemos olvidar las circunstancias recogidas en el
supuesto de hecho. Aunque Maria golpea fuertemente a Manolo en la cabeza y lo tira
por la borda del barco, siendo ésta acusada de asesinato por tal conducta delictiva,
Manolo afios mas tarde, en el afio 2014, reaparece vivo. (Es correcta entonces la
acusacion por asesinato a Maria? ¢Podria ser la supuesta autora del delito exculpada de
ello?

Para resolver la controversia aqui planteada debemos tener en cuenta el articulo 16.1°%

del Codigo Penal, puesto que podria considerarse que el delito que en principio ha sido
cometido, se ha llevado a cabo finalmente sélo en grado de tentativa. Aunque segun las
actuaciones de Maria la muerte de Manolo deberia de haber sido indudable, esta muerte
se ve frustrada por acciones totalmente imprevisibles y ajenas a la propia autora,
podriamos decir en palabras mas simples que “lo intenta pero no lo consigue”.

Por otro lado, tenemos que distinguir entre tentativa acabada e inacabada, para ello
podemos fijarnos en la Sentencia del Tribunal Supremo 798/2006 de 14 de julio®® en la
que nos dice que “(...) En general, esta Sala se ha hecho eco de la distincién doctrinal
entre tentativa acabada y tentativa inacabada. La primera equivaldria a la antigua
frustracion en la que los actos de ejecucion estan completados, y la inacabada, aquella
en la que no ha existido una ejecucion completa. Por ello, la tentativa acabada,
exponente de una mayor temibilidad en el sujeto supondria la imposicion de la pena
inferior en un solo grado, y la incompleta en dos grados. (...)” Los actos de ejecucion
llevados a cabo por Maria estan completados para producirse la muerte de Manolo,
fijgmonos en la Sentencia del Tribunal Supremo 81/2006 de 27 de enero®* (...)
Repetidamente hemos sostenido en nuestros precedentes que la tentativa sera acabada
segun el grado de ejecucion realmente alcanzado, es decir, que cuando uno de los actos
realizados hubiera podido producir el resultado(...)” ademas de esto, para hablar
verdaderamente de tentativa acabada también hay que tener en cuenta segun esta misma
Sentencia “(...) la contundencia de los golpes, la localizacion de los mismos (en el
craneo y en la mandibula, segtn el “factum”, entre otras localizaciones), la situacion de

*L Art. 23 CP: Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, segtn la naturaleza, los
motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado conyuge o persona que esté o haya estado
ligada por anéloga relacion de afectividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o
adopcién del ofensor o de su conyuge o conviviente.

%2 Art. 16.1 CP: Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por
hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el
resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes de la voluntad del autor.
*% Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia niim. 798/2006 de 14 de julio. RJ 2006/6053.

** Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia ntim. 81/2006 de 27 de enero. RJ 2006/426.
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indefension de la victima (...)” Manolo es golpeado fuertemente en la cabeza, es decir,
con suficiente contundencia como para producir dafio, y su situacion es de total
indefension. A la vista de lo acontecido podemos afirmar que si, nos encontramos ante
un asesinato en grado de tentativa acabada en el que la pena impuesta a Maria podria
verse reducida en un grado.

En cuanto a la validez de las escuchas telefénicas en las que Maria le confiesa a Sara lo
sucedido en el barco, hay tener en cuenta, primeramente, el articulo 18 de la
Constitucion Espafiola®™ puesto que es necesario mantener el respeto a los derechos
fundamentales cuya proteccion es indiscutible, tanto nacional como internacionalmente.
Asi lo han proclamado también, por ejemplo, el articulo 12 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos®® o el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales®’, asi como el articulo 7 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea®.

En este contexto, una de las diligencias de investigacion mas invasivas, desde el punto
de vista de la afectacion de derechos fundamentales, y mas compleja en su adopcion,
ejecucion y aportacion al acto del juicio oral, es la de intervencion de las
comunicaciones telefénicas.*® Si la labor de intervencién es cumplida de forma correcta
se conseguird, no sélo la eficacia del proceso penal, sino también el respeto de los
derechos fundamentales de los ciudadanos que no tendran por que verse dafiados ni
menospreciados. Como dice LOEWENSTEIN, la proteccion de los derechos y
libertades fundamentales es absolutamente esencial y no puede depender de la buena
voluntad y de la autolimitacién de quien ostenta el poder.*°

Deben existir unas condiciones determinadas para poder llevar a cabo la intervencion de
las comunicaciones, en este caso telefonicas. En primer lugar, la diligencia debera de ser
acordada por el Juez, de forma motivada, en el caso de existir indicios que puedan dar
lugar a la resolucion de la causa o a algun hecho importante de la misma, como se

*® Art. 18 CE: 1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
(...) 3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y
telefonicas, salvo resolucion judicial. (...)

*® Art. 12 DUDH: Nadie ser4 objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familiar, su domicilio
o su correspondencia (...).

*" Art. 8 CEDH: Derecho al respeto a la vida privada y familiar. (...)

%8 Art. 7 CDFUE: Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de sus comunicaciones.

* Circular 1/2013, sobre pautas en relacion con la diligencia de intervencion de las comunicaciones

telefénicas. Fiscalia General del Estado, Madrid, 11 de enero de 2013, p. 8.

80 . Lépez Barja de Quiroga, Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida, p. 155
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desprende del articulo 579.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®® aplicable a la época

de los acontecimientos. Dado que nuestra legislacion es poco concreta y con diversas
lagunas en la concrecidn de los limites legales a tener en cuenta, es necesario acudir a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, del Tribunal Constitucional e incluso del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos para aclarar diversas dudas que puedan surgir al
respecto, podemos hacer referencia, por ejemplo, a la Sentencia del Tribunal Supremo
nam. 1308/2011 de 30 de noviembre, en donde se aclaran y se dan todas las pautas a
seguir para una intervencion de las comunicaciones correcta que respete todos los
limites y derechos de las personas.®

Podemos considerar que la confesion de Maria a Sara es un hallazgo casual. Aunque por
tratarse de algo meramente accidental, no se cumplen los requisitos previamente
sefialados, tenemos que tener presente que la Constitucion no exige que el funcionario
que se encuentra investigando los hechos de apariencia delictiva, cierre los ojos ante los
indicios de delito que se puedan presentar a su vista, aun siendo distintos a los hechos
que comprenden la investigacion oficial.”> No puede renunciarse a investigar la notitia
criminis incidentalmente descubierta en una investigacion dirigida a otro fin, aunque
para ello se precisa de una nueva autorizacion judicial especifica. Los hallazgos
casuales son validos, pero necesitan una nueva autorizacion judicial para poder
continuar con la investigacion del hecho delictivo descubierto.®*

Podemos hacer referencia al voto particular emitido por la Ilma. Sra. Magistrada D?
Isabel Sifres Solanes en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia nam.
334/2012 de 7 de mayo donde dice que “(...) El hallazgo casual en el curso de una
investigacion es valido, pero la continuidad en la investigacion de un hecho delictivo
nuevo, casualmente detectado, requiere de una renovada autorizacion judicial y de un
procedimiento ad hoc, o de una decision de la ampliacion de la investigacion a dicho
nuevo hecho delictivo (...)"*

Por otro lado, lo que se pide al 6rgano jurisdiccional en estos supuestos, es que dicte
una resolucion lo suficientemente motivada que justifique el sacrificio del derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones para la investigacion del nuevo delito, y la

8. Art. 578.2 LECrim: Asimismo, el Juez podré acordar, en resolucién motivada, la intervencion de las
comunicaciones telefonicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos medios el
descubrimientos o la comprobacién de algin hecho o circunstancia importante de la causa.

%2 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1) Sentencia nim. 1308/2011 de 30 de noviembre. RJ
2012/1815.

8% Circular 1/2013, sobre pautas en relacion con la diligencia de intervencion de las comunicaciones
telefénicas. Fiscalia General del Estado, Madrid, 11 de enero de 201, p. 37.

% Ibid. p. 38.

% Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 3% Sentencia nim. 334/2012 de 7 de mayo. ARP
2012/1146.
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determinacion de sus hipotéticos responsables y, ademads, hacerlo sin demoras
injustificadas, actuando desde que cuente con los indicios imprescindibles para razonar
la conveniencia de un sacrificio afiadido en los derechos fundamentales de los
interlocutores.®

En la actualidad tenemos que hacer referencia a la modificacién que ha sufrido la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. El articulo 579 ha sido modificado y, ademas, se ha
afiadido el articulo 579 bis, ambos por la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica. En
base a esta nueva regulacion, si las escuchas telefénicas en las que se descubre el delito
cometido por Maria se hubiesen realizado hoy en dia, habria que atender a lo estipulado
en este nuevo art. 579 bis.

% Circular 1/2013, sobre pautas en relacion con la diligencia de intervencién de las comunicaciones
telefénicas. Fiscalia General del Estado, Madrid, 11 de enero de 2013, p.40.
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3. Consecuencias juridicas del comportamiento agresivo que ostenta
Marcial contra Maria y Elisa, asi como la vuelta a la convivencia de
ambos tras la primera denuncia de Maria.

La violencia doméstica es una de las formas de violencia de hacia la mujer mas
extendida en el mundo. No distingue de clases sociales, razas, edades... Se trata de un
gran problema no sélo para quien lo sufre, sino también para la sociedad, pues supone
unos grandes costes econdémicos y sociales para el Estado.

En Espafia, cada vez son mas las mujeres que formulan denuncias por malos tratos hacia
sus maridos o parejas sentimentales, encontrandose entre las causas inmediatas mas
comunes que provocaban estas situaciones, las discusiones familiares, el alcoholismo,
las drogas o los celos.

Maria desde casi el inicio de su matrimonio con Marcial sufre continuas palizas, golpes
y maltrato psicologico. Ademas de esto, no podemos olvidar que en mas de una ocasion
Maria es agredida estando embarazada de su hija Elisa y, como deducimos por la fecha
de una de las agresiones (en el mes de marzo de 2010) y la del nacimiento de Elisa (en
el mes de abril de 2010) en una de ellas se encuentra en un avanzado estado de
gestacion atentando contra la vida no solo de Maria, sino también de su hija, al
propinarle dos pufietazos en la barriga. No s6lo en esta ocasion atenta contra la vida de
Elisa, también en el afio 2013 le propina un pufietazo cuando la nifia contaba con 3 afos
y medio de edad aproximadamente.

Tenemos que acudir al Derecho Penal para dar resolucion al comportamiento que
ostenta Marcial contra Maria y Elisa pues, desde la perspectiva de la violencia de
género, es un instrumento de sensibilizacién capaz de implicar a la sociedad civil y de
transmitir la idea de que la lucha contra estas situaciones es responsabilidad de todos.
Hay que tomar conciencia por parte de la mujer y de todos de que el maltrato como
expresion de dominacion del hombre sobre la mujer es absolutamente inaceptable.®’

Aunque coloquialmente y a pie de calle no existe una clara diferenciacion entre
violencia de género y violencia doméstica, debemos aclarar que, aunque estan
emparentadas, la violencia de género y la violencia doméstica han sido fendmenos
considerados diferentes por la doctrina, que se producen debido a causas distintas y
necesitados de respuestas penales auténomas, segun palabras de LAURENZO
COPELLO.® La jurisprudencia también ha colaborado en la definicién de tales
preceptos al aclarar que “(...) las situaciones de violencia doméstica son las producidas
como manifestacion de una situacién de abuso, dominacién o subyugacion de un
familiar sobre otro familiar (...)” como dice la Sentencia de la Audiencia Provincial de

87 E. Ramén Ribas, Violencia de género y violencia doméstica, pp. 14 — 15.

% bid. p. 47

26



Castellon nim. 384/2007 de 20 de septiembre.®® También podemos hacer referencia al
Auto de la misma Audiencia Provincial nim.282/2006 de 12 de julio, que nos dice que
la violencia doméstica ““(...) hace referencia a una peculiar forma de violencia
producida dentro de dicho ambito (el familiar), elevada a la categoria de fendmeno
socioldgico claramente identificativo, y caracterizado por la situacion de abuso o de
dominacion que desarrolla uno de los miembros o sujetos de dichas relaciones
familiares, sobre otros sujetos de las mismas (...) se debe exigir en todo caso (...) que la
conducta se produzca en el &mbito doméstico; o, con palabras utilizadas por el
legislador, que la conducta se produzca entre personas integradas en un mismo ndcleo
de convivencia familiar(...).”"

La violencia doméstica, también denominada como violencia habitual, ha tenido
siempre un reducido espacio normativo en nuestro Codigo Penal, pues habia que acudir
a los delitos contra la integridad moral y al articulo 173.2 de Codigo Penal para la
observancia de este tipo de violencia. Es por ello que, con la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de genero,
aparece el concepto de violencia género al referirse a ella el articulo 1.3 de la citada ley
de la siguiente forma: “La violencia de género a que se refiere la presente Ley
comprende todo acto de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la
libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad.” Claro
estd que dicho articulo hace referencia a los actos de violencia (fisica o psicologica) que
se ejerza por hombre sobre las mujeres.”* Ademas, desde la entrada en vigor de esta
Ley, los articulos 83, 84 y 88 del Codigo Penal han comenzado a referirse expresamente
a la violencia de género en materia de suspension condicional de la pena y sustitucion
de ésta, previendo para el caso un régimen mas severo si se trata de delitos relacionados
con ella.”

Por otro lado, tenemos que tener presente que la citada Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, ha sido modificada recientemente en diversos articulos por la Ley Organica
8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia. Con esta reforma, que modifica los articulos 1.2, 61.2, 65 y 66 de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, lo que se pretende es dar mayor proteccion no
solo a las mujeres maltratadas, sino también a sus hijos menores, puesto que directa o
indirectamente también son victimas y sufren la violencia.

% Audiencia Provincial de Castellén (Seccién 2%) Sentencia nim. 384/2007 de 20 de septiembre. ARP
2007/711.

" Audiencia Provincial de Castellén (Seccién 22) Auto nim. 282/2006 de 12 de julio. ARP 2007/106.

™ Art. 1.1 LO 1/2004: La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como
manifestacién de la discriminacidn, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes
estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.

"2 E. Ramén Ribas, Violencia de género y violencia doméstica, pp. 93 - 95.
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Volviendo al tema que nos ocupa en esta ocasion, muchos han sido los pasos que se han
tenido que dar en nuestra legislacion para llegar al punto en el que nos encontramos.
Hasta el afio 1989, con la Ley Orgénica 3/ 1989, de 21 de junio, de actualizacion del
Cdodigo Penal no habia en nuestro pais un precepto que se refiriese expresamente a la
violencia doméstica como tal. Hasta ese momento, la reaccion ante tales conductas
violentas se llevaba a cabo mediante la aplicacién de las mismas normas que se
utilizarian indistintamente ante cualquier tipo de violencia. Con la aparicion del Cédigo
Penal de la Democracia con la Ley 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
comienzan las primeras reformas y el delito de violencia doméstica o violencia habitual
comienza a aparecer mas detallado y concreto en el articulo 153 CP, que sera reformado
nuevamente por la Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, de modificacién del Codigo
Penal de 1995, en materia de proteccidn a las victimas de malos tratos y de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Es finalmente la Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre,
de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracion social de los extranjeros, la que traslada el delito de violencia habitual al
articulo 173 del Cédigo Penal” ampliando significativamente el &mbito de aplicacion
del delito de violencia domestica no solo al conyuge o a la persona que esté ligada al
agresor por analoga relacion de afectividad, sino también a las personas que por su
especial vulnerabilidad sufran esta violencia.

Podemos considerar que el bien que se lesiona con el delito de violencia doméstica o
habitual es, sin duda, la paz familiar. Nos referimos a ella como “habitual” porque se
configura como un delito de habito, es decir, existe una repeticion de actos violentos
que no solo dafan a la persona que los sufre fisicamente, sino también moralmente,
siendo degradada o humillada de forma indefinida en el tiempo, olvidando su
consideracion como persona y sumiéndola en un estado de angustia o temor que no
encuentra apenas descanso en los intervalos que median entre cada episodio violento.
Existe, en palabras de propio Tribunal Supremo, un estado de violencia permanente.”

Pero con anterioridad a esta definicion de habitualidad en la que se tiene en cuenta
también la integridad moral, la jurisprudencia consideraba que para que este delito fuese
de habito se precisaba una repeticion de actos violentos, un minimo de tres violencias,
durante un tiempo determinado. Asi lo podemos ver en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga nim. 481/2003, de 30 de julio™: “(...)no puede especularse en
torno a si son tres 0 mas de tres las ocasiones en las que se ha producido la violencia,
como se ha recogido en algunos postulados doctrinales para exigir la presencia del
hecho delictivo por habitualidad del maltrato, sino que lo importante es que el Juez
Ilegue a la conviccion de que la victima vive en un estado de agresion permanente.(...)”

" En la actualidad este articulo ha sufrido diversas modificaciones, en el afio 2010 por la LO 5/2010, de
22 de junio, y la dltima de ellas en el afio 2015 por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo.

™ E. Ramén Ribas, Violencia de género y violencia doméstica, p. 87.

" Audiencia Provincial de Mélaga (Seccion 12) Sentencia nim.481/2003 de 30 de julio.
JUR 2003/220947.
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Como vemos en esta sentencia, se pone en entredicho si la valoracion de habitualidad en
torno a las tres 0 mas ocasiones de violencia es correcta, considerando que lo necesario
para tal habitualidad es la comprobacion por el Juez de que la mujer vive en un estado
de violencia y agresiones permanentes.

Queda bastante claro en el supuesto de hecho que estamos ante un caso de violencia
doméstica habitual. Maria sufre constantes palizas y ademds, una profunda e
incontrolable ansiedad que le produce un infarto al corazon. Esta ansiedad no es extrafia
en casos de malos tratos; la gran mayoria de las mujeres victimas tienen este tipo de
reacciones traumaticas... La ansiedad, los trastornos del suefio, la depresion o
dificultades para concentrarse son sélo algunas de ellas.

Aunque como ya hemos dicho, Maria sufre una constante violencia, no denuncia a
Marcial hasta después de varios afios y del nacimiento de su hija Elisa. Llama
especialmente la atencién que tras la denuncia y la solicitud de una orden de
alejamiento, Marcial vuelva a casa y retome la convivencia con Maria. Nos
encontramos ante una situacion de dificil resolucion, pues en repetidas ocasiones los
Tribunales han tenido que lidiar con circunstancias similares, en las que la victima y su
maltratador retoman la convivencia, pudiendo destacar entre ellos el Auto de la
Audiencia Provincial de Vizcaya nim. 208/2007, de 12 de marzo™®, en el que se da un
caso de vuelta a la convivencia tras una orden de alejamiento cuando quien consiente
ese retorno al domicilio es la propia victima. E1 Auto dice lo siguiente: “(...)Se pregunta
el Alto Tribunal en dicha Sentencia sobre qué es lo que ha de ocurrir cuando es la
victima quien reanuda voluntariamente la convivencia con su marido o exconviviente
respecto al que rige una orden de alejamiento, ya que si se opta por el mantenimiento
incuestionado de la efectividad de la medida, habria que concluir que si la mujer
consiente en la convivencia, posterior a la medida cabria considerarla coautora por
cooperacion necesaria en al menos por induccion, ya que su voluntad tendria efectos
relevantes cara al delito de quebrantamiento de medida del art. 468 del Codigo Penal.
(...)” Finalmente se deja sin efecto la orden de alejamiento siguiendo los deseos de la
victima que retoma la convivencia con su agresor.

En vista de los acontecimientos y en virtud de los preceptos analizados anteriormente,
Marcial habria cometido un delito de violencia doméstica habitual, como se desprende
del articulo 173.2 del Cédigo Penal””:

“El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya
sido su cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una
analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del
cdnyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con €l convivan o

"® Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 62) Auto niim. 208/2007 de 12 de marzo. JUR 2007/137348

" En la actualidad el art. 173 ha sido modificado por la LO 1/2015, de 30 de marzo. Se afiade el apartado
4 y se modifica el 2.
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que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho del conyuge conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra
relaciéon por la que se encuentre integrada en el nucleo de su convivencia
familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados, sera
castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios, privacion del derecho
a la tenencia y porte de armas de dos a cinco afios y, en su caso, cuando el Juez o
Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento por tiempo de uno a cinco afos, sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los
actos de violencia fisica o psiquica.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de los
actos de violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o
tengan lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realicen
quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cddigo o
una medida cautelar o de seguridad o prohibicién de la misma naturaleza.”

Marcial ejerce de forma habitual y continuada violencia fisica y psiquica contra su
conyuge Maria. Ademas, los actos de violencia en alguna ocasion se llevan a cabo en
presencia de Elisa, su hija menor, y en el domicilio en el que reside la victima, por lo
que a Marcial se le debera imponer la pena en su mitad superior. Por otro lado, en vista
a lo estipulado en el parrafo segundo del citado art. 173.2 CP, Marcial retoma la
convivencia con Maria a pesar de existir una orden de alejamiento ¢Estd Marcial
quebrantando la pena contemplada en el articulo 48 del Cédigo Penal? En principio si,
Marcial deberia de ser condenado por ello pero, distinta seria la situacién si nos fijamos
en la controversia discutida anteriormente en el ya citado Auto de la Audiencia
Provincial de Vizcaya nim. 208/2007, de 12 de marzo.” Podria darse el caso de que,
como en este Auto, Maria consintiese volver a convivir juntos e incluso pidiese la
revocacion de la medida de proteccion.

Asimismo, debemos atender a los preceptos incluidos en los articulos 147.17° y 148%°del
Cadigo Penal:

“Articulo 147.1:

El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, sera castigado como
reo del delito de lesiones con la pena de prisidn de seis meses a tres afios,
siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una

8 Vid. p. 28 del presente trabajo.
" El art. 147 CP ha sido modificado en la actualidad por la LO 1/2015, de 30 de marzo.

8 E art. 148 CP ha sido modificado en la actualidad por la LO 1/2015, de 30 de marzo.
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primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico. La simple
vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerara
tratamiento médico.”

“Articulo 148:

Las lesiones previstas en el apartado 1 del articulo anterior podran ser castigadas
con la pena de prision de dos a cinco afos, atendiendo al resultado causado o
riesgo producido:

1° Si en la agresion se hubieran utilizado armas, instrumentos, objetos, medios,
métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud, fisica o
psiquica, del lesionado.

2° Si hubiere mediado ensafiamiento o alevosia.
3° Si la victima fuere menor de 12 afios o incapaz.

4° Si la victima fuere o hubiere sido esposa, 0 mujer que estuviere o hubiere
estado ligada al autor por una analoga relacion de afectividad, aun sin
convivencia.

5° Si la victima fuera una persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor.”

Maria necesita asistencia médica y tratamientos médicos y quirurgicos en méas de una
ocasion.®* El 29 de septiembre de 2012 es ingresada en el hospital y es intervenida
quirurgicamente dos veces por lesiones en el higado y en el bazo, permaneciendo en el
centro hospitalario hasta el dia 12 de diciembre; también, el 12 de octubre de 2013
cuando Maria sufre un infarto al corazdn presuponemos que, debido a la gravedad de la
situacion, la victima también requirié de amplias atenciones médicas. Ademas, debemos
de incluir algunas de las circunstancias recogidas en el art. 148 CP pues la victima es su
esposa Y, por otro lado, también nos encontramos ante otra victima, Elisa, menor de 12
afios y también especialmente vulnerable debido a su corta edad cuando Marcial le da el
pufietazo (Elisa tenia 3 afios y medio aprox.). Ademas de esto, nos encontramos con el
precepto contenido en el articulo 23 de nuestro Codigo Penal, también de aplicacion al
supuesto de hecho, en el que se dice textualmente que “(...) puede atenuar 0 agravar la
responsabilidad, segun la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber
sido el agraviado conyuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por
analoga relacion de afectividad, o ser ascendiente, descendiente (...)” Por otro lado,
tras los episodios violentos del 29 de septiembre de 2012, Maria presenta diversas
cicatrices en la cara derivadas de los golpes propinados por Marcial. Podemos

8L Art. 147.1 CP
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considerar aqui de aplicacion el articulo 150 del Cédigo Penal®” pues como se reitera en

la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla nim. 337/2008 de 22 de julio®
“(...)La deformidad consiste en toda irregularidad fisica, visible y permanente, que
suponga desfiguracion ostensible a simple vista, que en alguna medida desfigure o
sefiale a la victima con algo ajeno a su configuracion somatica, a la que toda persona
tiene derecho (...)” Las cicatrices que Maria tiene en la cara son un claro caso de
deformidad “(...)la agredi6 fundamentalmente en la cara, causandole las importantes
lesiones (...), restandole a la victima como secuelas cicatrices claramente visibles en el
rostro y un brazo juridicamente constitutivas de deformidad(...)”

Marcial es drogodependiente, definido desde la perspectiva médico-legal como aquél
que consume la droga en modo tal que le lleva a sufrir una dependencia psiquica y, a
veces, también fisica.* Cuando la policia le realiza las pruebas pertinentes, da positivo
en cocaina y una tasa de 0,75 ml en aire espirado en el caso de alcohol, ¢son estas
causas atenuantes o incluso eximentes de responsabilidad del delito de violencia
doméstica cometido por Marcial? Habra que atender a lo que nos digan el articulo 20.2°
del Cédigo Penal® para el caso de eximente completa, y al articulo 21 CP® en el caso
de atenuantes. Bajo mi punto de vista, no creo que Marcial cumpla los requisitos para
encontrarse totalmente exento de responsabilidad criminal. Aunque la tasa de
alcoholemia triplica los limites permitidos y habia consumido cocaina, no se puede
decir que estas circunstancias le impidiesen comprender la ilicitud del hecho, sobre todo
porque no era la primera agresion que sufria Maria. Si podrian aplicarsele diversas
circunstancias atenuantes de las previstas en el art. 21 CP puesto que, si el estado de
intoxicacion o el sindrome de abstinencia no perturban de forma plena o completa las

8 Art. 150 CP: El que causare a otro la pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro no principal, o la
deformidad, sera castigado con la pena de prisién de tres a seis afios.

8 Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 4°) Sentencia nim. 337/2008 de 22 de julio. ARP 2009/52.
# H.R. Padilla Alba, Exenci6n y atenuacion de la responsabilidad penal por consumo de drogas, p. 21.

8 Art. 20.2° Estan exentos de responsabilidad criminal (...)El que al tiempo de cometer la infraccion
penal se halle en estado de intoxicacién plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos analogos, siempre que no haya
sido buscado con el propoésito de cometerla 0 no se hubiese previsto o debido prever su comision, o se
halle bajo la influencia de un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que
le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension.

8 Art. 21 CP: Son circunstancias atenuantes: 1.2 Las causas expresadas en el capitulo anterior, cuando no
concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos. 2.2
La de actuar el culpable a causa de su grave adiccion a las sustancias mencionadas en el nimero 2.° del
articulo anterior. 3.2 La de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato,
obcecacion u otro estado pasional de entidad semejante. 4.2 La de haber procedido el culpable, antes de
conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la infraccion a las autoridades. 5.2 La
de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en
cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracién del acto del juicio oral. 6.2 La
dilacion extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento, siempre que no sea atribuible al
propio inculpado y que no guarde proporcion con la complejidad de la causa. 7.2 Cualquier otra
circunstancia de analoga significacion que las anteriores.
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facultades intelectivas del drogodependiente no se le podré aplicar la eximente completa
del art. 20 CP, pero siempre queda la posibilidad de aplicar esa especie de “eximente
incompleta” que son las circunstancias atenuantes.®” Seran de aplicacién la primera de
ellas, al no concurrir todos los requisitos para eximir de la responsabilidad
completamente y la quinta, pues el culpable trata de reparar el dafio ocasionado a la
victima ingresando voluntariamente en una clinica de desintoxicacion.

Concluyo que considero a Marcial responsable criminal y autor®® del delito de violencia
doméstica® contra su esposa Maria y su hija menor de edad, Elisa, pudiendo ser
castigado con pena de prision de seis meses a tres afios, privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas de dos a cinco afios y, en su caso, inhabilitacién para el
ejercicio de la patria potestad; ademas la pena podra ser impuesta en su mitad superior
al haberse perpetrado los hechos en presencia de una menor y en el domicilio comun y
de la victima. Asimismo, considero de aplicacion la circunstancia agravante del art. 23
CP y la atenuante del art. 21.5° al tratar de reparar el dafio efectuado con su ingreso en
un centro de desintoxicacion. También lo considero culpable del delito de lesiones del
art. 150 CP pudiendo ser castigado con una pena de tres a seis afios.

8 H.R. Padilla Alba, Exenci6n y atenuacion de la responsabilidad penal por consumo de drogas, p. 181.
8 Arts. 27y 28 CP.

8 Art. 173.2 CP.
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4. Examinar la validez juridica y las acciones a llevar a cabo por
Manolo, con respecto a la cuenta bancaria y a los dos inmuebles
vendidos por Maria a Eustaquio y a Miriam. Especificar qué
derechos ostentan cada uno sobre el inmueble citado.

Para la resolucion de esta ultima cuestion debemos analizar los efectos que produce la
declaracion de fallecimiento en la esfera patrimonial del declarado fallecido, en este
caso Manolo.

En primer lugar, fijémonos en el articulo 196 del Codigo Civil:

“Firme la declaracién de fallecimiento del ausente, se abrira la sucesién en los
bienes del mismo, procediéndose a su adjudicacién por los tramites de los juicios de
testamentaria o abintestato, segun los casos, o extrajudicialmente.

Los herederos no podran disponer a titulo gratuito hasta cinco afios despues de la
declaracion de fallecimiento.

Hasta que transcurra ese mismo plazo no seran entregados los legados, si los
hubiese, ni tendran derecho a exigirlos los legatarios, salvo las mandas piadosas en
sufragio del alma del testador o los legados en favor de instituciones de beneficencia.

Sera obligacién ineludible de los sucesores, aunque por tratarse de uno solo no
fuese necesaria particion, la de tomar notarialmente un inventario detallado de los
bienes muebles y una descripcion de los inmuebles.”

Si consideramos que el articulo 196 del Cdédigo Civil opera como sustituto del articulo
657 también del Codigo Civil® cuando no sea posible probar la muerte, nos
encontramos con que los hipotéticos herederos del causante quedarian en una posicion
similar a la que habrian quedado de haberse producido una muerte real®’. Los herederos
del declarado fallecido le suceden por el mero hecho de la declaracion de fallecimiento,
en todos sus derechos y obligaciones que no se extingan con la muerte.

A la vista de lo citado anteriormente, la declaracién de fallecimiento comporta la
apertura de la sucesion, es decir, procedera la adjudicaciéon de los bienes del causante
declarado fallecido por los cauces legales oportunos. En este caso, Maria, como
heredera universal, seria la llamada a suceder, aungque hay que entender que la sucesién
no queda abierta Unicamente en los bienes, sino también en los derechos y obligaciones
que compongan la herencia del causante. La apertura de la sucesion se retrotrae al

% Art. 657 CC: Los derechos a la sucesion de una persona se transmiten desde el momento de su muerte.

°L Art. 661 CC: Los herederos suceden al difunto por el hecho sélo de su muerte en todos sus derechos y
obligaciones.
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momento fijado como fecha de la muerte, por lo tanto debe retrotraerse a ese momento
para determinar el caudal hereditario que le corresponderd a Maria.

Sin embargo, varios autores, como PEREZ DE VARGAS MUNOZ o SERRANO Y
SERRANO coinciden en que, aunque la declaracion de fallecimiento produce la
apertura de la sucesion del mismo modo que la muerte, la declaracién de fallecimiento
no tiene los mismos efectos que la inscripcién de la muerte, puesto que siempre quedara
la duda de si la persona declarada fallecida habrd muerto realmente o si reapareceré en
algin momento. Por esta razon se establecen los limites de los parrafos segundo, tercero
y cuarto del art. 196 C.C., todas estas cautelas dirigidas a que, si el declarado fallecido
se presentase vivo antes de haber transcurrido cinco afios desde la declaracion de
fallecimiento, éste pueda recibir los mismos bienes que integraban su patrimonio antes
de la desaparicion.*

El heredero del declarado fallecido, durante cinco afios, podra disponer libremente del
patrimonio heredado, siempre y cuando los negocios juridicos que se realicen tengan
caracter oneroso; existe la prohibicion de disponer a titulo gratuito hasta cinco afios
después de la declaracion de fallecimiento. Ademas, a partir de esos cinco afios, el
heredero podra realizar cualquier acto dispositivo sobre los bienes heredados, incluidos
(ahora si) los que se realicen a titulo gratuito. Es importante saber que la prohibicion de
disponer no alcanza a las rentas, frutos o productos obtenidos con tales bienes, que
pertenecen sin limitaciones a los sucesores del causante declarado fallecido.*?

Por lo tanto, los herederos gozan de amplias facultades sobre los bienes de la herencia,
pero hasta que transcurran cinco afios no podran celebrar negocios juridicos a titulo
gratuito en sentido estricto, es decir, aquellos que por su propia naturaleza suponen un
acto de liberalidad, como por ejemplo la donacion o un simple préstamo de caracter
gratuito. Maria, aunque podra disponer libremente de todo lo heredado, tendra la
limitacion hasta que transcurran los ya citados cinco afios para poder realizar negocios
juridicos a titulo gratuito.

La vocacion del articulo 196 del Codigo Civil no es tanto preservar la sustancia del
patrimonio sino que se centra mas en conservar la integridad econémica del mismo. Es
por ello que se considera acorde a Derecho la sustitucion de alguno de los bienes que
forman parte de la masa patrimonial mediante la legitima celebracion de negocios
juridicos de caracter dispositivo a titulo oneroso. La finalidad de la prohibicion de
disponer en cinco afos, no es otra que la de garantizar la devolucién de los bienes
heredados, o su valor, al legitimo titular en caso de que reaparezca.

%2 D.R. Guinea Fernandez, La declaracion de fallecimiento en el Derecho Espafiol, p. 265.
% Art. 197 CC: Si después de la declaracion de fallecimiento se presentase el ausente o se probase su

existencia (...) no podra reclamar de sus sucesores las rentas, frutos ni productos obtenidos con los bienes
de su sucesion (...).
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En nuestro supuesto de hecho, Manolo, el declarado fallecido, reaparece y trata de
recuperar su patrimonio. Tenemos que analizar qué es lo que sucede en este caso de
reaparicion, teniendo en cuenta la fecha en que el declarado fallecido reaparece (3 de
enero de 2014).

Resulta méas que evidente que Manolo deberé principalmente revocar la declaracion de
fallecimiento. Pues bien, segtin el articulo 2.043 LEC-1881%, el auto de declaracion de
fallecimiento se dejara sin efecto si la persona declarada fallecida se presentase,
quedando plenamente identificada y practicando las pruebas que propongan el
Ministerio Fiscal y las partes, si el Juzgado las considera pertinentes, para comprobar
que realmente se trata del declarado fallecido. Del mismo modo, y aunque no es este el
caso que Nnos ocupa, Si NoO Se presenta pero se tienen noticias de su supuesta existencia,
aunque su paradero sea desconocido, se le notificara personalmente al presunto fallecido
el auto de declaracién de fallecimiento para que aporte las pruebas necesarias sobre su
identidad. Sean aportadas o no las pruebas, el Juez, con intervencion del Ministerio
Fiscal y las partes, practicando previamente las pruebas que se propongan y acuerden de
oficio, dictara auto y resolvera.*

A la vista de lo anteriormente expuesto, la Direccion General de los Registros y
Notariado, en su Resolucion de 18 de septiembre de 1993, declaré que no era bastante
un expediente registral para obtener la cancelacion de la inscripcion marginal efectuada,
es decir, para cancelar la situacion como declarado fallecido del interesado y que por lo
tanto, es necesario inscribir también las resoluciones judiciales que dejan sin efecto la
declaracién de fallecimiento. Ahora bien, para dejar sin efecto el auto de declaracion de
fallecimiento, no siempre serd necesario acudir al procedimiento de jurisdiccion
voluntaria pues, tal y como declara la Audiencia Provincial de Asturias en su Sentencia
nim. 228/2003 de 6 de junio®™ donde se dice que “(...) nada obsta para que tal
pronunciamiento se pueda efectuar a través del juicio ordinario (...)”, pues basta que la

 Art. 2.043 LEC-1881: Si la persona declarada ausente o fallecida se presentase, una vez plenamente
identificada, y practicadas las pruebas si fueren propuestas por el Ministerio Fiscal y las partes, previa
declaracién de su pertinencia por el Juzgado, se dejara sin efecto el auto de declaracién de ausencia o
fallecimiento.

Si no se presentare, pero se tuvieran noticias de su supuesta existencia en paradero desconocido, se
notificard personalmente al presunto interesado el auto de declaracién de ausencia o fallecimiento,
requiriéndole para que aporte las pruebas de su identidad, y las aporte o no, el Juez, con intervencion de
Ministerio Fiscal y las partes, previa la préactica de las pruebas que éstas propongan y se acuerden de
oficio, dictaré auto resolviendo lo procedente.

El auto dejando sin efecto el de declaracién de ausencia legal o de fallecimiento, lleva implicita la
aplicacion inmediata de lo dispuesto en el articulo 197 del Cédigo Civil.

Sin perjuicio de ello, el Ministerio Fiscal o cualquier parte que se estime perjudicada podra, dentro del
improrrogable plazo de tres meses, impugnar el expresado auto en el juicio declarativo correspondiente.

% E| citado art. 2.043 LEC-1881 ha sido derogado en la actualidad, puesto que el Real Decreto de 3 de
febrero de 1881, de promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil ha estado vigente hasta el 23 de julio
de 2015. Los arts. 1.943 a 2175 han sido derogados por el nimero 1 de la disposicién derogatoria Unica
de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

% Audiencia Provincial de Asturias (Seccién 5% Sentencia ndm. 228/2003 de 6 de junio.
JUR 2003/268479
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persona declarada fallecida se presente o, si no se presenta, que se tengan noticias de su
existencia con vida. No obstante, la personacion del declarado fallecido o la prueba de
su existencia en un procedimiento distinto, permitira al Juzgado suspender el
procedimiento en cuestion y hasta que en sede de jurisdiccion voluntaria, mediante el
oportuno procedimiento, se deje sin efectos la declaracion de fallecimiento y también su
inscripcion registral.

El Ministerio Fiscal o cualquier parte perjudicada estaran legitimados para impugnar el
auto que deja sin efecto el de fallecimiento, una vez comparecido el declarado fallecido
dentro del plazo de tres meses improrrogable.®’

Examinemos ahora los efectos que producen la reaparicion y revocacion de la
declaracion de fallecimiento de Manolo en la esfera patrimonial para asi llegar a la
conclusion de si podré o no recuperar finalmente sus bienes.

En primer lugar, debemos tener en cuenta el articulo 197 del Cédigo Civil:

“Si después de la declaracion de fallecimiento se presentase el ausente o se
probase su existencia, recobrara sus bienes en el estado en que se encuentren y tendra
derecho al precio de los que se hubieran vendido, o a los bienes que con este precio se
hayan adquirido, pero no podra reclamar de sus sucesores rentas, frutos ni productos
obtenidos con los bienes de su sucesion, sino desde el dia de su presencia o de la
declaracion de no haber muerto.”

La doctrina se ha planteado si la accion de recobrar los bienes del reaparecido es una
accion de peticion de herencia en sentido propio, o una accion reivindicatoria u otro tipo
de accion. Para GUINEA FERNANDEZ, es una accion sui generis que se desenvuelve
a medio camino entre la actio petitio hereditatis y la accion reivindicatoria. Accion
reivindicatoria en cuanto a que el declarado fallecido erréneamente dirige la accién a la
recuperacion de la cosa para lograr la restitucion al legitimo titular. Para que la accion
prospere es necesario que el reclamante acredite que ostenta la condicion de propietario;
se debe demostrar el derecho sobre la cosa. Existe cierta identidad entre esta accion
reivindicatoria y la accidén de recobro del art. 197 CC puesto que serd necesaria una
minima actividad probatoria de la titularidad de los bienes pero, a diferencia de la
complejidad que pudiera causar en otras ocasiones la accion reivindicatoria, en este caso
bastara con probar la existencia del declarado fallecido para que se tenga por nula la
apertura de la sucesion y demdas consecuencias vinculadas a la misma, respetando
siempre los derechos adquiridos por terceros de buena fe. Por otra parte, la gran mayoria
de la doctrina ha defendido que la accidn de recobro responde a la categoria procesal a
la que pertenece la accion de peticion de herencia. Segun nuestro autor, es acertado
cuestionarse que la accion de peticion de herencia pueda ejercitarse cuando lo que se
pretende reclamar, frente a los propios sucesores, es el patrimonio sobre el que se abri

" D.R. Guinea Fernandez, La declaracion de fallecimiento en el Derecho Espafiol, p. 368.
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la sucesion en aplicacion del art. 196 CC. El hecho de que el patrimonio del declarado
fallecido se haya convertido en herencia, no convierte en heredero de su propio
patrimonio al que fuera causante de la herencia; lo Unico que se genera es un derecho a
recuperar lo que a uno le pertenece una vez constatada la existencia.”

Si nos fijamos en la literalidad del art. 197 CC, en apariencia, la mera presentacion o
prueba de la existencia del declarado fallecido hard que recobre sus bienes de modo
automatico, por supuesto, tras la revocacion de la declaracion de fallecimiento. No se
puede admitir que la recuperacion de los bienes sea tan automatica como se desprende,
ni tampoco la recuperacién de su titularidad puesto que, aunque efectivamente la
revocacion de la declaracion de fallecimiento debe llevar aparejada la recuperacion de la
situacién patrimonial, ni se puede admitir que no haya habido sucesion, ni se produciran
de modo automético cambios en la titularidad registral sobre los bienes inmuebles por el
mero hecho de la revocaciéon de la declaracion de fallecimiento. Como mucho, la
recuperacion automatica del patrimonio tendra lugar si los sucesores deciden devolver
de forma voluntaria los bienes adquiridos con la sucesion, y si aceptan entregar el precio
de los enajenados o los bienes adquiridos con el precio de aquéllos. Si esto no se
produce de esta forma tan voluntariosa, el ausente reaparecido tendra que ejercitar algun
tipo de accién encaminada a la recuperacién de su patrimonio.

Aunque el derecho a recobrar los bienes se refiere a todo el patrimonio en su conjunto
(cosas, derechos y acciones transmitidos con la sucesion hereditaria) esto no quiere
decir que se vayan a recobrar tal y como los dej6 el ausente; se recobraran en el estado
en que se encuentren. La recuperacion de los bienes no siempre tendra lugar y, en
algunas ocasiones, el reaparecido tendra que conformarse con recibir el precio obtenido
por su venta, o los nuevos bienes adquiridos con su importe.*®

En base a lo aqui expuesto y, puesto que Manolo, al haber reaparecido, tendra derecho a
recuperar su patrimonio pero en el estado en que se encuentre en el momento de la
reaparicion, asi como a recibir el precio de los bienes que Maria hubiese vendido,
concluyo que:

- Encuanto a la casa que ambos tenian en comun al 50% y que Maria ha vendido
a Eustaquio por 240.000 euros, Manolo tendra derecho a recuperar su parte. El
reaparecido tendra que recibir el 50% del precio recibido por la venta de la casa,
es decir, 120.000 euros. Eustaquio no perderd su derecho como nhuevo
propietario de la casa puesto que, cifiéndonos a la literalidad de la norma, la
posicion juridica del comprador se ve favorecida en detrimento de la del
declarado fallecido que reaparece, porque si el contrato de compraventa se ha
formalizado, el reaparecido no tiene derecho al bien objeto del citado negocio

% D.R. Guinea Fernandez, La declaracion de fallecimiento en el Derecho Espafiol, pp. 382 a 385.
% Ibid. p. 387.

100 1 bid. p. 388.
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juridico, sino a su precio.’® El contrato de compraventa entre Maria y Eustaquio
estaba formalizado en el momento de la reaparicion de Manolo y, por lo tanto,
éste recibird el precio de la parte que le corresponde de la venta de la casa.

- Enlo que respecta al piso que Manolo poseia de manera privativa en la costa de
A Corufia y que Maria vende a Miriam por el precio de 175.000 euros a pesar de
estar valorado en 250.000 euros. Manolo recuperara el precio del bien vendido,
es decir, los 175.000 euros, puesto que es el estado en el que se encuentra el
patrimonio en el momento de su reaparicion. El contrato de compraventa, al
igual que en el caso anterior, se ha formalizado y por lo tanto Miriam no perdera
su condicién como nueva propietaria del bien.

- Maria y Manolo también tenian una cuenta bancaria de la que ambos eran
titulares. En el momento de la desaparicién de Manolo la cuenta tenia 65.000
euros, pero cuando reaparece solo cuenta con 15.000 euros. Al ser la cuenta de
ambos, Manolo recibira el 50% del estado en el que se encuentre dicha cuenta al
momento de su aparicion; Maria tendra que devolver a Manolo 7.500 euros.

Dado que en el supuesto no hay enajenaciones a titulo gratuito sin que hayan
transcurrido los cinco afios que dispone el art. 196 CC, Manolo no podra impugnar el
bien o derecho a titulo gratuito transmitido. De haber sido asi, el tercero beneficiario
podria oponer en defensa de su derecho la prescripcion adquisitiva, o la proteccion que
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria’® y el 464 del Cédigo Civil'®® le otorgan al
adquirente de buena fe. Sin embargo, si el negocio juridico a titulo gratuito resultase
fraudulento, se podra impugnar en atencién a esta causa.*®

Aunque la jurisprudencia referente a declarados fallecidos que reaparecen y pretenden
recuperar su patrimonio no es muy amplia, nos encontramos con alguna sentencia que
puede hacer que algunas de las conclusiones suscitadas anteriormente tengan mas valor
y firmeza. Por ejemplo, la Sentencia num. 325/2013 de la Audiencia Provincial de
Madrid de 25 de abril'®® en referencia a la recuperacion de la parte que le pertenece al

191 D R. Guinea Fernandez, La declaracion de fallecimiento en el Derecho Espafiol, p. 391.

102 Art. 34 LH: El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algtn derecho de persona que en el
Registro aparezca con facultades para transmitirlo, sera mantenido en su adquisicion, una vez que haya
inscrito su derecho (...) Los adquirente a titulo gratuito no gozaran de mas proteccion registral que la que
tuviere su causante o transferente.

103 Art. 464 CC: La posesion de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulo. (...).

1% D.R. Guinea Fernandez, La declaracion de fallecimiento en el Derecho Espafiol, pp. 393 - 394.

105 Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 12%)  Sentencia num. 325/2013 de 25 de abril.
JUR 2013/194402
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reaparecido de una propiedad con varios propietarios y que dice lo siguiente: “(...) En
este precepto (art. 197 CC) se establece un derecho de recuperacidn claro y conciso, que
aplicAndolo al presente caso determina el derecho de recuperar el 50% de la finca de la
que era propietario, cuando fue incorrectamente declarado muerto, pero dado que esta
finca fue objeto de permuta, es decir de transmision, se le concede la opcion al ausente
de obtener el precio de los que se hubieran vendido, o a los bienes que con este precio
se hayan adquirido (...)” Ademas, como hemos visto, hace referencia también al art.
197 CC afadiendo que este precepto es un derecho de recuperacion claro y conciso:
“(...) El precepto se concierne a la recuperacion de los bienes, de las propiedades del
considerado fallecido, procurando devolverle al estado previo a una declaracion errénea
y ajena a su voluntad (...)” Es por ello que el Tribunal en esta sentencia le da la razén al
declarado fallecido erréneo declarandolo, efectivamente, titular del 50% de la finca que
habia sido transmitida y que en un principio le pertenecia.

En el caso que nos ocupa podemos tomar esta sentencia como referencia. Manolo
también tiene derecho a recuperar el 50% de la casa que tenia en comun con Maria, es
decir, el 50% del precio de la venta puesto que Maria ha vendido la casa.

40



V. Conclusiones:

A través del supuesto de hecho propuesto para la elaboracién de este trabajo hemos
podido conocer y estudiar muy diversas y diferentes cuestiones, tanto del ambito del
Derecho Penal como del Derecho Civil.

Llaman especialmente la atencion las cuestiones suscitadas con relacion a la declaracion
de fallecimiento de Manolo. Debido a las dificultades y lagunas normativas que
presentaba este tema, se sucedieron diversas reformas. Muy importante fue la producida
por la Ley 4/2000, de 7 de enero, de modificacion de la regulacion de la declaracion de
fallecimiento de los desaparecidos con ocasion de naufragios y siniestros, pues tras ella
se comienza a tener en cuenta la desaparicion de personas en siniestros en el mar y no
s6lo en naufragios. Tras esta declaracién de fallecimiento, se suceden diversos efectos
que no solo implican al declarado fallecido, sino también a los que le rodean pues
suponen, como hemos visto, la disolucion del matrimonio, aunque con caracteristicas
especiales en caso de reaparicion del declarado fallecido para el matrimonio canonico.
Asimismo, se abre la posibilidad de contraer nuevo matrimonio y, por supuesto, se
inicia la sucesion hereditaria, cuestion esta Gltima de dificil planteamiento si el que se
creia muerto reaparece pues, por el mero hecho de la declaracion de fallecimiento, los
herederos suceden al causante del mismo modo que lo harian en caso de muerte real, es
decir, es todos sus derechos y obligaciones que no se extingan por la muerte, aungue no
podemos olvidar que el legislador a previsto algunas cautelas como las contenidas en el
articulo 196 del Codigo Civil para facilitar, en caso de reaparicion, la recuperacion de
los bienes del “no fallecido™.

Hemos analizado también diversos delitos, el supuesto asesinato cometido por Maria y
el delito de violencia doméstica cometido por Marcial. En cuanto al delito de violencia
doméstica, se observa con peculiaridad esa distincion a la que se hace referencia entre
violencia doméstica y violencia de género pues, antes de estudiarlo, todo indicaba que
se trataba de similares cuestiones. Han sido muchas las reformas efectuadas conforme a
este tema dada la importancia y cada vez mas proliferacién de este delito; ya no son
casos aislados o “raros”, sino que cada vez son mas las mujeres que deciden denunciar a
su agresor y poner fin a una situacién que, posiblemente, se habia Ilevado en silencio
afios atras. La Ley Organica, de 21 de junio, de actualizacion del Cddigo Penal es la
primera que tiene en consideracion la violencia doméstica pero es con la aparicion de
nuestro Cddigo Civil de la Democracia y mas adelante con la reforma de la Ley
Organica 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Cdédigo Penal de 1995, en
materia de proteccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal cuando se le da un significado méas detallado en el articulo 153 CP. Es
finalmente la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los
extranjeros, la que traslada el delito de violencia habitual al articulo 173 del Codigo

41



Penal ampliando significativamente el ambito de aplicacién del delito de violencia
doméstica no s6lo al conyuge sino también a los hijos o personas vulnerables que
convivan con el agresor. En la actualidad, han vuelto a surgir reformas con la Ley
Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal.

Otro tema de relevancia en el supuesto de hecho es el de las escuchas telefonicas, una
de las diligencias de investigacion mas invasiva desde el punto de vista de afectacion a
los derechos fundamentales, protegidos tanto nacional como internacionalmente. Se ha
podido ver la precaria regulacion que en antafio abordaba este tema, que no dejaban
demasiado claro el como, el cuando y el por qué de dicha medida a tomar. Ha sido
necesario acudir a diversos medios de informacion y, por supuesto, a la jurisprudencia,
para poder resolver el supuesto de hecho de la forma mas motivada posible. En la
actualidad, la Ley Orgéanica 13/2015, de 5 de octubre, de modificaciéon de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la
regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica ha reformulado el articulo 579 y
ha afiadido un nuevo articulo 579 bis, ambos la Ley de Enjuiciamiento Civil, para tratar
de rellenar vacios legales existentes y porque, nadie pone en duda que en los tiempos
que corren la tecnologia dista mucho de la existente afios atras y, por lo tanto, se
requieren actualizaciones acordes a la realidad del momento.

A largo de este trabajo se ha analizado jurisprudencia y legislacion tanto aplicable al
momento del supuesto de hecho como de actualidad para observar las diversas reformas
efectuadas en los ultimos afio. También se han tenido en cuenta recursos bibliograficos
e Internet como herramienta para dar resolucién de la mejor forma posible a las
cuestiones del supuesto de hecho.
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X. ANexos:

- Ejemplo de solicitud de declaracién de fallecimiento:

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE A CORUNA

D? Maria Luisa Dominguez Prieto , Procuradora de los Tribunales, en nombre y representacion de D?
Maria , mayor de edad, de profesién empresaria , con domicilio en A Corufia , calle Juan Flérez , n° 13,
pta. 2 , que actla en su propio nombre, cuya representacién acredito mediante apoderamiento apud acta
otorgado ante el Secretario judicial, comparezco en este JUZGADO con la asistencia del Letrado D?
Alexia Anido Santamarifia , del llustre Colegio de Abogados de A Corufia , y DIGO:

Aunque en virtud del art. 68.4 de la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria, en la tramitacion del presente
expediente no es preceptiva la intervencion de Abogado ni Procurador, el art. 3.2, segundo inciso de la
citada ley establece que las partes que lo deseen podran actuar asistidas o representadas por Abogado y
Procurador, respectivamente, como se hace en la presente solicitud.

Que por medio del presente escrito y en la representacién que ostento, promuevo PROCEDIMIENTO DE
JURISDICCION VOLUNTARIA PARA LA DECLARACION DE FALLECIMIENTO de D. Manolo,
mayor de edad, casado/a, cuyo Ultimo domicilio conocido se encontraba en A Corufia, calle Juan Flérez,
n° 13, pta. 2, con base en los siguientes

HECHOS:

PRIMERO.- PRIMERO.- D? Maria y D. Manolo celebraron su matrimonio en A Corufia, el dia 26 de
marzo de1996, encontrdndose el mismo inscrito en el Registro Civil de A Corufia , al Tomo 4, Pagina
234, tal y como se acredita mediante certificacion expedida por el encargado de dicho Registro, que se
acompafia como Documento n° 1.

SEGUNDO.- SEGUNDO.- D. Manolo, cuya declaracién de fallecimiento se solicita, se encontraba
navegando con su esposa en barco, en Mallorca, en fecha 30 de junio de 2007, cuando se produjo un
accidente. Se acompafia como Documento n° 2, los papeles de la agencia de viajes que certifican que se
encontraban en el lugar de los hechos.

Pero debe tenerse en cuenta que si la causa alegada fuese alguna de las contenidas en los apartados 2 y 3
del art. 194 CC, la competencia judicial varia y la legitimacion activa se restringe, conforme a lo
establecido en el art. 68 LJV.

TERCERO.- TERCERO.- El art. 193.Tercero del Coédigo Civil tan s6lo requiere que transcurran tres
meses desde la desaparicion en caso de siniestro,

Son aplicables a los referidos hechos los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

CUARTO.- I. COMPETENCIA. Es competente por razén del ultimo domicilio conocido del presunto
fallecido, el Juzgado al que me dirijo, conforme a lo previsto en los arts. 2 y 68 de la Ley de la
Jurisdiccion Voluntaria, al corresponder al tltimo domicilio (o residencia) de la persona cuya declaracion
de fallecimiento se solicita.
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QUINTO - II. PROCEDIMIENTO. Deben seguirse en este asunto las normas sobre jurisdiccion
voluntaria contenidas en el art. 74 LJV.

Segtin establece el articulo 8 de la Ley de la Jurisdiccidon Voluntaria, “Las disposiciones de la Ley de
Enjuiciamiento Civil serén de aplicacién supletoria a los expedientes de jurisdiccion voluntaria en todo lo
no regulado por la presente Ley”.

SEXTO - Ill. CAPACIDAD. Tiene mi mandante capacidad para promover este procedimiento, conforme
a lo dispuesto en los articulos 6 y ss LEC.

SEPTIMO.- IV. LEGITIMACION. La ostenta mi representado/a en su condicién de conyuge del
presunto fallecido y padre/madre de los hijos comunes, como sujeto interesado en la declaracion de
fallecimiento, de conformidad con lo dispuesto en el art. 193 del Codigo Civil y en los arts. 68.2 y 74.2 de
la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria.

OCTAVO.- V. REPRESENTACION Y DEFENSA.-Aunque en virtud del art. 68.4 de la Ley de la
Jurisdiccion Voluntaria, en la tramitacion del presente expediente no es preceptiva la intervencién de
Abogado ni Procurador, el art. 3.2, segundo inciso de la citada ley establece que las partes que lo deseen
podran actuar asistidas o representadas por Abogado y Procurador, respectivamente, como se hace en la
presente solicitud.

NOVENO.- VI. DERECHO SUSTANTIVO.- Resultan aplicables los articulos 193 y siguientes del
Cadigo civil.

DECIMO.- VII. lura novit curia y cuantas normas resulten procedentes.

En virtud de lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO : Que teniendo por presentado este escrito con los documentos que se
acompafan y copia de todo ello lo admita, teniendo por promovida por el Procurador que suscribe, con
quien habrdn de entenderse las sucesivas diligencias en nombre y representacion de D? Maria,
EXPEDIENTE DE JURISDICCION VOLUNTARIA, a fin de declarar el fallecimiento de D. Manolo , y
previos los tramites legales oportunos, dicte el Letrado de la Administracién de Justicia decreto por el
que, estimando lo solicitado, declare a D. Manolo fallecido/a como consecuencia de encontrarse
desaparecido por tiempo superior al minimo que exige la ley y causa amparada en el art. 193 del Cédigo
civil (o, en su caso, 194 del mismo Cuerpo legal), expresando la fecha a partir de la cual se entienda
sucedida la muerte, con los efectos legales derivados de tal declaracién, en especial la apertura de la
sucesion en los bienes del declarado fallecido.

OTROSI DIGO PRIMERO: que se insta al Juzgado para que expida testimonio del referido auto para la
inscripcion del mismo en el Registro Civil.

OTROSI DIGO SEGUNDO: Que por necesitar para otros usos la copia de escritura de poder para pleitos
otorgada en favor de este Procurador que se presenta, solicito al Juzgado me sea devuelta tras dejar en
autos testimonio de la misma.

En A Corufia. , a 30 de septiembre de 2007.

Firmay nimero del Letrado Firma del Procurador

Alexia Anido (nim. 12130012) Maria Luisa Dominguez
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- Ejemplo de solicitud de revocacion de la declaracion de fallecimiento:

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE A CORUNA

D. lvan Martinez Fernandez, Procurador de los Tribunales, en nombre y representacion de D. Manolo,
mayor de edad, de profesion empresario. , con domicilio en Madrid , calle de las Flores , n® 12 , pta. 1,
cuya representacion acreditaré mediante comparecencia apud acta cuando sea requerido para ello
comparezco en este JUZGADO con la asistencia del Letrado D? Alexia Anido Santamarifia , del Hustre
Colegio de Abogados de A Corufia , y DIGO:

Que por medio del presente escrito y en la representacién que ostento, me persono en el procedimiento de
declaracién de fallecimiento de mi representado, autos nim. 224 / 2007, en solicitud de la
REVOCACION del decreto de fecha 30 de septiembre de .2007, dictado por el Letrado de la
Administracion de Justicia de este Juzgado, por el que se le declara fallecido.

Esta solicitud se basa en los siguientes

HECHOS:

PRIMERO.- PRIMERO.-Mi representado, D. Manolo, hijo de D. Bernardo y de D? Jacinta , naci6 enA
Corufa. el dia 1 de enero de 1960 , encontrandose su nacimiento inscrito en el Registro Civil de A
Corufia, al Tomo 2 , Paginall0, tal y como se acredita mediante certificacion expedida por el encargado
de dicho Registro, que se acompafia como Documento n® 1 y DNI del mismo. Su identidad y persona
coincide pues con la del declarado fallecido por el decreto de fecha 30 de septiembre de 2007 , dictado
por el Letrado de la Administracion de Justicia de este Juzgado.

SEGUNDO.- SEGUNDO.- Mi representado se encontraba, por vacaciones navegando, en Mallorca, en
fecha 30 de junio de 2007, cuando se produjo un accidente. Tras dicho siniestro, no hubo noticias de mi
representado en su ambito cercano durante un plazo de 3 meses lo que dio lugar a que, a instancias de su
cényuge, se declarase su fallecimiento por este Juzgado en el auto antes citado, dandose lugar a la
apertura de su sucesién mortis causa conforme a lo establecido en el articulo 196 del Cédigo civil.

TERCERO.- TERCERO.-Dado que mi representado estd vivo, una vez confirmada su identidad y
practicadas, en su caso, las pruebas que fueren propuestas por el Ministerio Fiscal y las partes, previa
declaraciéon de su pertinencia por el Juzgado, procede dejar sin efecto el auto de declaracion de
fallecimiento, con aplicacion inmediata de lo dispuesto en el articulo 197 del Cédigo Civil.

Son aplicables a los referidos hechos los siguientes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

CUARTO.- PRIMERO. LEGITIMACION. Es competente el Secretario judicial del Juzgado al que me
dirijo, por haber sido el que ha tramitado la declaracion de fallecimiento de mi representado.

QUINTO.- SEGUNDO. COMPETENCIA.-Es competente el Secretario judicial del Juzgado al que me
dirijo, por haber sido el que ha tramitado la declaracion de fallecimiento de mi representado.

SEXTO.- TERCERO. PROCEDIMIENTO.-Debe seguirse en este asunto las normas sobre jurisdiccion
voluntaria contenidas en el art. 75 LJV.

SEPTIMO.- CUARTO. DERECHO SUSTANTIVO. Resulta aplicable el articulo 197 del Cédigo civil.
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OCTAVO.- QUINTO.- lura novit curia y cuantas normas resulten procedentes.
En virtud de lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO: Que teniendo por presentado este escrito con los documentos que se
acomparfian y copia de todo ello lo admita, teniendo por solicitada por el Procurador que suscribe, en
nombre y representacion de D. Manolo, la REVOCACION del decreto dictado por el Letrado de la
Administracion de justicia de este Juzgado de fecha 30 de septiembre de 2007 por el que se declara el
fallecimiento de D. Manolo vy, previos los tramites legales oportunos, se deje sin efecto el mismo,
ordenando en la misma resolucién, conforme a lo dispuesto en el articulo 197 del Codigo civil, que se
restituya a mi representado sus bienes en el estado en que se encuentren, y, en su caso, el precio de los
que se hubieren vendido o los que se hayan subrogado en su lugar, asi como los frutos y rentas de sus
bienes desde el dia 3 de enero de 2014 , en que los poseedores de tales bienes tuvieron noticia de hallarse
vivo mi representado o, en su defecto, desde la fecha en que se les dio traslado de este escrito o desde la
fecha de la declaracion de no haber muerto aquél.

OTROSI DIGO: Que por necesitar para otros usos la copia de escritura de poder para pleitos otorgada en
favor de este Procurador que se presenta, solicito al Juzgado me sea devuelta tras dejar en autos
testimonio de la misma.

En A Coruia, a 10 de enero de 2014

Firma y ndmero del Letrado Firma del Procurador

Alexia Anido (nim. 12130012) Ivan Martinez
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