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. ABREVIATURAS

AAPP: Audiencias Provinciales.

ART.: Articulo.

ARTS.: Articulos.

ATC: Auto del Tribunal Constitucional.

BOE: Boletin Oficial del Estado.

CA: Comunidad Autonoma.

CC: Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.
CCAA: Comunidades Autonomas.

CE: Constitucion Espafiola 1978.

CP: Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

FJ: Fundamento Juridico.

JPI: Juzgado de Primera Instancia.

MF: Ministerio Fiscal.

LEC: Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

LJV: Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

LMCC: Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cddigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio.

LPEB: Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables.

LPI: Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia.

LVG: Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género.

RRC: Decreto de 14 de noviembre de 1958, por el que se aprueba el Reglamento
para la aplicacion de la Ley del Registro Civil.

SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial.

ss.: Siguientes.

SSTS: Sentencias del Tribunal Supremo.

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

TC: Tribunal Constitucional.

TS: Tribunal Supremo.



Il. CASO
DIVORCIO CON HIJOS POR MOTIVO DE LESIONES

En el afio 2014, Leticia Garcia Ayala era una mujer de 30 afios empadronada en la
Comunidad Auténoma de Madrid que vivia con su hijo Antonio de 13 afios, fruto de
una relacién prematura en su época adolescente. Desde que el padre de Antonio murié a
los pocos afios de nacer el nifio, Leticia lo ha cuidado sola, sin ningln tipo de ayuda por
parte de sus padres o familiares, con los que mantiene nulo contacto desde que
abandono la casa familiar a causa de su embarazo, no aceptado por los padres de ella.

Leticia tenia una situacion laboral inestable. Cambiaba con frecuencia de
vivienda, todas ellas alquiladas, y trabajaba en diversos empleos temporales como
camarera, limpiadora, nifiera, etc., compaginandolo con un pequefio blog de moda, su
verdadera pasion.

En enero de 2014, Felipe Dominguez Garcia se puso en contacto con Leticia a
través de la red social Facebook. Felipe le contd a Leticia que, a pesar de tener solo 26
afios por aquel entonces, ya trabajaba en la empresa de tecnologia de su padre dedicada
al desarrollo y comercializacion de tecnologia y productos de software. Como hijo de
uno de los socios ostentaba un cargo de director adjunto en la empresa, posicion laboral
que le daba una gran estabilidad econdémica y que ademas le permitia viajar por diversos
paises. A pesar de sus continuos desplazamientos, Felipe le conto a Leticia que estaba
empadronado en Palma de Mallorca, donde poseia una gran casa en primera linea de
playa, con jardin propio, piscina, tres habitaciones y gimnasio. Le cont6 también que el
verdadero motivo por el que contactaba con ella era porque aseguraba ser su sobrino y
que le gustaria conocerla.

Asi pues, en uno de sus viajes a Madrid, el 25 de febrero de 2014, Felipe contacto
con Leticia y ambos se conocieron. A partir de ahi, la ilusion de Leticia por saber algo
de su familia y la insistencia de Felipe, hizo que ambos entablaran una relacion que
acabd tornando en algo mas serio. Posteriormente, constataron que sin lugar a dudas
eran parientes, no siendo esto impedimento para estar juntos.

Felipe, conocedor de la inestable situacién econdmica de Leticia, la intentd
convencer para que se mudara con él a Palma de Mallorca y asi mejorar su relacion
personal. Leticia, motivada por la situacion econdémica de Felipe y por lo bien que se
Ilevaba con su hijo Antonio, el 15 de junio de 2014 se mud6 a Palma de Mallorca, desde
donde también podria seguir con su blog de moda que empezaba a despuntar.

Debido a que la relacion y la convivencia se encontraban en el mejor momento,
Felipe y Leticia decidieron dar un paso mas e inscribirse como pareja de hecho para dar
mayor seguridad a su relacién ante los constantes viajes de Felipe. Asi, el 2 de agosto de
2014 se dirigieron al Registro de Parejas de Hecho de Palma de Mallorca, ya que alli era
donde estaba empadronado Felipe y donde la pareja residia por esas fechas.

Siendo ya pareja de hecho, Felipe insiste a Leticia en que no se preocupe por el
dinero y la situacién laboral, que se olvide del blog ya que €l puede mantenerla tanto a
ella como a su hijo. Y para ganarse todavia méas la confianza de su pareja, Felipe



propone adoptar a Antonio. Por ello, el 13 de octubre de 2014 la pareja comienza los
tramites para llevar a cabo la adopcion.

Desde entonces, la pareja no hace mas que mudarse de casa en casa por culpa del
trabajo de Felipe. En los ultimos meses han tenido varias residencias dentro del
territorio espafiol que han llevado a Leticia a abandonar su trabajo y depender de la
posicion econdmica de su pareja, el cual cobra actualmente un sueldo aproximado de
5.000€ netos mensuales. Leticia, cansada de esta situacion, decide dar un ultimatum a
Felipe: o se casan o ella se llevaria a Antonio. Como resultado de la amenaza de Leticia,
el 25 de mayo de 2015 Felipe y ella contraen matrimonio en Barcelona, su Ultima
residencia habitual, en el ayuntamiento y ante la alcaldesa.

Una semana antes de la boda, Maria, la madre de Felipe, viuda recientemente y
empadronada en Lugo, se retne con ellos para hablar sobre el regalo de bodas: una casa
en Lugo que se encuentra situada en la avda. de A Corufia n° 10, séptimo piso. El piso
esta amueblado y cuenta con tres habitaciones, un salén-comedor, dos bafios y terraza.
Son aproximadamente 135 m?. Entre ellos acuerdan que sea Felipe el propietario de la
vivienda y Maria la que se encargue de todos los tramites legales que sean necesarios.
Ante este regalo, Felipe y Leticia deciden mudarse a Lugo, ya que la empresa de
tecnologia en la que trabaja Felipe tiene una sede alli.

Una vez instalados en Lugo, Leticia se dedica al mantenimiento y cuidado de la
casa, lo que le lleva a entablar amistad con las vecinas del edificio. Cuando esta con
ellas siempre presume de lo atento y protector que es su marido, ya que siempre esta
pendiente de ella y le escribe por WhatsApp todo el rato para saber donde esta, con
quien estd y a qué hora va a volver a casa. Las vecinas extrafiadas le dicen que eso es
muy posesivo, pero ella no les hace caso. Cuando llega a casa le cuenta a su marido lo
que las vecinas han dicho y él, enfadado, le dice que no sea tonta, que las vecinas le
tienen envidia y que no deberia andar con ellas.

En julio de 2015 Leticia se queda embarazada. Durante el embarazo, el médico le
aconseja reposo, por lo que Felipe tendria que ayudarla con ciertas tareas de la casa. Sin
embargo, el fuerte y obstinado caracter de Leticia hace que guardar reposo durante el
embarazo y la realizacion de las tareas domésticas genere varias discusiones acaloradas
en la pareja. Ademas, Leticia, aburrida de estar siempre sola en casa, decide volver
esporadicamente a su blog de moda, con el cual gana algln dinerillo para ella. Todo ello
sin contérselo a su marido.

Durante las Navidades del 2015, la familia celebra las fiestas en su casa invitando
a sus familiares para la cena de Nochevieja. Leticia prepara toda la cena junto a su
suegra mientras Felipe se encarga de atender a los invitados y charlar con ellos. En el
desarrollo de la cena, la familia no para de alabar lo rico que esta todo, sobre todo su
cufiada Eva en un intento por alegrarla, ya que su marido como siempre no para de
menospreciar su trabajo, porque “es lo menos que tiene que hacer si yo soy el que
trabajo”. Esta actitud se repite cada vez que hay una comida familiar. Tras la cena,
Leticia recrimina a Felipe su actitud y este, bebido, le promete que no volvera a pasar y
que lo perdone.

El 13 de marzo de 2016, Maria se cae por las escaleras de su casa y se rompe la
cadera. EI médico le recomienda reposo y rehabilitacion. La madre de Felipe llama a su
hijo para que la ayude con la rehabilitacion y la cuide, como habian acordado tras la
donacién del piso. Este hecho provoca constantes discusiones en la pareja, ya que

6



Leticia no esta dispuesta a ser la nifiera de nadie. En una de las discusiones, Felipe le
propina un empujon a su mujer diciéndole que es libre de irse, pero que si lo hace no va
volver a ver a sus hijos. A la mafiana siguiente, Leticia acude al médico preocupada, ya
gue se encuentra en su ultimo tramo de embarazo. EI médico afirma que todo esta bien
y le receta Gnicamente unos analgésicos para el dolor.

El hijo mayor de la pareja, de fuerte caracter igual que Leticia, y con una
adolescencia dificil, siempre esta discutiendo con su madre debido a la constante
presidon por sacar buenas notas y para que tenga todo recogido. El adolescente no
entiende el estrés de su madre, si es su padrastro quien trae el dinero a casa, mientras
ella se pasa el dia de charla con las vecinas. El caracter de Antonio se endurece todavia
mas con Leticia tras el nacimiento de la hija del matrimonio, Lucia, el 18 de abril de
2016.

El 16 de junio de 2016 Felipe llega tarde del trabajo y Leticia le recrimina que
nunca esta en casa y que necesita ayuda, que esta harta y no aguanta mas. El, con unas
copas de méas encima, le propina varios golpes que la tiran al suelo. A consecuencia de
estos hechos Leticia tiene un esguince en el pie derecho, asi como fuertes dolores
cervicales. Cuando acude al médico, este se lo venda y le receta analgésicos para el
dolor ademas de obligarle a usar un collarin.

CUESTIONES

1. ¢(Como calificaria la situacién legal de Leticia respecto de Felipe (pareja de

hecho legal o no, matrimonio valido, no valido)?

La adopcién de Antonio ¢fue valida?

3. ¢Puede Leticia solicitar el divorcio? Y en su caso: ¢Les corresponde a Antonio y
a Lucia una pensién de alimentos?

4. ¢A quién debe atribuirsele el uso de la vivienda (donde residen actualmente,
situada en Lugo)?

5. ¢Las actuaciones de Felipe son constitutivas de delito?
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I1l. RESOLUCION

1. ;Coémo calificarias la situacion legal de Leticia respecto de Felipe
(pareja de hecho legal o no, matrimonio valido, no valido)?

Antes de comenzar a desarrollar dicha pregunta, vamos a desglosarla en dos
posibles apartados, primero, haremos referencia a la pareja de hecho, atendiendo a su
posible legalidad o no, y, posteriormente abarcaremos si el matrimonio entre Leticia y
Felipe es valido.

1.1 Pareja de hecho

En primer lugar cabe hacer referencia al concepto de pareja de hecho, se pueden
considerar como aquellas “personas que no quieran contraer ningun tipo de matrimonio
(ni civil, ni religioso) y opten, por un periodo de tiempo indefinido por una convivencia

plena more uxorio, no sometida a ninguna regla juridica™.

Existen diferentes denominaciones como las que pueden ser uniones libres, de
hecho, extramatrimoniales, cuasimatrimoniales o paramatrimoniales, parejas de hecho,
convivencia more uxorio y matrimonio de hecho, que se emplean para hacer referencia
a una misma realidad sociologica, la de la unién entre un hombre y una mujer en
relacion analoga a la conyugal®.

En cuanto a la regulacién de las parejas de hecho, no tienen una regulacién propia
en nuestro derecho estatal; las Cortes Generales han conocido de varios proyectos y
proposiciones de ley, pero ninguno de ellos ha salido adelante. A pesar de ello existe
una abundante normativa autonémica sobre parejas de hecho (en la actualidad son muy
pocas las comunidades autbnomas que carecen de ley propia), de hecho, una de las
comunidades autdnomas que posee ley acerca de las parejas de hecho y que nos afecta a
nuestro caso son las Islas Baleares.

Una importante nota a tener en cuenta es la no asimilacion entre una pareja de
hecho y el matrimonio. Asi, el TS sefiala que el elemento determinante es la existencia
de un compromiso publico, lo cual conlleva un conjunto de derechos y obligaciones de
orden contractual; ademés, niega una posible analogia entre ambos®.

Una vez que aclarado esto, vamos a analizar la validez de la pareja de hecho. En
nuestro caso la ley (iue podria ser de aplicacion es la Ley 18/2001, de 19 de diciembre,
de Parejas Estables™ de las Islas Baleares. Para poder aplicar dicha ley tenemos que
acudir al art. 2.2 LPEB, donde nos encontramos con una dificil cuestion:

! ALBALADEIJO, M.: Curso de Derecho Civil. Derecho de Familia, Edisofer, S.L., Madrid, 2013, p 37.

2 Cfr. ALVAREZ LATA, N.: “Las parejas de hecho: perspectiva jurisprudencial”, en Derecho Privado y
Constitucién, nim. 12, enero-diciembre 1998, p. 9.

% STS de 16 de diciembre de 2015 [RJ\2015\5887]; véase su F.J. 4°.

* BOE nam. 14, de 16 de enero de 2002.



“2. Para poder acogerse a esta Ley, como minimo uno de los dos miembros ha de tener
la vecindad civil en las llles Balears y se exige la sumision expresa de ambos al
régimen establecido por ésta.”

Una vez analizado este precepto nos encontramos con el requisito de que para
que sea aplicable la ley balear de parejas estables, uno de los dos miembros de la pareja
debe poseer vecindad civil de las Islas Baleares. Ahora bien, ¢qué es la vecindad civil?

Para analizar mas a fondo la vecindad civil debemos acudir al Real Decreto de 24
de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil®, concretamente a su art. 14 CC®.

Por lo tanto, habria que atender a que si Felipe hubiese nacido en las Islas
Baleares, hubiese residido alli durante diez afios, o si hubiese residido durante dos afios
y solicitado vecindad civil balear. Ante los datos que nos muestra el caso, afirma desde
un primer momento que Felipe esta empadronado en una casa que él posee en Mallorca
y convence a Leticia para que se mude junto con su hijo. Podemos entender que él si
posee dicha vecindad civil, ya que lleva empadronado en dicha casa de Mallorca como
minimo cinco meses y ademas acuden al Registro de Parejas de Hecho de Palma de
Mallorca.

> BOE niim. 206, de 25 de julio de 1889.
® Literalidad del art. 14 CC:
“1. La sujecion al derecho civil comun o al especial o foral se determina por la vecindad civil.

2. Tienen vecindad civil en territorio de derecho comun, o en uno de los de derecho especial o foral, los
nacidos de padres que tengan tal vecindad.

Por la adopcion, el adoptado no emancipado adquiere la vecindad civil de los adoptantes.

3. Si al nacer el hijo, o al ser adoptado, los padres tuvieren distinta vecindad civil, el hijo tendra la que
corresponda a aquél de los dos respecto del cual la filiacién haya sido determinada antes; en su defecto,
tendra la del lugar del nacimiento y, en Gltimo término, la vecindad de derecho comun.

Sin embargo, los padres, o el que de ellos ejerza o le haya sido atribuida la patria potestad, podran
atribuir al hijo la vecindad civil de cualquiera de ellos en tanto no transcurran los seis meses siguientes
al nacimiento o a la adopcion.

La privacidn o suspension en el ejercicio de la patria potestad, o el cambio de vecindad de los padres, no
afectaran a la vecindad civil de los hijos.

En todo caso el hijo desde que cumpla catorce afios y hasta que transcurra un afio después de su
emancipacion podra optar bien por la vecindad civil del lugar de su nacimiento, bien por la Gltima
vecindad de cualquiera de sus padres. Si no estuviera emancipado, habra de ser asistido en la opcion por
el representante legal.

4. El matrimonio no altera la vecindad civil. No obstante, cualquiera de los conyuges no separados, ya
sea legalmente o de hecho, podra, en todo momento, optar por la vecindad civil del otro.

5. La vecindad civil se adquiere:

1.° Por residencia continuada durante dos afios, siempre que el interesado manifieste ser esa su
voluntad.

2.° Por residencia continuada de diez afios, sin declaracion en contrario durante este plazo.

Ambas declaraciones se haran constar en el Registro Civil y no necesitan ser reiteradas.

6. En caso de duda prevalecera la vecindad civil que corresponda al lugar de nacimiento.”



Tomando como premisa que tiene la vecindad civil balear, le seria aplicable la
LPEB. Como hemos observado, dicha pareja cumple el requisito del art. 2.2 LPEB, de
que uno de los dos miembros de la pareja tenga la vecindad civil balear, sin embargo a
pesar de esto, la pareja de hecho no seria valida. Esto es debido al art. 2 apartado uno
letra c de la LPEB:

“1. Pueden constituir pareja estable a los efectos de esta Ley los mayores de edad y los
menores emancipados. No obstante, no pueden constituir pareja estable:
¢) Los colaterales por consanguinidad o adopcion hasta el tercer grado.”

Dicho precepto afirma que no podran constituir pareja estable aquellas personas
que sean entre si colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado, en nuestro caso,
al ser tia-sobrino la pareja de hecho seria nula.

1.2 Matrimonio

Para comenzar, recogeremos un concepto general de matrimonio y posteriormente
nos adentraremos de lleno en analizar si el matrimonio celebrado entre Felipe y Leticia
es valido.

El término matrimonio proviene del latin matrimonium. Se trata de la “unién de
un hombre y una mujer que se concreta a través de determinados ritos o tramites
legales™’. En los Gltimos afios, cada vez més paises han aceptado el matrimonio entre
personas del mismo sexo, con lo que esta unién conyugal, que tradicionalmente era
entre un hombre y una mujer, ha abandonado la teoria Unica de la heterosexualidad.

Esto ha sido asi hasta la aprobacion de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el CC en materia de derecho a contraer matrimonio®, que reconoce el
matrimonio homosexual.

En el presente caso, se trata de un matrimonio civil celebrado en el Ayuntamiento
de Barcelona, y ante la alcaldesa. Hasta la aprobacion de la Ley 35/1994 de 23 de
diciembre de modificacion del Cadigo Civil en materia de autorizacion del matrimonio
civil por los alcaldes®, el matrimonio civil era una cuestién judicial, debiendo ser
autorizado por el Juez en el momento de su celebracion. Se paso asi de una situacion en
la que los alcaldes no tenian competencia para la autorizacion de la celebracion del
matrimonio civil o solo la tenian en casos excepcionales, a otra situacion muy distinta,
extendiéndose la posibilidad de autorizar los matrimonios civiles a todos los alcaldes.

Por lo tanto, el matrimonio celebrado entre Felipe y Leticia, cumpliria este
requisito al ser celebrado con posterioridad al afio 1994.

Posteriormente a la celebracion del matrimonio, con la entrada en vigor de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria™, el matrimonio civil pasé de ser

" NEBOT LOPEZ, C.: “Derecho de Familia”, Formacion Dinamica, S.L., A Corufia, 2015, p. 5.
8 BOE niim. 157, de 2 de julio de 2005.

® BOE num. 307, de 24 diciembre 1994.

10 BOE niim. 158, de 3 de Julio de 2015.
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una cuestion judicial a un acto de jurisdiccion voluntaria. Ademas, se modificaron los
arts. 51 y 52 CC, pudiendo ahora celebrar el matrimonio, tanto ante el juez de paz, el
alcalde o el concejal en que éste delegue, del municipio donde se celebre el matrimonio,
el Secretario Judicial o el Notario elegido por ambos contrayentes y que sea competente,
y el funcionario diplomatico o consular encargado del Registro civil en el extranjero. Al
mismo tiempo, cuando se trate de un matrimonio de una persona que se halle en peligro
de muerte, tendran autoridad para celebrar el matrimonio los anteriores y a mayores el
Oficial o Jefe Superior inmediato respecto de los militares en campafia y el Capitan o
Comandante para aquellos matrimonios que se celebren a bordo de una nave o
aeronave.

En primer lugar, para comenzar a analizar la validez de dicho matrimonio,
debemos tener en cuenta que este se realiza en Barcelona, Catalufia. Concretamente
Catalufia es una de las regiones que cuenta con derecho foral, y con su propia
Compilacidon de Derecho Civil.

Por lo tanto, tenemos que comprobar si seria aplicable a dicho matrimonio la
Compilacion de Derecho Civil catalana o las normas recogidas en el CC. Para ello,
acudimos, como hemos hecho anteriormente, al art. 14 del CC que nos indica en su
apartado uno que “la sujecién al derecho civil comdn o al especial o foral se determina
por la vecindad civil ”. Asi, debemos atender a la posibilidad de que uno de los dos
conyuges ostente dicha vecindad civil, la respuesta a esto es negativa, por no cumplir
los requisitos para tener la vecindad civil catalana, como ya se ha justificado
anteriormente. Por otra parte, Leticia lleva viviendo en la CA de Madrid y esta
empadronada alli desde 2014, entonces entendemos que tampoco ostentaria la vecindad
civil catalana. Una vez analizado las vecindades civiles de cada conyuge podemos
determinar que la normativa aplicable a dicho matrimonio seria la recogida en el CC.

Ahora bien, atendiendo a las normas de nuestro CC, en los arts. 46 y 47 CC una
serie de prohibiciones a la hora de contraer matrimonio, que son las siguientes:

- Los menores de edad no emancipados.
- Los que estén ligados con vinculo matrimonial.
- Los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion.
- Los colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado.
- Los condenados por haber tenido participacion en la muerte dolosa del conyuge o
persona con la que hubiera estado unida por analoga relacion de afectividad a la
conyugal.

La prohibicion que a nosotros nos interesa es la recogida en el art. 47 CC, que
indica que no podran contraer matrimonio entre si los colaterales por consanguinidad
hasta el tercer grado; situacion en la que se encuentran los protagonistas del caso, Felipe

y Leticia.

Por lo tanto en un principio parece que ese matrimonio en ningdn caso puede ser
vélido. Sin embargo, si continuamos leyendo el articulado de nuestro CC, en el art. 48
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CC nos encontramos con una posible dispensa a este impedimento. Concretamente se
afirma que “el juez podréa dispensar, con justa causa y a instancia de parte, mediante
resolucion dictada en expediente de jurisdiccion voluntaria” una serie de
impedimentos, entre ellos el de parentesco de tercer grado entre colaterales.

Podemos concluir que dicho matrimonio no sera valido a no ser que los
contrayentes solicitan dicha dispensa.

Esta dispensa es abarcada también por la LIV, concretamente aparece recogida en
su art. 81 LJV. El procedimiento para conseguir dicha dispensa viene recogida en los
arts. 81 a 84 LJV. Para solicitar la dispensa los contrayentes deben dirigirse al Juzgado
expresando en la solicitud los motivos de indole particular, familiar o social en los que
se basan. Promovera dicha solicitud el conyuge que incurra en el impedimento, en este
caso podrian ser ambos cényuges, ya que tanto Felipe como Leticia incurren en el
mismo.

Atendiendo al art. 261 del Decreto de 14 de noviembre de 1958, por el que se
aprueba el Reglamento para la aplicacién de la Ley del Registro Civil'!, como se trata
de una dispensa del impedimento de parentesco por ser colaterales de tercer grado,
deberan acompafiar la solicitud con un arbol genealdgico de los esposos. Sera
competente para conocer de dicha solicitud el Juzgado de Primera Instancia (en
adelante, JPI) del domicilio, o en su defecto, el de la residencia de los contrayentes.

Una vez que es admitida a tramite la solicitud de dispensa por el secretario
judicial, se citara para comparecer a los contrayentes y a cualquier interesado.
Posteriormente se practicardn las pruebas oportunas, y finalmente el juez resolvera
concediendo o denegando la dispensa.

Por otro lado, al tratarse de uno de los impedimentos dispensables segun el art. 48
CC, “dicha dispensa tiene eficacia retroactiva al momento de la celebracion del

matrimonio celebrado en contra de las prohibiciones legales establecidas™*.

Para conceder esta dispensa, como se recoge tanto en el art. 260 RRC y en el art.
48 CC, tiene que existir una justa causa y una serie de motivos de indole particular,
familiar o social.

Como recoge la Resolucién de 18 de octubre de 1995 de la Direccion General de
los Registros y del Notariado [RJ\1995\9565]*, esta justa causa puede ser la existencia
de la affectio maritalis, que “consiste en la voluntad permanente de realizar dicha
convivencia y comportarse como marido y mujer”*. Podemos considerar presente en el
caso la affectio maritalis, puesto que ya en un primer momento, Felipe y Leticia

' BOE nim. 296, de 11 de Diciembre de 1958.

12\ ASARTE, C.: “Derecho de Familia, Principios de Derecho Civil”, Marcial Pons, Madrid, 2016, p.
44,

'3 Dicha resolucion recoge: “quien solicite la dispensa debe acreditar los motivos de indole particular,
familiar o social que invoque y, aunque tanto estas expresiones como la misma de la justa causa,
constituyan conceptos indeterminados de dificil evaluacion,(...) una convivencia prolongada y voluntaria
entre tio y sobrina puede ser tal fuente de afecto entre ambos, que, sobrepasando el del simple
parentesco, llegue a la «affectio maritatis», cuya real existencia depende de la voluntad intima de las
personas y no puede desvelarse so pena de permitir intromisiones ilegitimas en su intimidad.”

14 DAZA MARTINEZ J. y RODRIGUEZ ENNES L.: “Instituciones de Derecho Privado Romano”,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 447.
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quisieron formalizar su relacion inscribiéndose como pareja de hecho y ahora,
posteriormente han contraido matrimonio; ademas han convivido desde el principio de
su relacién en Mallorca, y posteriormente en Lugo. Existiendo ademés otros factores
que consolidan todavia mas dicha relacion, como por ejemplo, el tener una hija en
comun, Maria, y el hecho de que Felipe hubiese adoptado antes del matrimonio al hijo
de Leticia, Antonio.

Cuando se ha celebrado un matrimonio con un impedimento que puede ser
dispensado es recomendable solicitar dicha dispensa lo antes posible. En algin como el
recogido en la SAP, en la que el propio MF presentd la demanda de nulidad contra el
matrimonio celebrado entre parientes por linea colateral de tercer grado. Asi, dicho
matrimonio, fue considerado nulo®.

Como conclusion a dicha pregunta y como hemos desarrollado anteriormente,
podemos considerar valido el matrimonio celebrado entre Felipe y Leticia al entender
gue han solicitado dicha dispensa, bien a la hora de casarse 0 bien posteriormente.
Ademas, no se ha solicitado, ni por parte de los conyuges, ni por parte del MF, la
declaracién de nulidad del mismo.

> SAP de Teruel, de 24 de marzo de 2015 [JUR\2015\123212].
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2. La adopcion de Antonio ¢fue valida?

Para comenzar, antes de hacer referencia a una posible validez de la adopcion
ocurrida en nuestro caso, vamos a comenzar estableciendo un concepto de adopciony la
normativa aplicable a dicha adopcién.

2.1 La adopcion

La adopcion “es un acto juridico que crea entre dos personas un vinculo de
parentesco civil, del que se derivan relaciones analogas a las que resultan de la
paternidad y la filiacion por naturaleza™'®.

Ademés, PEREZ MARTIN define la adopcion como “aquella institucion de
derecho de familia mediante la cual una persona se integra plenamente en la vida de
familia de otras personas, con los mismos efectos que produce la filiacion bioldgica,
rompiéndose como regla general, los vinculos juridicos que éste tenia con la familia

anterior™’.

En un primer momento, todos los esfuerzos normativos iban dirigidos a avanzar
en dos lineas: en conseguir la plena equiparacion entre los hijos adoptivos y los
naturales, y la otra, en integrar al adoptado en la familia adoptiva®®. En Espafia
actualmente existe una equiparacion entre la filiacién por naturaleza y la filiacién
adoptiva, como establece el art. 39 de nuestra norma suprema, la Constitucion
Espafiola™®. En concordancia con lo anterior, este articulo en su apartado segundo afirma
qgue “los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion”. Por lo tanto una vez se ha
llevado a cabo esta adopcion, no deberian existir diferencias entre los hijos
consanguineos Yy los hijos adoptivos. Fruto de esta igualdad, también el art. 108 CE in
fine recoge que “/a filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva,
surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo”.

A su vez, las dos materias que provocan mas litigios en las AAPP son: “en primer
lugar la participacion de los padres por naturaleza en el procedimiento de adopcidn
sobre todo en cuanto a si es necesario su asentimiento o simplemente tienen que ser

oidos y, en segundo lugar, la adopcion del hijo de conyuge o del hijo de la pareja”zo.

En Espafia se ha producido un aumento notable en la adopcién internacional como
podemos observar en el siguiente gréafico:

8 SANCHEZ CALERO, F.J.: Curso de derecho civil V. Derechos de familia y sucesiones, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2012, p.286.

" PEREZ MARTIN, A. J.: Adopcién, acogimiento, tutela y otras instituciones de proteccién de menores,
Lex Nova. Valladolid, 1998, p. 565.

8 Cfr. ANGUITA RIOS, R.M.: “La adopcién abierta. Un paso mas en el derecho a la identidad
bioldogica del Adoptado.” en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num.11/2016, parte Estudio,
Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor, 2016, p. 2.

9 BOE niim. 311, de 29 de Diciembre de 1978.

20 BARBERA FRAGUAS, M.: “La adopcion: cuestion juridica. Problema humano”, en Boletin
Aranzadi Civil-Mercantil, num.39/2002, Aranzadi S.A.U., Cizur Menor, 2002, p. 5.
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Fuente: Elaboracién propia a partir de “La adopcién: pasado presente y futuro ™.

En el CC la adopcidn viene recogida dentro del Capitulo V, en la Seccién 22,
concretamente en los arts. 175 a 180 CC. También nos encontramos con la LIV, que
regula la adopcion en su capitulo 111, de los arts. 33 y ss. LIV, concretamente, la LIV
hace referencia a la tramitacion que hay que desarrollar para llevar a cabo una posible
adopcion.

Ademas, tenemos también una serie de normas que se aplican a la adopcién, entre
ellas la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de
modificacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil?, concretamente en
su Capitulo I11. Por otro lado contamos también con la LMCC. Tenemos también la Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién internacional®. Por dltimo, la Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia®.

Para analizar la adopcion de Antonio por Felipe, primero vamos a analizar la
normativa del CC para ver si se cumplen los requisitos oportunos entre adoptante y
adoptado, y por altimo, analizaremos el procedimiento a seguir, regulado en la LIV.

En primer lugar el art. 175 CC nos indica que el adoptante tiene que ser mayor de
25 afos, requisito que se cumple al tener Felipe la edad de 26 afios. Este articulo
también indica que Unicamente podran ser adoptados los menores de edad no
emancipados, requisito que también se cumple al tener Antonio la edad de 13 afios y no
estar emancipado.

2l RODRIGUEZ LOPEZ, J. y MARTINEZ LEMOS, M.: La adopcién: pasado presente y futuro,
Fundacion Maria José Jove, 2011, p. 24.

22 BOE nim. de 17 de enero de 1996.

23 BOE nam. 312 de 29 de diciembre de 2007.

24 BOE nm. 180 de 29 de julio de 2015.
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Asi, como sefiala DE AGUIRRE ALDAZ, “la exigencia de una determinada edad
para adoptar, obedece a la finalidad de ofrecer al adoptando una situacién

. 25
consolidada”.

En relacion a las prohibiciones para adoptar, una de ellas seria que no se tratase de
un pariente de segundo grado en linea colateral por consanguinidad o afinidad, situacion
que no se produce, puesto que a pesar de que son familia, su parentesco seria de cuarto
grado en linea colateral, por lo que cumplirian dicho requisito también.

El problema surge en que la redaccion del art. 175 CC en el afio 2014, cuando se
produjo la adopcion, es diferente a la redaccién actual. La LPI introduce un cambio en
la diferencia de edad, en el 2014, la diferencia de edad entre adoptante y adoptado tiene
que ser de catorce afios, y segun la LPI, dieciséis afios, requisito que no se cumple en
ningun de los dos casos, ya que la diferencia de edad entre Antonio y Felipe es de trece
afnos.

Este impedimento esta salvado en la LPI, que introduce un apartado en el art. 175
CC, que afirma que dicha diferencia de edad (dieciséis afios), no sera aplicable en los
casos recogidos en el art. 176.2 CC.

Entre los casos previstos en el art. 176.2 CC, con la redaccion actual, nos
encontramos con “ser hijo del conyuge o de la persona unida al adoptante por andloga
relacion de afectividad a la conyugal”. En el momento en el que se tramita la adopcion,
Felipe y Leticia se habian inscrito como pareja de hecho y mostrando asi la intencion de
tener una relacion afectiva de caracter similar a la de los conyuges, independientemente
de que esta sea legal o no. Por lo tanto, este requisito, que a priori puede resultar el mas
dudoso, también se cumpliria si la adopcion se rigiese por el CC actual.

Por lo tanto, la adopcion de Antonio no seria valida en el afio 2014, pero si, con
las innovaciones introducidas por la LPI.

A continuacion, analizaremos el tramite que tendria que seguir Felipe en la
actualidad para que la adopcion de Antonio sea valida por completo. Aun asi, en el
remoto caso de que la adopcion no hubiese sido valida, el art. 175.4 CC recoge que el
matrimonio celebrado con posterioridad a la adopcion permite al conyuge la adopcién
de los hijos de su consorte. Por lo que al casarse, Felipe, podria adoptar a Antonio.

A pesar de que la LJV entr6 en vigor con posterioridad a la adopcién de Antonio,
creemos que es conveniente analizar el trdmite que hay que seguir actualmente.

Para comenzar, segun el art. 33 LJV, serd competente para conocer del expediente
sobre la adopcion el JPI del domicilio del adoptante. En este caso corresponderia al JPI
de Palma de Mallorca, dado que es el lugar en el que esta residiendo el adoptando en el
momento de la tramitacidn de la adopcion. Una vez que finalice el tramite, la adopcion
se constituird por resolucién judicial, y siempre teniendo en cuenta el interés del
adoptando y la idoneidad del adoptante, concepto que veremos mas adelante. La
tramitacion de dicho expediente se practicara con la intervencion del MF y no sera
preceptiva la asistencia de abogado ni procurador, como asi afirma el art. 34 LJV.

% DE AGUIRRE ALDAZ, C. M.: Curso de derecho civil IV. Derecho de familia, Colex, Madrid, 2011,
p.419.
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Posteriormente serd necesaria una declaracion de idoneidad del adoptante, que,
como recoge el apartado tres del art. 176 CC, “se entiende por idoneidad la capacidad,
aptitud y motivacion adecuadas para ejercer la responsabilidad parental, atendiendo a
las necesidades de los menores a adoptar, y para asumir las peculiaridades,
consecuencias y responsabilidades que conlleva la adopcion ™.

Esa idoneidad, se confirma con el certificado de idoneidad, en el que se recoge
una valoracién psicolégica y social de los solicitantes de adopcién®. En la valoracion
psicosocial, se analizara la situacién personal, familiar, relacional y social de los
adoptantes, asi como su capacidad para establecer vinculos estables y seguros, sus
habilidades educativas y su aptitud para atender a un menor en funcién de sus singulares
circunstancias. Ese certificado de idoneidad, sera llevado a cabo por la Entidad Publica
y formalizado mediante resolucién.

Posteriormente, segun recoge el art. 35 LJV, el adoptante, Felipe en este caso,
presentara por escrito el ofrecimiento para la adopcion de Antonio. En dicho
ofrecimiento deberan constar entre otras cosas las condiciones personales, familiares y
sociales, los medios de vida del adoptante, Felipe, y la relacion que tenga este con el
adoptando, Antonio.

A continuacién, en el expediente de adopcién serd citado por el Secretario
judicial, el adoptante, y en este caso también el adoptando, ya que este tiene mas de 12
afios, ya que asi lo recoge el art. 36 LJV. En dicha citacion, tanto Felipe como Antonio
deberan consentir la adopcion, ya que asi lo recoge el art. 177 CC. Dicho articulo
también afirma que Leticia, en este caso, debera asentir la adopcion, puesto que se trata
del progenitor del adoptando y este no se encuentra emancipado.

A pesar de que lo habitual en la adopcion es que se produzca la extincién de los
vinculos juridicos entre el adoptado y la familia de origen, en este caso, nos
encontramos ante una excepcion recogida en el art. 178.2.a) CC, que afirma:

“Por excepcion subsistiran los vinculos juridicos con la familia del progenitor que,
segun el caso, corresponda:

a) Cuando el adoptado sea hijo del cdnyuge o de la persona unida al adoptante por
analoga relacion de afectividad a la conyugal, aunque el consorte o la pareja hubiera
fallecido.”

Para finalizar ya dicho tramite, se debe tener en cuenta que una vez que se haya
producido la adopciéon de Antonio por parte de Felipe, esta sera irrevocable, como
recoge el art. 180 CC.

Por lo tanto podemos concluir, que la adopcion de Antonio por parte de Felipe no
seria valida segun la legislacion vigente en el 2014. Sin embargo, en la actualidad la
adopcion seria valida, con las modificaciones introducidas en el CC por la LPI.
Ademas, en caso de que la adopcién no se hubiese producido, Antonio podria ser
adoptado por Felipe al casarse con Leticia posteriormente.

% Cfr. FERNANDEZ, M2 A.: Adopcién. Al encuentro de la vida, San Pablo, Madrid, 2008, p. 40.
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3. ¢/Puede Leticia solicitar el divorcio? Y en su caso: ¢Les corresponde a
Antonio v a Lucia una pensiéon de alimentos?

Para comenzar es necesario realizar una pequefia aclaracion. Como se ha
analizado anteriormente en la Cuestion 2, entendemos que el matrimonio seria valido si
se hubiese obtenido la dispensa recogida en el art. 48 CC, bien antes de celebrarse el
matrimonio o bien con posterioridad. Si se ha solicitado y concedido por la autoridad
judicial dicha dispensa, el matrimonio seria valido y cabria el divorcio, sin embargo, si
dicha dispensa no se hubiese solicitado y concedido, Leticia deberia solicitar la accion
de nulidad de dicho matrimonio.

Por lo tanto a la hora de abordar esta cuestion, en primer lugar, nos centraremos
en la figura del divorcio y la posibilidad de que Leticia lo solicite, en segundo lugar, la
posibilidad de solicitar la nulidad, y por altimo, si le corresponderia, a Antonio, con su
condicién de hijo adoptado, y a Lucia una pensién de alimentos.

3.1 El divorcio

El divorcio es una figura juridica importante en el ambito espafiol. Se trata de un
derecho fundamental, y asi aparece citado en la CE. Concretamente el art. 32 CE en su
apartado dos afirma lo siguiente:

“2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, 10s
derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y disoluciéon y sus
efectos.”

En las referidas causas de separacion a las que hace referencia el articulo anterior
es donde se encuentra el divorcio.

Como establece el art. 85 del CC, el divorcio es una de las tres causas de
disolucion del matrimonio, junto con la muerte y la declaracion de fallecimiento.

Se instaurd en Espafa por primera vez en la Segunda Republica, a pesar de que
fue suspendido durante los afios que dur6 la dictadura franquista. Posteriormente volvio
a estar en vigor en 1981, con la promulgacion de la Ley 30/1981, 7 de julio, por la que
se modifica la regulacién del matrimonio en el Codigo Civil y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio®, dicha ley “fue
conocida popularmente como Ley del Divorcio, pese a no serlo propiamente hablando,
y tener un alcance mas general, segin se desprende de su contenido y de su propia
ribrica oficial”?®, Veinte afios mas tarde, entré en vigor la Ley 15/2005, de 8 de julio,
por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio®. Dicha ley puso fin al sistema causalista de separacién y
divorcio.

2 BOE ntm. 172, de 20 de julio de 1981.

% SILLERO CROVETTO, B.: Las crisis matrimoniales. Nulidad, separacién y divorcio, Jurua, Lisboa,
2014, p.73.

% BOE nim. 163 de 9 de julio de 2005.
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Como se puede observar en el siguiente gréafico, el nmero de divorcios en Espafia
tuvo un auge en los afios 2006 y 2007, para volver a estabilizarse a partir del 2010 en
adelante en torno a los cien mil divorcios por afio en Espafia.
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Fuente: Elaboracién propia a partir del INE*®

El legislador parte de la premisa de que se ha experimentado un cambio en la
concepcion actual de las relaciones de pareja, donde “la libertad —con apoyo en el
respeto al libre desarrollo de la personalidad del art. 10.1 CE- tiene que estar reflejada
en el momento de celebracion del matrimonio, durante la relacion matrimonial y en el
momento de su disolucion. Por ese motivo, el ejercicio del derecho a no continuar
casado no puede depender de la demostracion de la concurrencia de causa alguna de
separacion. La supresion de las causas de separacion se basa en la idea de que debe
prevalecer de manera absoluta la libertad individual de los cényuges de no continuar
casado por delante de cualquier interés matrimonial”>".

Aunque el CC no lo define, cabe entenderse por divorcio, “como una causa
sobrevenida de disolucién de un matrimonio validamente contraido”. Se diferencia de
la nulidad, en que el matrimonio nulo se contrajo con un defecto que lo hacia invalido
desde que se celebr6. Se diferencia ademéas de la muerte y de la declaracién de
fallecimiento en qué con el divorcio, el matrimonio se disuelve en vida de ambos
cényuges. A su vez, se diferencia de la separacion, en qué el divorcio extingue el
vinculo matrimonial y los ex-conyuges quedan liberados para contraer nuevo
matrimonio.

% http://www.ine.es/ (6/06/2017).

31 CARRASCO PERERA, A.: Lecciones de Derecho Civil. Derecho de Familia, Tecnos, Madrid, 2016,
p. 177.

*2 ALBALADEJO, M.: Curso de Derecho Civil. Derecho de Familia, op. cit., p. 74.
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El divorcio se encuentra regulado en el CC en una serie de articulos dentro del
Libro I: De las personas, Titulo II: Del nacimiento y de la extincién de la personalidad
civil.

La regulacion del divorcio ha sufrido una serie de modificaciones con la entrada
en vigor de la LJV. Dicha ley modifico entre otros los arts. 87 y 89 CC, que son unos de
los cuales encontramos regulacion acerca del divorcio.

El matrimonio Gnicamente se disolvera por el divorcio, como indica el art. 89 CC,
una vez que la sentencia de divorcio o, el decreto que manifieste el consentimiento de
ambos cdnyuges, sea firme. Ademas, el divorcio se trata de un acto personalisimo,
puesto que como recoge el art. 88 CC, la accion de divorcio se extinguird con la muerte
de cualquiera de los conyuges.

El divorcio puede ser decretado judicialmente con la peticion de uno solo de los
conyuges, como podria ser este caso, con la peticion de divorcio de Leticia. Asi lo
indica el art. 86 CC. Para que sea posible la solicitud unicamente por parte de Leticia sin
el consentimiento de Felipe, habria que cumplir alguno de los requisitos del art. 81 CC:

“1. © A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del otro, una vez
transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio. A la demanda se
acompafiard una propuesta de convenio regulador redactada conforme al art. 90 de
este Codigo.

2. ° A peticion de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres meses desde la
celebracion del matrimonio. No serd preciso el transcurso de este plazo para la
interposicion de la demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del
conyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del
matrimonio. ”

Como podemos observar, se cumpliria el segundo de los requisitos, a peticién de
uno solo de los conyuges, y eso si, transcurridos tres meses desde la celebracion del
matrimonio. Ya que Felipe y Leticia llevan més de tres meses casados.

En el caso de qué ambos cényuges estuviesen de acuerdo en divorciarse, lo
podrian llevar a cabo de mutuo acuerdo mediante la formulacion de un convenio
regulador, ante el Secretario judicial o en escritura pablica ante Notario, como asi sefiala
el art. 87 CC.

Por lo tanto y a modo de conclusion, si se hubiese solicitado la dispensa antes de
contraer el matrimonio o incluso posteriormente a dicho acto, siendo valido el
matrimonio, Leticia podria sin ningun tipo de problema solicitar el divorcio.

3.2 La nulidad

La nulidad matrimonial constituye un “remedio a las situaciones de crisis
conyugal que ha sido considerado entre la Judicatura, como excepcional, debido a la
negacion de validez a posteriori de un contrato matrimonial aparentemente valido,
razon por la que el Juez habré de ser especialmente cauteloso a la hora de decretar dicha
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solucién juridica, exigiéndose que conste la concurrencia de los datos facticos
tipificados en las causas legalmente establecidas™.

La nulidad matrimonial es el supuesto de méaxima ineficacia de la relacidn
matrimonial, ya que la declaracién de nulidad comporta la necesidad de identificar una
cusa coetanea a la celebracion del matrimonio que invalida el vinculo entre los
conyuges desde el mismo momento de su celebracion. La declaracién de nulidad, pues,
tiene plena eficacia retroactiva y genera efectos ex tunc, de forma similar a cuanto
ocurre en relacién con la nulidad de contratos®.

El nimero de matrimonios nulos en Espafia ha ido disminuyendo con el paso de
los afios como se puede observar en la siguiente gréafica:
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Fuente: Elaboracién propia a partir del INE*®

La nulidad del matrimonio se encuentra regulada en los arts. 73 a 80 CC. Como
se ha dicho anteriormente para que proceda la nulidad se tienen que cumplir alguna
causa o0 motivo. La mayoria de estas causas vienen recogidas en el art. 73 CC y son las
siguientes:

“1. ° El matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial.

2. ° El matrimonio celebrado entre las personas a que se refieren los arts. 46 y 47, salvo
los casos de dispensa conforme al art. 48.

3. ° El que se contraiga sin la intervencion del Juez, Alcalde o funcionario ante quien
deba celebrarse, o sin la de los testigos.

% CALAZA LOPEZ, S.: Los procesos matrimoniales: nulidad, separacién y divorcio, Dykinson, S.L.,
Madrid, 2009, pp. 48 y 49.

34 Cfr. LASARTE, C.: “Derecho de Familia, Principios de Derecho Civil”, op. Cit., p. 74.

% http://www.ine.es/ (5/05/2017).
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4. ° El celebrado por error en la identidad de la persona del otro contrayente o en
aquellas cualidades personales que, por su entidad, hubieren sido determinantes de la
prestacion del consentimiento.

5. ° El contraido por coaccion o miedo grave”

Ademas de estas causas también nos encontramos con otras posibles causas de
nulidad. Como pueden ser por ejemplo: los defectos sustanciales del poder para contraer
validamente matrimonio (art. 55 CC), la incompetencia de la persona autorizante (Sea
juez, funcionario, alcalde, notario o Secretario judicial) concurriendo mala fe de ambos
conyuges o ausencia de ejercicio por aquellos de sus funciones publicamente (art. 53C
C), o cualquier defecto de forma cuando ninguno de los cdnyuges actia de buena fe (art.
78 CC).

La causa gque nos interesa para el caso seria la 22 del art. 73 CC, que dice lo
siguiente “el matrimonio celebrado entre las personas a que se refieren los arts. 46 y
47, salvo los casos de dispensa conforme al art. 48”.

En nuestro caso el matrimonio se encuentra bajo la prohibicion del art. 47 CC, que
es el impedimento de parentesco, en este caso por consanguinidad. Este impedimento,
“al basarse en una circunstancia objetiva de parentesco, es perpetuo, por lo que solo
cabe que cese por dispensa”™®. Se trata de un matrimonio celebrado entre parientes
colaterales de tercer grado, por lo tanto se podria ejecutar la accién de nulidad del
matrimonio.

Como recoge el art. 74 CC, tendran legitimacion para interponer la accion de
nulidad, los cényuges (por lo tanto Leticia podria solicitar la nulidad de su matrimonio),
el Ministerio Fiscal y cualquier persona que tenga interés directo y legitimo en dicha
nulidad.

Por otro lado, hay una serie de casos en los que el matrimonio puede resultar
convalidado. Se trataria de los matrimonio celebrados bajo alguno de los impedimentos
matrimoniales recogidos en el art. 48 CC, en concreto resultarian convalidados los
matrimonios celebrados en los que hubiese bien, muerte dolosa del cényuge de
cualquiera de los contrayentes o bien, que existiese entre ambos conyuges un parentesco
colateral de tercer grado de parentesco colateral. EI matrimonio seria convalidado
aungue la dispensa se obtenga con posterioridad a la celebracién del matrimonio,
siempre que sea antes de que la nulidad haya sido instada judicialmente por las partes.
La dispensa, afirma el art. 48.3 CC, “convalida, desde su celebracion, el matrimonio”.
En consecuencia, tanto la dispensa cuanto la convalidacion del matrimonio tienen efecto
retroactivo a la misma fecha de celebracién del matrimonio®’.

Como conclusion, cabe decir, que Leticia podria solicitar la accion de nulidad de
dicho matrimonio, siempre y cuando no se hubiese solicitado dispensa por los conyuges
y esta hubiese sido concedida judicialmente.

% LOPEZ ALARCON, M. y NAVARRO-VALLS, R.: Curso de derecho matrimonial canénico y
concordado, Tecnos, Madrid, 2010, p. 150.

37 Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Manual de Derecho Civil, Derecho de Familia, Bercal
S.A., Madrid, 2015, p. 77.
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3.2.1 El matrimonio putativo

El matrimonio putativo surgié como tal en la Baja Edad Media como una creacién
del derecho canonico debido a la necesidad de proteger los hijos surgidos de un
matrimonio celebrado efectivamente. La principal caracteristica del matrimonio
putativo en aquella época, es que despueés, dicho matrimonio fuese declarado nulo por
existir un impedimento de parentesco.

Posteriormente, la tesis del matrimonio putativo se aplica a cualesquiera
matrimonio, aunque el motivo de nulidad fuera diferente al impedimento de parentesco,
aplicandose incluso el beneficio del mantenimiento de los efectos matrimoniales en
favor del conyuge que hubiera contraido el matrimonio de buena fe*.

La finalidad del matrimonio putativo consiste principalmente en intentar dar una
solucion a la inexistencia del matrimonio una vez que ha sido declarado nulo y ya se
hubiese constituido una unidad familiar, con sus correspondientes hijos, y se hubiesen
asumido obligaciones frente a terceros bajo la apariencia del matrimonio.

El matrimonio putativo en la actualidad viene recogido en el art. 79 CC, que
afirma que aunque se declare nulo el matrimonio, esta nulidad no va a invalidar los
efectos ya producidos en cuanto a los hijos y al contrayente o contrayentes de buena fe.
Ademas, dicho precepto también recoge que la buena fe se presume.

Por otro lado, el matrimonio putativo es un matrimonio nulo, al que la ley permite
el mantenimiento de los efectos ya producidos respecto de los hijos y del conyuge o
conyuges de buena fe.

Respecto de los hijos —considerados matrimoniales- se mantienen los efectos
legales derivados de las relaciones paterno-filiales (patria potestad, alimentos, apellidos,
derechos sucesorios, etc.) con independencia de la buena o mala fe de sus progenitores.

En cuanto al conyuge de buena fe los efectos juridicos que se mantienen son los
siguientes: a) Conserva la nacionalidad espafiola adquirida por residencia abreviada de
un afio como consecuencia del matrimonio con un ciudadano espafiol; b) Puede obtener
la indemnizacion prevista en el art. 98 CC; y c) Conserva los derechos sucesorios sobre
la herencia de su conyuge, siempre que el fallecimiento de éste sea anterior a la fecha en
que se declara la nulidad matrimonial®.

A su vez, en alguna SAP? se recoge que a pesar de que el matrimonio sea nulo, si
ambos conyuges contrajeron matrimonio de buena fe y creian que no existia ningdn tipo

38 Cfr. LASARTE, C.: “Derecho de Familia, Principios de Derecho Civil”, op. cit., p. 79.

% Cfr. CARRASCO PERERA, A.: Lecciones de Derecho Civil. Derecho de Familia, op. cit., p. 185.

0 SAP de Maélaga, de 14 de diciembre de 1994 [AC\1994\2306], Literalmente, en su F.J. 4° recoge:
“cuando contrajeron matrimonio canodnico donia Maria(...). y don Pedro (...), la sentencia de divorcio de
dofia Maria R. y don R. S. no era firme por lo que segln disponen los arts. 46. 2, y 73.2 CC, el
matrimonio contraido por los litigantes era nulo; (...) los contrayentes ya tenian conocimiento de la
sentencia de divorcio referida y creian de buena fe que no habia impedimento para celebrar su
matrimonio,(...) es aplicable el art. 79, el cual dispone que la declaracién de nulidad del matrimonio no
invalidard los efectos ya producidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe, la
cual ademas se presume, por lo que procede asi declararlo respecto de las dos partes litigantes.”
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de impedimento, se aplicara el art. 79 CC y no se invalidaran los efectos que ya se
hubiesen producido en relacion a los hijos y a ambos contrayentes de buena fe.

Como conclusién y en relacion a nuestro caso, si se llegase a declarar nulo el
matrimonio, en relacién al impedimento de parentesco, el mismo se trataria de un
matrimonio putativo puesto que se considera que ni Leticia ni Felipe actuaron de mala
fe a la hora de contraer matrimonio. Existen multiples constancias de ello, para
empezar, desde un principio existia un fuerte interés por ambos contrayentes en realizar
una convivencia comun, asi como una descendencia también comun, primero adoptando
Felipe a Antonio, hijo de Leticia, y posteriormente teniendo una hija con Leticia, Lucia.
Asi, en aplicacién del art. 79 CC, se mantendran los efectos que ya se hubiesen
producido sobre los hijos y sobre los contrayentes, a pesar de que el matrimonio se
hubiese declarado nulo.

3.3 Efectos y medidas comunes a la nulidad, separacion y divorcio

La nulidad, separacion o divorcio (a nosotros nos interesa especialmente la
nulidad y el divorcio), provoca una serie de consecuencias: entre los conyuges, en
relacion a los hijos y a las cosas que comparten (vivienda, bienes, etc.). Ademas de los
efectos particulares que provoca cada una de estas crisis matrimoniales, habiendo
analizado ya la nulidad y el divorcio, existen una serie de efectos comunes, que
aparecen regulados en el CC entre los arts. 90 y 101 CC. Dichos efectos se caracterizan
por un caracter principalmente patrimonial, aunque también poseen un componente
personal, como puede ser la atribucion de la guardia y custodia de los hijos.

Persona que ejerce la custodia sobre los
hijos en casos de separacion, nulidad o
divorcio. Aino 2014 (%)

04 53

® Padre
# Ambos
4 Madre

i Otros

Fuente: Elaboracion propia a partir de “Derecho de Familia, Principios de Derecho Civil™*.

* LASARTE, C.: “Derecho de Familia, Principios de Derecho Civil”, op. cit., p.140.
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Como se puede observar en el grafico anterior, en los casos de nulidad, separacion
y divorcio, la custodia de los hijos se suele atribuir a la madre, en segundo lugar a
ambos, y en un porcentaje menor al padre. Como podemos observar, el porcentaje a
favor de la madre es abrumador con respecto al del padre.

En cuanto a las medidas comunes, nos encontramos con diferentes tipos de
medidas:

Las medidas provisionalisimas, aparecen recogidas en el art. 771 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil*’, “como medidas provisionales previas
a la demanda, son aquellas que pueden adoptarse en una fase preliminar, incluso antes
de haber interpuesto una demanda de nulidad, separacién o divorcio™®. El art. 104 CC
recoge que el conyuge que se propone demandar la nulidad, separacién o divorcio de su
matrimonio, puede solicitar los efectos y las medidas que aparecen recogidas en los arts.
102 y 103 CC.

Una vez que se solicitan, el Secretario Judicial citara a los conyuges v, si hubiere
hijos menores o incapacitados, al MF a una comparecencia en la que se intentara un
acuerdo, celebrandose en los diez dias siguientes. Si en el acto de comparecencia no se
llegara a un acuerdo sobre las medidas a adoptar, o si dicho acuerdo no fuera aprobado
en todo o en parte por el Tribunal, se oiran las alegaciones de los concurrentes y se
practicara la prueba propuesta, asi como la que el Tribunal acuerde de oficio. Finalizada
la comparecencia 0, en su caso, terminado el acto que se hubiere sefialado para la
practica de la prueba que no hubiera podido producirse en aquella, el tribunal resolvera
en el plazo de tres dias mediante auto, contra el que no se dara recurso alguno. Los
efectos y medidas acordados solo subsistiran si se presenta la demanda de nulidad,
separ%‘?ién o divorcio dentro de los treinta dias siguientes a su adopcion (art. 771
LEC)*.

Las medidas provisionales “son las medidas que se adoptan una vez que es
admitida la demanda™*. Admitida la demanda de separacién, divorcio o nulidad, el
Juez, a falta de acuerdo de ambos conyuges, adoptara, con audiencia de éstos, las
siguientes medidas provisionales:

- Determinar, en interés de los hijos, a quién se le atribuye la patria potestad y la guarda
y custodia de los hijos, y tomar las decisiones apropiadas de acuerdo con lo establecido
en este Codigo y, en particular, la forma en que el conyuge que no ejerza la guarda y
custodia de los hijos pueda cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y
lugar en que podra comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia.

- Determinar, teniendo en cuenta el interés familiar mas necesitado de proteccion, a cudl
de los cényuges se le atribuye el uso de la vivienda familiar y la propiedad del ajuar que
se encuentre en la vivienda; asi como también las medidas cautelares convenientes para
conservar y preservar el derecho de cada uno.

*2 BOE ntim. 7, de 8 de enero de 2000.

* BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Manual de Derecho Civil, Derecho de Familia, op. cit. p.
103.

“ Cfr. CARRASCO PERERA, A.: Lecciones de Derecho Civil. Derecho de Familia, op. cit., p. 191.

** MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: Curso de Derecho civil (IV). Derecho de Familia, Colex,
Madrid, 2011, p.167.
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- Fijar la contribucién de cada conyuge a las cargas del matrimonio, como puede ser la
pension de alimentos o la pension compensatoria.

- Sefialar, atendidas las circunstancias, los bienes gananciales o comunes que, previo
inventario, se hayan de entregar a uno u otro conyuge, vy las reglas que deban observar
en la administracion y disposicion, asi como en la obligatoria rendicion de cuentas sobre
los bienes comunes o parte de ellos que reciban y los que adquieran en lo sucesivo.

- Determinar, en su caso, el régimen de administracidn y disposicion de aquellos bienes
privativos que por capitulaciones o escritura publica estuvieran especialmente afectados
a las cargas del matrimonio®.

Las medidas provisionalisimas y las medidas provisionales aparecen recogidas en
nuestro CC en los arts. 102 a 106 CC.

Las medidas definitivas son las que van a regir desde que se adquiere firmeza la
sentencia de nulidad, separacion y divorcio. Como sefiala el art. 106 CC, hasta esa fecha
van a regir las medidas provisionalisimas y las provisionales, que en ese momento seran
substituidas por las medidas definitivas. Las medidas definitivas pueden establecerlas
los cényuges, de mutuo acuerdo, en el convenio regulador, con la aprobacion posterior
por el juez, o en su defecto el juez las determinara en la sentencia®’.

Dentro de estas medidas definitivas nos encontramos con:

- Medidas relativas a la patria potestad y a la guardia y custodia.

- Medidas relativas a la pension de alimentos en favor de los hijos.
- Medidas referentes al derecho de visita.

- Medidas relacionadas con la sociedad de gananciales.

- Medidas sobre el uso de la vivienda y el ajuar familiar.

3.4 Pension de alimentos

A la hora de analizar si les corresponde pension de alimentos a los hijos de dicho
matrimonio, diferenciaremos dos situaciones, en primer lugar si le corresponde a
Antonio, hijo bioldgico de Leticia y adoptado por Felipe, y a Lucia, hija bioldgica de
ambos conyuges.

Los padres tienen la obligacion de alimentar a sus hijos, aunque hayan sido
privados de la patria potestad, ya que el fundamento de esta obligacion radica en la
relacion de la filiacion. Tal obligacion es una “carga del matrimonio”, pero cuando hay
disolucién o separacion del matrimonio ha de especificarse en qué cuantia ha de
contribuir cada progenitor en los alimentos que precisan los hijos menores.

El término alimentos comprende el sustento, habitacién, vestido, asistencia
médica, educacion, instruccion, etc. El art. 93 CC exige que se especifique esta
contribucion en la sentencia de nulidad, separacion o divorcio. Esta es la funcion que

* Cfr. NEBOT LOPEZ, C.: “Derecho de Familia”, 0p. Cit., pp. 22 y 23.
" Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Manual de Derecho Civil, Derecho de Familia, op. cit. p.
108.
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cumple este precepto, que distingue en funcidn de que los hijos sean menores 0 mayores
de edad o emancipados™®.

La obligacion de alimentar a los hijos menores surge con independencia de su
situacion de necesidad y de las posibilidades econémicas de sus progenitores®. Por lo
tanto, a pesar de que el conyuge obligado a prestar la pension de alimentos a sus hijos,
se encuentre en una situacion de dificultad econdmica, seria obligatoria dicha pension,
ya que si no, se contradeciria el art. 154 CC, que establece la obligacién de alimentar a
los hijos menores no emancipados. Asi, lo recogen varias SAP*, donde se establece la
obligatoriedad de la existencia de la pension de alimentos a los menores de edad sobre
los cuales se tenga la patria potestad.

Existen dudas acerca del régimen juridico que ha de aplicéarsele a la pension de
alimentos, cuando se trate de hijos menores 0 mayores de edad. En un principio, parecia
claro que si se trataba de hijos mayores de edad o emancipados, que no tuviesen
recursos propios y viviesen en el hogar familiar, se le deberian aplicar los arts. 142 CC
y ss., relativos a los alimentos entre parientes. Por el contrario, si se tratase de hijos
menores de edad, estarian excluidos del régimen sobre alimentos entre parientes, ya que
el tipo de alimentos de estos Ultimos, tendria una mayor amplitud, como hacen
referencia varias sentencias del TC, que recogen que, si en la pension de alimentos a los
parientes se les ha de facilitar el sustento basico para salvaguardar la vida del
alimentista, esto es, todo lo indispensable para el sustento, habitacidn, vestido y
asistencia médica; a los hijos no se les reduce a la mera subsistencia, es un deber méas
amplio, que se extiende a todo lo necesario para su mantenimiento, estén o0 no en
situacion de necesidad®".

Al mismo tiempo, el propio TS reconoce que el régimen juridico que se le aplica a
los alimentos de los hijos menores se diferencia perfectamente de los alimentos entre
parientes y establece que los alimentos debidos a los hijos no pueden verse afectados
por las limitaciones propias del régimen legal de alimentos entre parientes®. Por lo
tanto, a pesar de que en un principio se establecian las normas de alimentos entre
parientes para la pension de alimentos de los hijos mayores de edad, esto ha cambiado.

Sin embargo, a pesar de la distincion entre ambos tipos de obligaciones
alimenticias, esto no impide que puedan aplicarse normas de alimentos entre parientes a
los alimentos a los hijos menores de edad. EI TS ha sentado la doctrina jurisprudencial
de que cabe la aplicacién del art. 148 CC —que fija el abono de la pension de alimentos
entre parientes desde la fecha de interposicion de la demanda— a los alimentos a los
hijos menores en las situaciones de crisis matrimonial; poniendo fin a una larga disputa
sobre este aspecto en cuestion®.

%8 Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Manual de Derecho Civil, Derecho de Familia, op. cit. p.
115.

* SAP de Vizcaya, de 30 de septiembre de 2013 [JUR 2013\341189], SAP de Vizcaya, de 25 de
septiembre de 2013 [JUR 2013\341036].

0 SAP de Vizcaya, de 25 de septiembre de 2013 [JUR 2013\341036], véase su F.J. 2.

*1 STC del 14 de marzo de 2005 [RTC 2005\57]; Véase su F.J. 6°.

°2 STS de 3 de octubre de 2008 [RJ 2008\7123.

%% STS de 3 de octubre de 2008 [RJ 2008\7123]; STS de 4 de diciembre de 2013 [RJ 2013\7879]; STS de
26 de marzo de 2014 [RJ 2014\2035].
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Podria existir algun tipo de duda a lo hora de si seria posible una pension de
alimentos para Antonio por parte de Felipe, ya que se trata de un hijo adoptado. Sin
embargo, existe abundante jurisprudencia® que elimina cualquier tipo de dudas
afirmando que si la adopcion del hijo ha sido valida, la filiacion no matrimonial se
equipara con la matrimonial, por lo tanto, se debe fijar la pension de alimentos que le
han de satisfacer al hijo adoptivo, al igual que se hace con los hijos bioldgicos, sin hacer
discriminacion alguna por razon de la filiacion.

A modo de resumen, se entiende que la filiacion matrimonial, la no matrimonial y
la adoptiva van a tener los mismos efectos, en relacién con la pensién de alimentos
como recoge el art. 108 CC. Por lo tanto, corresponderd de la misma manera una
pensién de alimentos en favor de Antonio.

Por todo ello y una vez analizado todo lo anterior, podemos concluir que Lucia y
Antonio se encuentran en la misma posicion a la hora de recibir la pension de alimentos,
la cual le correspondera a ambos. En caso de que no se pongan de acuerdo ambos
cényuges, el juez la determinard en la sentencia, estableciendo que cényuge queda
obligado a pagar la pensién de alimentos; en el caso que nos ocupa lo mas normal seria
que se le atribuyese la custodia a su madre, Leticia, tal como se ha visto reflejado en los
porcentajes de la gréafica vista anteriormente, recayendo sobre su padre, Felipe, la
obligacion de pagar la pension de alimentos.

** SAP de Asturias, de 23 de septiembre de 2004 [JUR 2005\1006]; véase su F.J. 2°.
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4. ;A quién debe atribuirsele el uso de la vivienda (donde residen
actualmente, situada en Lugo)?

Para comenzar, analizaremos la donacion realizada por Maria, madre de Felipe, y
posteriormente nos centraremos en analizar a quien se le deberia atribuir el uso de la
vivienda.

4.1 Las donaciones por razén de matrimonio

La vivienda situada en Lugo, en la que residen actualmente, se trata de un regalo
de bodas hecho por Maria, madre de Felipe; acordando entre madre e hijo, que el
propietario fuese Unicamente Felipe. Se trataria de una donacién por razén de
matrimonio.

Las donaciones por razén del matrimonio aparecen reguladas en el CC en los arts.
1336 a 1343 CC. Asi, podemos encontrar una definicion de dicha donacién en el propio
art. 1336 CC: “Son donaciones por razon de matrimonio las que cualquier persona
hace, antes de celebrarse, en consideracién al mismo y en favor de uno o de los dos
esposos.”

Los presupuestos basicos que permiten segun el legislador la identificacion de la
donacion por razon de matrimonio son los siguientes:

- En primer lugar, han de realizarse de forma necesaria antes de la celebracion del
matrimonio. La antenupcialidad es una caracteristica propia de la institucion, conocida
desde antiguo.

- De otra parte, las donaciones deben hacerse, por tanto, en contemplacion de un futuro
matrimonio o de un matrimonio anunciado, de cuya efectiva celebracién depende la
eficacia de las donaciones realizadas.

- Cabe que ese donatario sean ambos, o por el contrario, uno solo de los esposos, como
ocurre en este caso, la donacion se realiza a favor de Felipe unicamente.

-La precision relativa a que puede ser donatario uno solo de los esposos debe ponerse en
conexién con el hecho de que la donacién puede hacerla cualquier persona y que, por
tanto permite considerar incluso el supuesto, de que uno de los esposos sea
precisamente el donante, en favor del otro™.

En cuanto a los sujetos que pueden realizar dicha donacion, ademas de poder ser
los propios cényuges, como ya se ha dicho anteriormente, también puede ser un tercero,
no tiene por qué ser necesariamente uno de los futuros esposos.

En cuanto a la ineficacia de dicha donacion, aparece regulada en los arts. 1342 CC
y 1343 CC. El art.1342 CC declara ineficaz la donacion por razén del matrimonio en
caso de que no se lleve a cabo el matrimonio esperado en el plazo de un afo, desde el
momento en el que se realizé la donacion, ahora bien, se permite al donante prolongar
ese plazo por su propia voluntad.

%5 Cfr. LASARTE, C.: “Derecho de Familia, Principios de Derecho Civil”, op. cit., p. 173.
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El art. 1343.1CC recoge como causas de revocacion de las donaciones por razon
de matrimonio las causas comunes u ordinarias, como pueden ser el incumplimiento de
cargas impuestas por el donante (art. 647 CC), la ingratitud (art. 648 CC). Pero, la
principal diferencia es que, de supervivir hijos en dicho matrimonio, no sera posible la
revocacion de la donacion ya realizada.

El propio art. 1343 CC en su apartado dos recoge lo siguiente:

“En las otorgadas por terceros, se reputara incumplimiento de cargas, ademas de
cualesquiera otras especificas a que pudiera haberse subordinado la donacion, la
anulacion del matrimonio por cualquier causa, la separacion y el divorcio si al
cényuge donatario le fueren imputables, segun la sentencia, los hechos que los
causaron.”

Por lo tanto, en el presente caso como nos encontramos ante una donacion
realizada por un tercero, como se puede considerar que el divorcio o la posible solicitud
de la anulacién del matrimonio es debido al mal comportamiento del donatario, se
podria revocar la donacién realizada por Maria a su hijo Felipe como regalo de bodas.

4.2 Atribucion del uso de la vivienda familiar

Se puede definir la vivienda familiar como “aquella superficie terrestre que
reuniendo los requisitos esenciales de habitabilidad y poseida en virtud de algun titulo
juridico, sirve para dar cumplimiento de los fines individuales y familiares™®.

Las normas juridicas que regulan esta materia “se encuentran inspiradas en el
principio del interés superior del menor, ya que se aproximan mas a los derechos de la
personalidad, que a los titulos juridicos que la conforman™’.

La atribucién del uso de la vivienda y del ajuar familiar se trata de una de las
medidas judiciales o definitivas en los casos de separacion, nulidad o divorcio. Aunque
el juez ya puede haberse pronunciado con anterioridad, al abordar las medidas
provisionales, como viene recogido en el art. 103.22 CC.

Dicha atribucion del uso de la vivienda familiar viene recogido en el art. 96 CC,
que recoge lo siguiente:

“En defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda
familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al conyuge
en cuya compafia queden.

Cuando algunos de los hijos queden en la compafiia de uno y los restantes en la del
otro, el Juez resolvera lo procedente.

6 SERRANO GOMEZ, E.: La vivienda familiar en las crisis matrimoniales, Tecnos, S.A., Madrid, 1999,
p. 12.

> CRUZ GALLARDO, B.: La guardia y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales, La Ley,
Madrid, 2012, p.370.
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No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que
prudencialmente se fije, corresponda al conyuge no titular, siempre que atendidas las
circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el més necesitado de
proteccion.

Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al cényuge no
titular se requerird el consentimiento de ambas partes o0, en su caso, autorizacion
judicial.”

Asi, “el art. 96 CC permite al Juez disociar la titularidad y el uso de tales bienes,
atribuyendo el derecho de uso a los hijos y/o cdnyuge que, pese a no ser propietarios de
ellos, se encuentren en condiciones que asi lo aconsejen” . Sin embargo, para atribuir el
uso de la vivienda al conyuge no titular, el requisito fundamental es que se trate de un
bien privativo del otro cényuge, independientemente de que nos encontremos con un
matrimonio en régimen de separacion de bienes o gananciales™.

Para establecer un concepto de vivienda familiar tenemos que acudir a la doctrina
del TS, puesto que como se aprecia, el CC no nos ofrece un concepto de vivienda
familiar. Asi, ha de entenderse por vivienda familiar el lugar en el que la familia haya
convivido como tal, con una voluntad de permanencia®.

Dado que Felipe y Leticia se encontraban residiendo en la vivienda de Lugo junto
con sus hijos desde el 17 de mayo de 2015 y como minimo hasta el 16 de junio de 2016,
se considerara esta como la vivienda familiar.

A la vez, la STS de 9 de mayo de 2012 [RI\2012\5137]%, afirma que debe
formularse la siguiente doctrina, a los efectos de unificar la de las AAPP en esta
materia: “en los procedimientos matrimoniales seguidos sin consenso de los conyuges,
no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituye la vivienda
familiar”.

Quedarian asi excluidos los locales comerciales o aquellos en los que uno de los
conyuges ejerza su profesion, siempre que el ejercicio de dicha actividad o profesion sea
el destino principal del local®®. En nuestro caso, se trataria Ginicamente de la vivienda
situada en Lugo.

Existen diferentes criterios, recogidos en el art. 96 CC, a la hora de determinar el
uso de la vivienda familiar:

1°.- El principio general en la materia es que a falta de acuerdo entre los
conyuges, aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso

8 LASARTE, C.: “Derecho de Familia, Principios de Derecho Civil”, op. Cit., p. 128.

*Cfr. CERVILLA GARZON, M2.D.: La atribucién del uso de la vivienda familiar al cényuge no titular,
Marcial Pons, Madrid, 2005, p.44.

%0 STS de 31 de mayo de 2012 [RI\2012\6550]; véase su F.J. 3°.

®! Véase su F.J. 4°.

62 Cfr. SERRANO GOMEZ, E.: “La vivienda familiar en las crisis matrimoniales”, op. Cit., p. 12.
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ordinario en ella, corresponden a los hijos y al conyuge en cuya compafiia queden®;
esto se produce en aplicacion del favor filii®.

Asi lo reconoce la doctrina del TS, que afirma que la atribucion del uso de la
vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacion del principio del
interés del menor, y que esta atribucién no puede ser limitada por el Juez®®.

Asf, como afirma la profesora CUENCA CASAS y el propio TS®, “al margen de
quien sea el conyuge propietario del inmueble, el art. 96 CC dispone que el uso de la
vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario corresponde a los hijos y al conyuge
en cuya compafiia queden”®. Puede con ello suceder que siendo la vivienda privativa de
uno de ellos o comun, el uso de inmueble se atribuya al conyuge al que se le conceda la
custodia de los hijos menores. Tal uso es gratuito por lo que, independientemente de su
capacidad economica, el conyuge custodio, podra residir sin coste alguno por tal
concepto en el inmueble. Asi lo reconoce también el TS.

“Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al conyuge
no titular se requerira el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacion
judicial”®. Esto supone una restriccion del derecho de propiedad ya que lleva implicito
el no poder disfrutar y disponer de la vivienda de forma plena.

Por otro lado, la STS de 17 de octubre de 2013 [RJ\2013\7255]%°, recoge lo
siguiente:

“El art. 96 CC establece que en defecto de acuerdo, el uso de la vivienda
familiar corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compariia queden. Esta es una
regla taxativa, que no permite interpretaciones temporales limitadoras. Incluso el pacto
de los progenitores debera ser examinado por el juez para evitar que se pueda producir
este perjuicio.”

Por lo tanto, la atribucién del uso de la vivienda no puede ser temporal, sino que
incluye todo el tiempo en que los menores lo continden siendo. Por lo tanto “no cabe
limitar temporalmente el derecho del uso hasta el momento de la liquidacion de la

83 Cfr: LASARTE, C.: “Derecho de Familia, Principios de Derecho Civil”, op. cit., p. 128.

8 El favor filii lo podemos observar en la doctrina y jurisprudencia, como asf recoge la SAP de Castellén,
de 20 de abril de 2012 [AC 2000\1012], en su F.J. 2°, que afirma que “cualquier medida que se adopte
respecto de los hijos menores del matrimonio ha de venir condicionada por la perspectiva que permita
dilucidar qué sea mas favorable para el menor («favor filii»)”; o también en la STSJ de Aragon, de 30 de
octubre de 2013 [RJ 2013\8499], en su F.J. 4°, que recoge: “La prevalencia del interés del menor 0 favor
filii opera en nuestro ordenamiento juridico como contrapeso de los derechos de cada progenitor y
obliga a la autoridad judicial a ponderar tanto la necesidad como la proporcionalidad de la medida
reguladora de la guarda y custodia del menor”; STS de 1 de abril de 2011 [RJ 2011\3139].

%5 STS de 1 de abril de 2011 [RJ\2011\3139]; Véase su F.J. 5°. STS 9 de mayo de 2008 [RJ 2008\2970],
STS de 22 de octubre de 2008 [RJ 2008\5784], STS de 3 de diciembre de 2008 [RJ 2009\524].

% STS de 21 de mayo de 2012 [RI\2012\6532]; Véase su F.J. 4°.

8 CUENCA CASAS, M.: “Uso de la vivienda familiar en situacién de crisis matrimonial y
compensacion al conyuge propietario.” en Revista de Derecho Civil http://nreg.es/ojs/index.php/RDC,
vol. 1, num.2 (abril/junio 2014), Estudios, 2014, pp. 1y 2.

% NEBOT LOPEZ, C.: “Derecho de Familia”, op. cit., p. 19.

%9 Véase su F.J. 1°.
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sociedad de gananciales””. Refiriéndonos siempre al caso de que la atribucién del uso
recaiga sobre el cnyuge no titular.

2°- Cuando cada conyuge tiene la guardia y custodia de alguno de los hijos,
resuelve el juez, “teniendo en cuenta el interés mas necesitado de proteccion. En ese
caso en concreto, para valorar cuadl es el mencionado interés puede atenderse a
circunstancias tales como la edad de los hijos o si alguno de ellos tiene alguna
discapacidad fisica o psiquica, los recursos econoémicos de cada nucleo familiar o a cual
de los conyuges corresponde la custodia de un namero mayor de hijos”"".

3°- Por dltimo, si no hay hijos al cuidado de alguno de los conyuges, o si los hijos
son mayores de edad, la regla general es que el uso de la vivienda corresponda al
cényuge titular del derecho a usarla.

Ante este tercer caso puede surgir también el problema planteado anteriormente
de que se atribuya el uso de la vivienda familiar al cényuge que no es titular de la
misma. Pero ante esta situacion, debe establecerse un uso temporal de dicha vivienda,
como asi se indica en la STS de 25 de mayo de 2015 [RI\2015\2273]"%, que recoge que
“existe una prevision legal del tiempo de uso para el supuesto de que se atribuya al
cényuge no titular”.

Ante esta situacion, si el conyuge titular de la vivienda familiar pero que no posee
el uso de la misma, realiza un acto de disposicion sobre ella sin tener en cuenta el
consentimiento del conyuge usuario, o sin autorizacion judicial, el conyuge usuario
podra insta la anulacién del acto, como asi recoge el art. 1322 CC". Ademas, este
derecho de uso podré ser oponible ante los terceros que hayan adquirido directamente
del conyuge propietario en una venta voluntaria, salvo como afirma el art. 1320.2 CC™,
que haya existido buena fe por parte de dicho tercero.

Como conclusion y dando solucion a nuestro caso, existen dos supuestos
diferentes a la hora de atribuir el uso de la vivienda familiar, teniendo en cuenta siempre
que el matrimonio ha quedado disuelto.

En primer lugar, si se le concede la guarda y custodia de los hijos menores de
edad a la madre, Leticia, le corresponderia a la madre el uso de la vivienda familiar,
pese a no ser la titular de la misma. Como se ha afirmado anteriormente, ante dicha
situacion, existiria una limitacion temporal en este uso.

* BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Manual de Derecho Civil, Derecho de Familia, op. cit. p.
120.

"t COSTAS RODAL, L.: “Limitacion temporal de la atribucion del uso de la vivienda familiar y custodia
compartida en la reciente jurisprudencia del TS”, en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
num.11/2016, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2016, p. 3.

72 \/éase su F.J. 2°.

"® Literalidad del art.1322 CC: “Cuando la Ley requiera para un acto de administracién o disposicién
que uno de los conyuges actle con el consentimiento del otro, los realizados sin él y que no hayan sido
expresa o tacitamente confirmados podran ser anulados a instancia del cényuge cuyo consentimiento se
haya omitido o de sus herederos.

No obstante, seran nulos los actos a titulo gratuito sobre bienes comunes si falta, en tales casos, el
consentimiento del otro conyuge.”

" Literalidad del art. 1320.2 CC: “La manifestacién errénea o falsa del disponente sobre el carécter de
la vivienda no perjudicarad al adquirente de buena fe.”
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En segundo lugar, al existir dos hijos, pudiendo tener la guarda y custodia de los
mismos ambos conyuges, o0 bien, uno con cada conyuge, sera el juez el encargado de
atribuir el uso de la vivienda familiar. En nuestro caso y ante esta situacion, el uso de la
vivienda familiar deberia ser atribuido a Leticia, ya que como se ha dicho
anteriormente, atendiendo a la capacidad econdémica de cada nucleo familiar, la méas
desfavorecida seria ella, ya que carece de un empleo o fuente de ingresos estable y de
vivienda propia.
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5. ¢Las actuaciones de Felipe son constitutivas de delito?

Para comenzar, analizaremos los posibles delitos que se podrian haber cometido,
como pueden ser la violencia en el dmbito familiar, las amenazas, las lesiones y la
violencia habitual en el &mbito familiar. Para concluir, analizaremos un estudio acerca
de las posibles medidas innovadoras que se pueden usar para proteger a las victimas de
violencia de género.

5.1 La violencia en el ambito familiar

Para comenzar abordaremos un concepto de violencia de género y los diferentes
términos empleados, para posteriormente entrar de lleno en la regulacion y analisis del
art. 153 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal ™.

La regulacion de la violencia en el ambito familiar de forma especifica fue
introducida por 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’® y modificado posteriormente por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género’’.
Posteriormente se ajustd su contenido a la supresion de las antiguas faltas y su
sustitucion por los delitos leves con la reforma del CP llevada a cabo por la Ley
Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, Por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal®.

A la hora de referirnos a este tipo de violencia, se emplean diferentes términos,
como pueden ser: “violencia doméstica”, “violencia familiar”, “violencia de género”, o
“violencia contra la mujer”’®. Lo que estd claro, es que este tipo de violencia, que
podemos llamar de género, tiene como finalidad controlar a la mujer y mantenerla en

una posicion de subordinacién.®

El art. 1 LVG, recoge un concepto de violencia de género, “se trata de toda
violencia que, como manifestacion de la discriminacion, 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. Esta violencia
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”.

Por lo tanto, “pese a comprender todo acto de violencia fisica y psicoldgica, no
todo acto de esta naturaleza podra ser definido como violencia de género, pues sera
preciso aun, de acuerdo con el art. 1.1 LVG, que aquélla se ejerza sobre las mujeres, por
parte de quienes sean o hayan sido conyuges o de quienes estén o hayan estado ligadas a

> BOE niim. 281, de 24 de septiembre de 1995.

’® BOE niim. 234, de 30 de septiembre de 2003.

" BOE nam. 313, de 29 de diciembre de 2004.

" BOE num. 77, de 31 de marzo de 2015.

® Cfr. GUTIERREZ ROMERO, F.M.: Medidas judiciales de proteccién de las victimas de violencia de
género: especial referencia a la orden de proteccion, BOSCH, Barcelona, 2010, p.7.

8 STS de 26 de diciembre de 2002 [RJ 2003\552].
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ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia, como manifestacion
de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los

hombres hacia ellas”®.

La LVG introdujo en el art. 153 CP un polémico precepto, en el que se castiga
como delito causar un menoscabo psiquico o una lesion de menor gravedad de las
recogidas en el art. 147.2 CP o bien alguna de las conductas recogidas en el art. 147.3
CP, como puede ser golpear o maltratar de obra sin causar lesion. Este art. 153 CP
recoge dos modalidades, el primer apartado regula la violencia de género y el segundo
la violencia doméstica, y ahora, analizaremos mas a fondo cada una de ellas.

El apartado primero del art. 153CP recoge el marco penal méas severo, se trata de
una pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad
de treinta y uno a ochenta dias, y en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el juez lo considere
adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, la inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento hasta cinco afios.

El concepto de persona con discapacidad necesitada de especial proteccion lo
podemos encontrar en el art. 25 CP, que la define como “aquella persona con
discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de obrar, requiera
de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de
decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus
deficiencias intelectuales o mentales de cardcter permanente”.

Las victimas que pueden sufrir el delito recogido en este apartado primero son:

- Mujer que es o ha sido esposa del autor, 0 mujer que esta o ha estado ligada al autor
por analoga relacion de afectividad aun sin convivencia.

Como recoge la Circular 4/2005, de 18 de julio, de la Fiscalia General del Estado,
relativa a los criterios de aplicacion de la ley organica de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género®; tiene que ser “sujeto activo en todo caso a un hombre,
que el sujeto pasivo sea siempre una mujer y que entre ambos exista, o haya existido,
una relacion matrimonial o relacion similar de afectividad, aun sin convivencia.” Sobre
este aspecto se pronuncié también el TC, admitiendo la posibilidad de diferentes
interpretaciones, pero también recordando que el sentido de la Ley de Violencia de
Género es castigar de forma especial los hechos que corresponden a un arraigado tipo de
violencia que es manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres®. Ejemplos de la veracidad de que
tienen que ser este determinado tipo de sujetos lo podemos encontrar en diferentes
sentencias de las AAPP®,

8 PUENTE ALBA, L.M.: La respuesta penal a la violencia de género, Comares, Granada, 2010, p. 46.
8https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P-2015-

10050100604 ANUARIO_DE_DERECHO_PENAL_Y_CIENCIAS_PENALES_Circulares,_consultas_
e_instrucciones_de_la_Fiscal%EDa_General_del_Estado (30/05/2017).

8 STC de 14 de mayo de 2008 [RTC 2008\59].

8 SAP de Burgos, de 18 de mayo de 2009 [ARP 2009\857]; SAP de Islas Baleares, de 31 de enero de
2008 [JUR 20081192690].
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A su vez, la aplicacion de dicho precepto no se realiza de forma automatica, sino
solo cuando se comprueba la situacion de desigualdad y discriminacion; que fue lo que
en realidad motivo al legislador para incorporarlo al CP. Asi, en alguna SAP se afirma
que para que el tipo recogido en el art. 153 CP sea aplicable, ha de ser reflejo de una
situacion, aunque sea temporal, de abuso de Eoder, desigualdad y dominacién entre
autor y victima por imperativo mismo de la ley®.

- Persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.

Este tipo de victima no viene condicionada por razon de sexo ni por tener una
relacion de parentesco o de afectividad concreta con el autor. “Pueden ser sujeto activo
y pasivo de la conducta descrita tanto un hombre como una mujer. La Unica exigencia es
la convivencia con el autor, entendiéndose por tal tanto la de caracter permanente como
la que tiene lugar de manera periodica. El fundamento se encuentra en la reduccion o
eliminacion de los mecanismos de autodefensa de la victima derivada de una serie de
situaciones, bien de naturaleza personal (edad —avanzada o reducida-, enfermedad) o
mixta (situacion en que se encuentre)”%.

El apartado segundo del art. 153 CP recoge un tipo atenuado respecto al anterior,
castigado con una pena de prisién de tres meses a un afio o de trabajos en beneficio de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién del derecho a la
tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o
Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada
de especial proteccion, inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento de seis meses a tres afios.

Las victimas que pueden sufrir el delito recogido en este apartado segundo son:

- Cényuge o0 ex — conyuge, o persona que esté o haya estado ligada al autor por analoga
relacion de afectividad aun sin convivencia (exceptuando las mujeres, previstas en el
apartado anterior).

- Descendientes, ascendientes 0 hermanos, por naturaleza, adopcion o afinidad, propios
o del cényuge o conviviente;

- Menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que con él
convivan o se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento del
cényuge o conviviente;

- Persona amparada en cualquier otra relacion por la que esté integrada en el nucleo de
convivencia familiar;

- Personas que por su especial vulnerabilidad estén sometidas a custodia o guarda en
centros publicos o privados.

Al no recoger el 153.2 CP la expresion de la proteccion del género femenino frente al
masculino, incluye también el caso de las parejas homosexuales.

%> SAP de Barcelona, de 27 de febrero de 2013 [JUR 2013\187149].
% GOMEZ RIVERO, M2C.: Nociones Fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial, Tecnos,
Madrid, 2015, p. 110.
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Nos encontramos asi, bajo la modalidad del art. 153.2 CP con agresiones entre
hermanas®’ o una mujer que propiné dos bofetadas a su ex compafiero sentimental bajo
una discusién para que él volviese con ella®®.

Dentro del art. 153 CP, las penas del apartado primero, cuando recae sobre la
mujer -pareja 0 ex-pareja- y persona especialmente vulnerable que conviva con el autor,
son superiores a las del resto de sujetos pasivos.

Esto plante6 numerosas criticas: por un lado, al considerarse que suponia una
vulneracion del principio de proporcionalidad, al castigar con penas de prisién
conductas que suponian poco peligro para la integridad fisica. Ante esta situacion el TC
rechazo dicha objecion entendiendo que si existia proporcionalidad, ya que hay que
tener en cuenta la especial problemética de la violencia de género en Espafia®.

Por otro lado, se plante6 si podria existir una posible vulneracion del principio de
igualdad, al tener més pena el delito de varén a mujer que de mujer a varon.

El TC rechazo esa posible duda al entender que la violencia de hombre a mujer
conlleva una lesividad superior a la de otras formas de agresion, ya que ademas de la
afectacion a la integridad fisica de la victima, suele conllevar una conducta de
discriminacién y sometimiento de la mujer al hombre®.

A su vez, este delito, prevé distintas penas en funcion de quién sea el sujeto
pasivo del delito. Asi tiene una posibilidad de agravacion y otra de atenuacion:

En cuanto al tipo agravado, viene recogido en el art. 153.3 CP, conlleva penas en
su mitad superior: por cometer el delito en presencia de menores®, utilizando armas®,
en el domicilio com(in o de la victima®, o quebrantando penas del art. 48 CP, entre las
que se encuentra la orden de alojamiento, 0 medidas de analoga naturaleza.

En cuanto al tipo atenuado, viene recogido en el art. 153.4 CP, conlleva
posibilidad de pena inferior en grado atendiendo a las circunstancias del autor y del
hecho. La Circular de la Fiscalia General del Estado 4/2003 sobre nuevos instrumentos
juridicos en la persecucion de la violencia doméstica®™, “sefiala que el fundamento de la
atenuacion responde a razonables exigencias derivadas de los principios de
proporcionalidad y culpabilidad, habida cuenta de la singularidad de la reforma y de la
materia a regular, con lo cual debe individualizarse en cada caso la gravedad del hecho
atendiendo a las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en su

. .y, 95
realizacion”™”.

87 SAP de Pontevedra, de 26 de febrero de 2008 [JUR 2008\144555].

% SAP de A Corufia, de 25 de septiembre de 2014 [JUR 2014\266112].

8 ATC de 7 de junio de 2004 [RTC 2004\233].

0 STC de 14 de mayo de 2008 [RTC\2008\59].

s SAP de Barcelona, de 5 marzo de 2008 [JUR 2008\173376]; SAP de Sevilla, de 8 de julio de 2014
[JUR 2014\264762].

2 SAP de La Rioja, de 23 de agosto de 2004 [ARP 2004\630].

% SAP de La Rioja, de 23 de agosto de 2004[ARP 2004\630].
“https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P-2015-

10050100604 _ANUARIO_DE_DERECHO_PENAL_Y_CIENCIAS_PENALES_Circulares,_consultas_e_i
nstrucciones_de_la_Fiscal%EDa_General_del_Estado

® GOMEZ RIVERO, M?C.: Nociones Fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., p. 113.
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Asi se han dado casos en los que se ha atenuado la pena, consistiendo en un
manotazo en la cara sin causar lesion, sin tener antecedentes penales el autor y
encontrarse éste en estado de embriaguez®.

5.2 Las lesiones

En el delito de lesiones el bien juridico que se protegido es la salud, entendiendo
como tal el “estado en el que una determinada persona desarrolla normalmente sus

funciones™?’.

El tipo bésico de lesiones se contiene en el art. 147.1 del CP, donde se castiga a
quien “por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe
su integridad corporal o su salud fisica o mental... siempre que la lesion requiera
objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa,
tratamiento médico o quirurgico”.

Este delito recogido en el art.147.1CP, lleva aparejada una pena de prision de tres
meses a tres aflos 0 multa de seis a doce meses.

Como puede observarse, no requiere Unicamente que se cause una lesién, sino
que se requiere que haya existido una primera asistencia facultativa y, ademas, algin
tipo de tratamiento médico o quirdrgico.

Se entiende por asistencia facultativa la atencion o cuidados que los profesionales
de la sanidad prestan a quien los necesita. Se incluyen, pues, todos aquellos
comportamientos dirigidos a eliminar, disminuir o evitar la agravacion de los
menoscabos de la salud; también los cuidados paliativos para reducir el sufrimiento y
las medidas preventivas dirigidas a impedir la aparicion de menoscabos vinculados a la
agresion.

Se entiende, en cambio, por tratamiento médico “aquel sistema que se utiliza para
curar una enfermedad o para tratar de reducir sus consecuencias si aquélla no es
curable. Existe ese tratamiento, desde el punto de vista penal, en toda actividad
posterior tendente a la sanidad de las personas, si estd prescrita por médico. Es
indiferente que tal actividad posterior la realice el propio médico o la encomiende a
auxiliares sanitarios, también cuando se imponga la misma al paciente, por la
prescripcion de farmacos o por la fijaciébn de comportamientos a seguir (dietas,
rehabilitacion, etc.), aunque deben quedar al margen de lo que es tratamiento médico,
el simple diagnostico o la pura prevencion médica 98

En cuanto al tratamiento quirurgico, se entiende por éste un tratamiento reparador
del cuerpo para corregir cualquier alteracion funcional u orgénica. Se incluye, por
ejemplo, cualquier tipo de cirugia.

% SAP de Madrid, de 17 de julio de 2014 [JUR 2014\245810].

°” MORILLAS CUEVA, L.: Sistema de derecho penal. Parte especial, Dykinson, S.L., Madrid, 2016,
p.70.

8 STS de 26 de enero de 2016 [RI\2016\360].
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Es necesario que entre la accion y el resultado se dé una relacion de causalidad, ya
que si se rompe el nexo causal, no habra delito de lesiones.

Dentro del articulo 147 CP, nos encontramos con una serie de tipos atenuados que
recogen las antiguas faltas de lesiones.

Asi, el art. 147.2 CP castiga al “que, por cualquier medio causare a otro una
lesion no incluida en el apartado anterior”. NO exige que haya un tratamiento médico o
quirdrgico. Conlleva una pena de multa de uno a tres meses. Dicho precepto fue objeto
de reforma en el afio 2015, cuando en el CP las faltas de lesiones se incorporaron al
catalogo de delitos leves™.

El art. 147.3 CP castiga al “que golpeare o maltratare de obra a otro sin causar
lesion”. Por lo tanto no se requiere un resultado de lesién, es decir, un menoscabo a la
integridad corporal o la salud fisica 0 mental, sino que basta probar la existencia de
golpes, empujones o conductas similares. Conlleva una pena de multa de uno a dos
meses.

El CP también prevé una serie de tipos agravados para este delito, que vienen
recogidos entre los arts. 148 a 150 CP, siendo castigados con la pena de prision de dos a
cinco anos, atendiendo al resultado causado o al riesgo producido.

El tipo agravado que nos interesa para el caso es el recogido en el art. 148. 4° CP,
que se da en aquel caso en que la victima fuese o hubiese sido esposa, 0 mujer que
estuviese 0 hubiese estado unida al autor por una analoga relacion de afectividad, ain
sin convivencia, situacion que se cumple en el caso. Dicho art. 148.4° CP, “sanciona
especialmente delitos violentos cometidos entre personas que tienen una relacion
especial, por la mayor gravedad que supone el hecho de que el autor ha tenido una
especial vinculacion™® con la victima.

5.3 Amenazas

Se entiende por amenaza el anuncio de causar a otro o a su familia un mal en su
persona, honor o propiedad.

El mal que se amenaza ha de ser un mal futuro, concreto y con apariencia de
seriedad y firmeza. Por lo tanto quedan fuera de estos delitos los males inconcretos,
poco serios o inverosimiles. A la vez, el TS afirma que dicho mal con el que se amenaza
debe ser injusto, determinado, posible y dependiente en su realizacion efectiva de la
voluntad del sujeto™.

% Cfr. TOVAR TORRES, M.: Reforma Cddigo Penal 2015, Wolters Kluwer Espafia, S. A., Madrid,
2015, p.23.

100 {NIGO CORROZA, E.: “dspectos penales de la LO 1/2004, de 28 de diciembre”, en AA VV,
Comentario a la Ley Organica de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Aspectos Juridico
Penales, Procesales y Laborales, MUERA ESPARZA, J., Thomson Aranzadi, Navarra, 2005, p. 37.

101 STS de julio de 1999 [RJ 1999\5341]; STS de 20 de abril de 2007 [RJ 2007\3137].
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El bien juridico que se protege es la libertar a la hora de actuar o de no actuar, y
de hacerlo segun el modo o la forma que el sujeto decida, afectando asi a la libertad del
sujeto.

Siguiendo el criterio del TS, hay que tener en cuenta que las amenazas son delitos
que dependen de sus circunstancias, de cémo se pronuncian las palabras, etc.’®, por lo
que parece adecuado considerar atipico el caso en que la victima, a causa de su especial
cobardia, se siente intimidada pese a que la actuacién del autor carece de capacidad
intimidatoria frente a una persona normal.

A pesar de que existen diferentes tipos de amenazas, las que nos van a interesar a
nosotros seran las amenazas de un mal no constitutivo de delito y las amenazas leves en
el marco de la violencia de género, doméstica y cuasi-doméstica. (Art. 171 apartados 4,

5y 6).

Las amenazas de un mal no constitutivo de delito vienen recogidas en el art. 171
CP, en su apartado primero. Este tipo de amenazas son siempre condicionales, y dicha
condicion se trata de una conducta no debida. Ademas, el mal con el que se le amenaza
puede ser licito o ilicito, como puede ser la firma de un contrato.

A continuacién, recogemos un esquema explicativo del delito de amenazas,
concretamente de las amenazas de un mal no constitutivo de delito.

Amenazas Se COnS.igL,Je la
. graves de condicion
Delito de un mal no Condicionales
aiEnacas constitutivo _
de delito No se consigue la
condicién

Fuente: Elaboracién propia a partir de “Curso de Derecho Penal. Parte especial™**,

A la hora de castigar este delito, existe una diferencia de penas en cuanto a la hora
de haber conseguido el autor su prop6sito o no. En el caso de que el autor no hubiese
conseguido su propdsito, conllevara una pena de prision de tres meses a un afio 0 una
multa de seis a veinticuatro meses; y en el caso de que el autor hubiese conseguido su
propdsito, se aplicara la pena en su mitad superior.

Segun el art. 171.4 CP, las amenazas leves se consideran delito cuando la victima
es la esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor. Constituyen asi las Ilamadas amenazas leves en el marco de la violencia de
género, doméstica y cuasi-domestica. Dicho apartado fue introducido por la LVG junto

12 STS de 26 de octubre de 2005 [RJ 2006\1543]; STS de 6 de marzo de 2006 [R] 2006\1810].
103 SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO TARRAGA, MD., VAZQUEZ
GONZALEZ, C.: Curso de Derecho Penal. Parte Especial, Dykinson S.L., Madrid, 2016, p. 109.
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a otros dos dentro de este mismo articulo, teniendo en cuenta los sujetos activos y
pasivos Y la relacion existente entre ellos.

La pena que conlleva es de prision de seis meses a un afo o de trabajos en
beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del
derecho a la tenencia de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez
0 Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afos.

De acuerdo con el art.171.5 CP, por su parte, se castigaran las amenazas leves con
armas u otros instrumentos peligrosos, dirigidas contra descendientes, ascendientes o
hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o
menores 0 incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, 0 persona amparada
en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el nucleo de su
convivencia familiar, o personas que por su especial vulnerabilidad se encuentren
sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados, supuestos que se castigan
con pena mas reducida que en el apartado cuatro (es decir, en el caso de género y de
convivientes especialmente vulnerables).

En ambos casos, se contemplan subtipos agravados cuando el delito se perpetre en
presencia de menores, o tenga lugar en el domicilio comun o en el de la victima, o bien
se realice quebrantando una pena de las contempladas en el art. 48 CP o una medida
cautelar o de seguridad de la misma naturaleza, como recoge el art. 171.5 CP en su
segundo parrafo.

En el siguiente cuadro se recogen los diferentes subtipos del delito de amenazas
leves.

Tipo agravado

Sea 0 haya sido Tipo bésico

esposa, conyuge \-
Tipo atenuado

Delito de
amenazas leves

Tipo agravado

Persona
= especialmente
vulnerable

Tipo basico

| | Amenaza a otra Tipo atenuado

persona

Fuente: Elaboracién propia a partir de “Curso de Derecho Penal. Parte especial ™™,

104 SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO TARRAGA, M2D., VAZQUEZ
GONZALEZ, C.: Curso de Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., p. 111.
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Por otra parte, en el art. 171.7 CP se recoge el delito leve de amenazas, que afirma
que “el que de modo leve amenace a otro sera castigado con la pena de multa de uno a
tres meses.”

Lo complicado de este delito es delimitar la delgada linea que separa una amenaza
leve de una amenaza grave, lo que conlleva a que los tribunales caigan en un cierto
casuismo en el tratamiento del tema y en diversas contradicciones.

En alguna sentencia se apunta que son criterios delimitadores la intencién de
causar el mal, la persistencia en la idea amenazadora y la gravedad del miedo que
pudieron sufrir las victimas.

A veces se indica que la diferencia se ha de discernir atendiendo a la mayor o
menor gravedad del mal pronosticado y a la mayor o menor seriedad y credibilidad del
anuncio, habiendo de valorarse la amenaza en funcidn de la ocasion en que se profiere,
personas intervinientes y actos anteriores, simultaneos y posteriores relacionados con
las expresiones amenazantes.

5.4 La violencia habitual en el &mbito familiar

Este delito se caracteriza por ejercer de forma habitual violencia fisica o psiquica
respecto de los siguientes sujetos:

- Persona que es o ha sido cényuge del autor, 0 estd o ha estado ligada al autor por
analoga relacion de afectividad aun sin convivencia.

- Descendientes, ascendientes o0 hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o
del cényuge o conviviente.

- Menores o incapaces que convivan con el autor o se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente.

- Persona amparada en cualquier otra relacion por la que esté integrada en el nucleo
familiar.

- Personas que por su especial vulnerabilidad estdn sometidas a custodia o guarda en
centros publicos o privados.

En cuanto al requisito de la habitualidad, segun el art. 173.3 CP, hay que atender
al nimero de actos de violencia que resulten acreditados y a su proximidad temporal,
con independencia de que haya afectado a uno o varios sujetos pasivos, y de que hayan
sido 0 no enjuiciados en procesos anteriores.

El TS considera irrelevante que se hayan juzgado algunos de los actos de
violencia (cosa juzgada) o que ya hayan prescrito’® |, ya que, como se afirma en
diferentes SSTS, lo relevante para apreciar la habitualidad no es un nimero concreto de

105 5TS de 18 de abril de 2002 [RJ 2002\5562]; STS de 16 de abril de 2002 [RJ 2002\5448]; STS de 23 de
mayo de 2006 [RJ 2006\3339].
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actos de violencia, sino la existencia de una repeticion o frecuencia que suponga una

permanencia en el trato violento®.

Asimismo, el TS argumenta que la habitualidad debe producirse, pero no se
vincula la habitualidad con un ndmero de acciones violentas. La relevancia no es el
numero de actos violentos o que excedan de un minimo, sino la relacion entre el autor y
la victima, mas la frecuencia que con ello ocurre, es decir, la permanencia del acto

violento”’.

Se trata, por tanto, de castigar una serie malos tratos continuados en si mismos
considerados: no se requiere, un efectivo menoscabo de la salud, es decir, un resultado
de lesion.

Al igual que sucedia en el art. 153 CP, se establece una agravacion cuando los
actos de violencia se realicen en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan
lugar en el domicilio comin o de la victima, o se efectden quebrantando una pena de las
previstas en el art. 48 o una medida cautelar o de seguridad de idéntica naturaleza.

5.5 Circunstancias gue eximen o atenlan la responsabilidad criminal

Existen una serie de circunstancias que eximen de la responsabilidad criminal, que
aparecen recogidas en el art. 19 y 20 CP, y otras que atentan la responsabilidad
criminal, recogidas todas ellas en el art. 21 CP.

En cuanto a las circunstancias que eximen de la responsabilidad criminal, en
nuestro caso nos interesa la recogida en el art. 20.2° CP, afirma que “el/ que al tiempo de
cometer la infraccion penal se halle en estado de intoxicacion plena por el consumo de
bebidas alcoholicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras
que produzcan efectos analogos, siempre que no haya sido buscado con el propdésito 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”.

En cuanto a las circunstancias que atendan la responsabilidad criminal, nos
centraremos, en primer lugar, en la eximente incompleta, recogida en el art. 21.1° CP
que hace referencia a las causas eximentes contempladas en los arts. 19 y 20 CP, pero
cuando no hubiesen concurrido todos los requisitos necesarios para eximir de
responsabilidad; y en segundo lugar, la recogida en el art. 21.2° CP, cuando el culpable
actle a causa de su grave adiccion a las circunstancias mencionadas en el apartado
segundo citado en el parrafo anterior.

Cuando una persona ha consumido alcohol con anterioridad a la realizacion del
delito, resulta complicado saber con exactitud qué se le va a aplicar, bien la eximente
incompleta recogida en el art. 20.2 CP, bien la eximente incompleta del art. 21.1° CP, o

106 TS de 18 de diciembre de 2003[RJ 2003\9431]; STS de 31 de enero de 2005 [RJ 2005\4815]; STS de
14 de febrero de 2007 [RJ 2007\1606]; STS de 3 de octubre de 2008 [RJ 2008\6418].

197 STS de 20 de abril de 2016 [RJ 2016\1832], STS de 23 de mayo de 2006 [RJ 2006\3339]; STS de 13
de julio de 2006 [RJ 2006\9595].
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bien la atenuante recogida en el art. 21.2° CP. Para ello, debemos acudir a la doctrina
del TS'® que ha establecido tres estadios diferenciados segtn la ingesta de alcohol y su
influencia en la conducta del sujeto correspondiente:

- Intoxicacidn plena que exime de la responsabilidad, ya que debido a esta intoxicacion
plena, el sujeto no puede comprender la ilicitud del hecho, o actuar conforme a dicha
comprensién. En este caso, se aplicaria la eximente del art. 20.2 CP.

- Intoxicacion semiplena, cuando exista un déficit importante, bien en el aspecto
intelectivo o volitivo. Se aplicaria en este caso la eximente incompleta recogida en el
art. 21.1° CP, en relacion con cualquiera de las causas del articulo anterior, en concreto
en relacion con la eximente de intoxicacién plena por alcohol o drogas.

- Intoxicacion intensa pero no tan grave como la eximente incompleta, que atenua la

capacidad de reproche por la ingesta, que siendo relevante no alcanza la intensidad de la
eximente incompleta. Se aplicaria en este caso la atenuante recogida en el art. 21.2° CP.

5.6 Relacion de hechos y delitos cometidos

Una vez analizados los diferentes delitos que pueden existir en el caso, iremos
identificando los diferentes hechos existentes y determinando el delito que existe en
cada hecho.

En primer lugar, a partir de marzo del 2016, en una de las discusiones que son
habituales en la pareja, Felipe le propina un empujon a Leticia diciendole que es libre de
irse, pero que si lo hace no va volver a ver a sus hijos. Como consecuencia de esos
hechos, a la mafiana siguiente, Leticia acude al médico, ya que se encuentra en su
Gltimo tramo de embarazo. El médico afirma que todo esta bien y le receta Unicamente
unos analgésicos para el dolor.

Estos hechos, podemos encuadrarlos en unas amenazas, cuando Felipe le dice en
medio de la discusion a su mujer que es libre de irse del domicilio familiar, pero que si
lo hace no volverd a ver a sus hijos. Se trataria de un delito de amenazas leves, agravado
al ser la victima su esposa, como se recoge en el art. 171.4 CP. Este delito conlleva una
pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta y uno a ochenta dias, ademas, si el Juez o Tribunal lo estima adecuado al interés
de los menores, la inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento hasta 5 afios.

Al mismo tiempo, se entiende que dichas discusiones ocurren en el domicilio
comun de ambos cényuges, y por tanto, el de la victima, asi se le deberia aplicar el
subtipo agravado recogido en el art. 171.5 CP, aplicandosele la pena anterior en su
mitad superior, que seria pena de prision de 9 meses a 1 afio.

En cuanto a los empujones que Felipe le propina a Leticia en dicha discusion,
estando ésta embarazada, se trataria de un delito de violencia de género, recogido en el
art. 153.1 CP, ya explicado anteriormente, aplicandosele una pena de prision de seis

198 STS de 3 de marzo de 2011[RJ 2011\2508].
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meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta
dias. Al igual que en el delito anterior, si el Juez o Tribunal lo estima adecuado al
interés de los menores, la inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afos.

Por otro lado, al recibir Leticia los empujones en el domicilio comun de ambos
conyuges, se le aplicaria la agravante recogida en el art. 153.3 CP, aplicandosele la pena
en su mitad superior, correspondiéndole una pena de prisién de 9 meses a 1 afio.

En segundo lugar, el 16 de junio de 2016, Leticia le solicita un poco mas de ayuda
a Felipe en las tareas del hogar, lo que conlleva a otra nueva discusion. Felipe, con unas
copas de mas encima, le propina varios golpes que la tiran al suelo. A consecuencia de
esto, Leticia tiene un esguince en el pie derecho, asi como fuertes dolores cervicales.
Cuando acude al médico, este se lo venda y le receta analgésicos para el dolor ademas
de obligarle a usar un collarin.

En estos hechos, nos encontramos con un delito de lesiones, concretamente se
trataria del tipo bésico, recogido en el art. 147.1 CP, pero debido a que la victima es la
esposa del autor, se trata del delito de lesiones agravado, recogido en el art. 148.4° CP,
pudiendo castigarse estos hechos con una pena de prision de dos a cinco afios. Para
cometer este delito, tiene que causarse una lesién que menoscabe su integridad corporal
o su salud fisica 0 mental, siempre y cuando dicha lesion requiera para su sanidad de
una primera asistencia médica facultativa, tratamiento médico o quirurgico.

Por lo tanto hay una serie de requisitos que se cumplen claramente, existe una
lesion, ha recibido una primera asistencia medica facultativa, que se cumple con el mero
hecho de acudir al médico, y lo que tenemos que comprobar es si el uso de la venda, o
bien, el del collarin, se considera tratamiento médico. Para ello acudimos a la doctrina
del TS que afirma que la colocacion de un collarin cervical debe valorarse como
tratamiento médico consistente en la inmovilizacién necesaria para la sanidad'®. Al
mismo tiempo, nos encontramos con sentencias de AAPP que consideran el uso de una
venda, 1elg este caso, para la curacién de un esguince de mufieca, como tratamiento
médico .

Atendiendo al hecho de que Felipe habia consumido alcohol, a la pena recogida
en el art. 148.4° CP, se le deberia aplicar la atenuante recogida en el art. 21 CP,
concretamente, la recogida en su apartado segundo, que se trata cuando el culpable
actle a causa de su grave adiccién a una serie de substancias, entre las que se
encuentran las bebidas alcohdlicas, como ocurre en este caso. Felipe actla con unas
copas de mas encima, conllevando dicha ingesta de alcohol a una intoxicacion intensa,
pero no tan grave como para considerarla como eximente incompleta, por lo tanto, se
debera aplicar la pena en su mitad inferior, correspondiéndole por lo tanto la pena de
prision de 3 afios y 6 meses a 5 afios.

En tercer lugar, y teniendo en cuenta todos los hechos que ocurrieron, se confirma
la existencia de un delito de violencia habitual en el ambito familiar, recogido en el art.

109 STS de 16 de octubre de 2012 [R1\2012\10552], STS de 23 de febrero de 2001 [RJ 2001\2313], STS
de 31 de marzo de 2001[RJ 2001\2010], STS de 22 de marzo de 2002 [RJ 2002\4479], STS de 13 de
septiembre de 2002 [RJ 2002\8444].

10 SAP de Madrid, de 15 de enero de 2014 [REC 332/2013].
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173.2 CP. Conlleva una pena de prision de seis meses a tres afios, privacion del derecho
a la tenencia y porte de armas de tres a cinco afios, y si el Juez o Tribunal lo estima
adecuado al interés de los menores, la inhabilitacion para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento de uno a cinco afos.

Al mismo tiempo, se le podra imponer la pena en su mitad superior, al haberse
realizado dichos actos de violencia en el domicilio comun, como recoge el art. 173.2 CP
en su parrafo segundo, igualmente se le podria imponer ademéas una medida de libertad
vigilada, correspondiéndole en su caso la pena de prision de 1 afio y 3 meses a 3 afios.

5.7 Medidas innovadoras de proteccion para las victimas de violencia de género

En cuanto a los mecanismos o medidas innovadoras para mejorar la proteccion de
las victimas de violencia de género nos encontramos con las pulseras antimaltrato, que
se trata de 3 dispositivos.

El primero de ellos seria una pulsera que se le coloca al agresor, en una zona que
no sea demasiado visible para evitar la atencion de la gente, normalmente en el tobillo.

El segundo dispositivo consistiria en la entrega al agresor de un terminal similar a
un teléfono mavil con tecnologia GPS que va a tener que llevar siempre consigo.

Por ultimo, se le entrega a la mujer un terminal similar al del agresor que le
advertird si su agresor ha quebrantado la orden de alejamiento; ademas, este terminal
tiene un botdn de panico por si necesita auxilio, atendiéndole uno de los operadores del
centro de control.

Cabe destacar también que si el agresor intenta manipular la pulsera para
quitarsela o se aleja del terminal que se le entrego, saltard una alarma e inmediatamente
recibe una llamada del centro de control para saber que esta ocurriendo.

Otra medida innovadora es la utilizacion de perros escolta para que protejan a
mujeres que ya hayan sido victimas o estén en riesgo de sufrir violencia de género. Se
pretende que, en caso de agresion, el animal inmovilice al maltratador para que la mujer
pueda pedir auxilio o llamar a la policia. Esta medida se trata de una medida innovadora
que aun se esta expandiendo por Espafia, siendo utilizada ya en algunas CCAA como es

el caso de Galicia*.

11 Cfr. GARCIA PRESAS, |.: “Mecanismos para mejorar la proteccion de la victima de violencia de
género”, en AA. VV., Justicia restaurativa y violencia de género. Mas alla de la LO 1/2004,
(CASTILLEJO MANZANARES, R.), Servizo de Publicacions e Intercambio Cientifico Campus Vida,
Santiago de Compostela, 2014, pp. 136 y 137.
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