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ANTECEDENTES DE HECHO

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

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

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

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

QUINTO.- No obstante, en el mes de diciembre de 2012 Marcial regresa a casa, retomando la
convivencia con Maria, y pese a que la orden de alejamiento sigue vigente. En la madrugada del 12
de octubre de 2013, Marcial, en un estado muy alterado, le propina tres golpes en el estbmago a
Maria, y ademas, le da un pufietazo a su hija Elisa, provocando un importante derrame en el ojo
derecho. Ante esta situacion, Maria llama a la policia y ambas son llevadas al hospital, donde Maria
requiere de sedacion debido a la profunda e incontrolable ansiedad que padece, que le produce un
infarto al corazén. La policia le realiza una prueba de alcohol y drogas, dando éste positivo en
cocaina, y dando en el caso del alcohol una tasa de 0,75 ml en aire espirado. Cabe mencionar en
este punto que Marcial es una persona drogo dependiente y que, tras este Gltimo suceso, decide
voluntariamente ingresar en una clinica con expresa voluntad de desintoxicarse, intentando reparar
el dafio causado.

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

Planteados los antecedentes de hecho anteriores, de debe dar respuesta juridica a las siguientes
cuestiones:

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

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

TERCERA.- Consecuencias juridicas del comportamiento agresivo que ostenta Marcial contra
Maria y contra Elisa, asi como la vuelta a la convivencia de ambos tras la primera denuncia de
Maria.

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

De acuerdo con lo expuesto en los hechos, resolveremos las cuestiones planteadas. En
primer lugar, abordaremos la controvertida cuestion relativa a la declaracion de fallecimiento y sus
consecuencias, tanto en el ambito familiar, con especial atencién a la validez del matrimonio; asi
como en el &mbito patrimonial, en relacion a las consecuencias relativas a la reaparicion del
declarado fallecido y a la recuperacién de sus bienes. Haremos un examen del delito de asesinato y
la tentativa, asi como de las medidas limitadoras de derechos fundamentales, en particular de las
intervenciones telefonicas y la validez de las mismas cuando mediante la investigacion de otros
delitos se descubren hechos nuevos en relacion con otra causa penal. Por otro lado, abordaremos las
cuestiones complicadas relativas a la violencia de género y doméstica, asi como el problema de las
medidas cautelares y la no disposicion por la victima de las érdenes de alejamiento.

Entendemos que los hechos relatados se suceden de manera cronologica. Como
consecuencia de ello, determinaremos la ley aplicable en cada caso.

Procedemos pues a un examen pormenorizado de dichas cuestiones, atendiendo a la
normativa, posiciones doctrinales, asi como jurisprudencia.
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Cuestién Primera
DECLARACION DE FALLECIMIENTO Y MATRIMONIO
1. Introduccién al matrimonio.

El matrimonio se encuentra regulado en el Capitulo VIII, Titulo 1V del Libro | del C.C
(arts. comprendidos desde el 42 al 107). Para poder definir con claridad el concepto de matrimonio
tendriamos que atender a cada cultura, si bien es cierto, la idea contemporanea de matrimonio es
muy parecida a la de hace siglos®. En Espafia hasta que no se aprueba la Ley 13/2005, de 1 de Julio
por la que se aprueba el matrimonio entre personas del mismo sexo, era entendido el matrimonio
como la union estable entre un hombre y una mujer, que tiene como objeto compartir la vida y sus
avatares?. Establece la CE en su art. 32.2 que “La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y
capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y
disolucion y sus efectos”.

Las causas de disolucién del matrimonio estan recogidas en el art. 85 C.C. y se establecen
como tales, en primer lugar, la muerte de uno de los conyuges; en segundo lugar, la declaracion de
fallecimiento; y por ultimo, el divorcio. Es importante sefialar en este punto el art. 46.2 C.C, en el
cual se establece que no podran contraer matrimonio los que estén ligados con vinculo matrimonial.

2. La declaracion de fallecimiento

2.1 Introduccién y normativa vigente

La declaracion de fallecimiento aparece regulada en el Capitulo 11 del Titulo V111 del Libro
I del C.C (arts. comprendidos desde el 193 al 198). Puede entenderse como una situacion de muerte
presunta de una persona, que se formaliza mediante una declaracion jurisdiccional en forma de auto.

En el caso de las desapariciones ocurridas con posterioridad al dia 11 de Enero de 2000 y
antes de la nueva entrada en vigor de la L.J.V de 2015 le son de aplicacion la Ley 4/2000 de 7 de
enero, por la cual se acortan los plazos de los articulos resefiados anteriormente. Es importante
sefialar que de acuerdo con lo establecido en la Disp. Derg. tnica de la L.E.C-2000 se determina
que el Libro 11l de la Ley de 1881 se mantendra en vigor mientras no se dicte una nueva L.J.V. Sin
embargo, 15 afios después, en 2015, es cuando se aprueba esta Ley, vy, en virtud del nimero uno de
la Disp. Derg. Unica, se derogan los articulos 1943 a 2174, entrando en vigor a partir del 23 de julio
del mismo afio.® * Dado que en el primero de los hechos del supuesto planteado se nos dice que la
desaparicion se produce el 30 de Junio de 2007. Cabe entender por ello que sera de aplicacion la
LEC de 1881 y no la nueva modificacion del afio 2015.

1 LASARTE, C. Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI, Marcial Ponds, Madrid, Barcelona, Buenos
Aires, 2007, Sexta edicién. Pag. 21. Hace mencién el autor, a la idea antigua del jurista romano MODESTINO, que
afirmaba que “nuptiae sunt coninuctio maris et foeminae, et consortium omnis vitae, divini el humani rerum
comunicatio”.

2 LASARTE, C. Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI, Marcial Ponds, Madrid, Barcelona, Buenos
Aires, 2007, Sexta edicién. Pag. 21

3 Es necesario tener en cuenta en este punto el articulo 2.3 C.C por el cual se establece que las Leyes no tendran
caracter retroactivo salvo que dispusieren lo contrario.

* A esta cuestion hace referencia un Auto dictado por la A.P de Soria (seccién 1%) nim. 67/2010 de 15 de
diciembre, que sefiala establece en su F.J segundo que el tramite procesal de la declaracién de fallecimiento
que se establece en los articulos 2.042 a 2.047, en relacién a los arts. 1.811 a 1824 de L.E.C de 1881, de
conformidad a lo indicado en la Disp. Derg. unica 1.12 de la L.E.C 1/2000 se mantiene en vigor hasta la
entrada en vigencia de la L.J.V.#
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2.2 Vinculacion entre la declaracion de fallecimiento y la ausencia

La declaracion de fallecimiento se encuentra ligada a la declaracion de ausencia. Sin
embargo de acuerdo con lo establecido en el articulo 2.042 L.E.C®, las medidas provisionales de la
declaracion de ausencia y de fallecimiento no constituyen fases necesariamente concatenadas. Puede
promoverse la declaracion de ausencia legal sin haberse instado medidas provisionales; pero
también puede darse la declaracion de fallecimiento sin previa declaracion de ausencia legal®. La
diferencia entre ambas figuras se encuentra en el grado de probabilidad de la existencia real de la
persona que ha desaparecido.

En este sentido, por ejemplo, en el Auto de la A.P de Madrid, seccion 112 nimero 365/2007
en su F.J tercero, se establece que la declaracion de fallecimiento a la que se refieren los articulos
193 y 104 C.C no requiere la previa declaracion de ausencia legal, y que aquella podré instarse por
partes interesadas o por el M.F, aportandose todas las pruebas conducentes a la justificacion de los
requisitos de estos articulos sefialados. Ademas, practicadas las pruebas y hechas las publicaciones
el Juez dictard Auto declarando el fallecimiento.” En el Auto dictado por la AP de Barcelona
(seccion 162) el 23 de mayo de 20008, se hace referencia a la caracterizacion semantica del concepto,
sefialando que el término “ausente” que emplea el art.193 CP no se refiere al sentido técnico de
“persona afectada por la declaracion judicial de ausencia”, sino que pretende reflejar la situacion de
encontrarse una persona en paradero desconocido. Esta interpretacion parece la mas compatible con
el art. 2042 LEC.

2.3 Presuncidén y concepto de siniestro

Mediante la declaracién de fallecimiento, se da por muerto al ausente aunque realmente
no exista garantia de ello. Se trata por tanto, de una presuncion iuris tantum. Las presunciones
aparecen reguladas en el articulo 385 L.E.C. En este caso, el naufragio o el siniestro, se dan por
ciertos si concurren y se prueban otras circunstancias que la Ley marca y determina. Se configura
asi una presuncién legal en relacién con el art. 194.2, no siendo necesario probar la muerte de la
persona, sino que el juez tiene la obligacion de declarar el fallecimiento si se demuestra que la
desaparicion ha tenido lugar en una situacion de especial riesgo para la vida y ha transcurrido el
tiempo previsto® en dicho articulo. Reiterada jurisprudencia ha establecido esta condicién de
presuncion, pudiéndose destacar la S.T.S 207/2010%°.

Se puede entender como “peculiar riesgo” el siniestro de especial gravedad®!. EIl problema
existe si se es demasiado riguroso a la hora de aplicar las normas de la declaracion de fallecimiento.

5 En el articulo citado se prescribe que la declaracion de fallecimiento a la que se refieren los articulos 193 y 194
del Cédigo Civil, no requiere la previa declaracion de ausencia legal.

Avrticulo derogado con la entrada en vigor de la L.J.V 15/2015.

6 LASARTE, C. Parte General y Derecho de la Persona Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2007, Decimotercera
edicion. Pag. 271.

" AAP Madrid 365/2007 de 12 Abril (AC\2007\920) F.J 3°

8 AAP Barcelona de 23 de mayo 2000 (JUR\2000\213615) F.J 2°

9 CORTES DOMINGUEZ, V; MORENO CATENA, V. Derecho Procesal Civil Parte General Madrid, 2015,
Octava edicion. Estos autores Op-cit. Pags. 180 y ss. Sefialan: En las presunciones, la Ley impone al juez la
utilizacion de maximas de la experiencia. (...) Ello es posible porque entre ambos existe una conexion logica de tal
manera que dado el segundo necesariamente debemos concluir la existencia del primero y en consecuencia, a ella
se llega mediante la aplicacion de las maximas de la experiencia. (...) El ausente se le considera fallecido cuando
ha habido un naufragio y no se han tenido noticias de él en un tiempo determinado, porque la Ley recoge como
suya la maxima de experiencia que nos dice que la falta de noticias tras un naufragio supone en la generalidad de
los casos la muerte del ndufrago.

10 STS 207/2010 de 18 de Julio (RJ\2010\4890) F.J 3°

11 terremotos, tifones etc.; subversiones politicas o sociales; participacion en camparias bélicas; accidentes aéreos, y
los naufragios.
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Es decir, no extender esta concepcion de especial riesgo de manera analoga a otras situaciones,
entendiendo como siniestro todo acontecimiento que, debido a la naturaleza de la accién del
hombre, cause pérdidas tan graves que sea admisible, dadas las circunstancias, considerar que quien
haya estado en semejantes condiciones, y basandose en las reglas de la experiencia, ha fallecido®?.

2.4. Requisitos para la declaracion de fallecimiento

De este modo, y recapitulando el concepto de declaracion de fallecimiento, mediante la
misma, se da por muerta a una persona aunque realmente no haya una seguridad de su muerte. Para
que sea posible llevar a cabo esta declaracion se entienden necesarios dos requisitos.

En primer lugar, es importante sefialar que el 6rgano jurisdiccional acordara de oficio la
practica de cuantas pruebas estime necesarias, pudiendo las partes interesadas aportar todas las
pruebas conducentes a la justificacion de los requisitos exigidos por el C.C. El art.2042 L.E.C
prescribe al respecto una especial publicidad del expediente de declaracion de fallecimiento,
estableciendo que el expediente debe de ser publicado en el intervalo de 15 dias en el BOE, en un
periddico de considerable tirada de la capital del Estado, en otro periddico de la provincia en que
hubiere tenido el declarado su ultima residencia o, en su defecto, su tltimo domicilio y por la Radio
Nacional3. El incumplimiento de estos requisitos determina la invalidez del auto de declaracion de
fallecimiento,

El segundo de los requisitos previstos por la Ley para la declaracion de fallecimiento tiene
un doble e independiente fundamento, pues debe derivar: o bien del transcurso de un dilatado
espacio de tiempo (art. 193.1 y 2 C.C) sin noticias del desaparecido; o bien de la concurrencia de la
desaparicion en especiales circunstancias de riesgo, descritas en los articulos 193.3 y 194 C.C Para
el caso de que la desaparicion de la persona haya tenido lugar en condiciones de especial riesgo,
sera necesario que transcurran tres meses para poder decretar la declaracion de fallecimiento®®. La
diversificacion que ha sido realizada por el C.C de los distintos supuestos y correlativos plazos para
la declaracion de fallecimiento ha llevado a algunos autores a denominar a los casos previstos en el
apartado segundo del art.194 como ausencia calificada, mientras que a los previstos en los articulos
193 y 194.1, en los cuales han de pasar mas de 10 afios, 0 5 en el caso de que el ausente hubiera
cumplido los 65 afios, como ausencia simple®®-1’.

En el caso que se nos pide analizar, podemos entender que al encontrarse ambos realizando
un viaje en el barco, en el que se produce el accidente de Manolo, nos encontramos ante una
situacion analoga a la prevista en el Codigo como de especial riesgo para vida. Al aplicar las
maximas de las experiencia, podemos entender que una persona en las mismas circunstancias, y una

12 GUINEA FERNANDEZ, D.R, “La declaracién de fallecimiento en el Derecho espariol”, 2011, Primera edicion
Pag. 152

13 LASARTE, C. “Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI” Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2007,
Sexta edicion. Pag.119.

14vid, AAP Islas Baleares17/2008 de 29 de enero (JUR\2008\124277) F.J 2°

15 En las desapariciones acaecidas con anterioridad a la reforma del C.C, en los supuestos en los que haya habido un
especial riesgo, el plazo que debia transcurrir era de dos afios. En la nueva L.J.V 15/2015, los plazos para la
declaracion de fallecimiento se reducen todavia mas, ya que reforma los apartados 2°, 3° y 4° del articulo 194, de
modo que en el supuesto de naufragio o siniestro de aviacion se reduce a un minimo de 8 dias cuando sean verificados
0 se hayan encontrado restos humanos que no fueren identificados; o bien un mes desde las Gltimas noticias recibidas
0 desde la fecha de partida del navio o la aeronave si no llegara a su destino. Vid. ANEXO n°1 en relacion a la
solicitud de declaracidn de fallecimiento dentro de la L.J.V.

¥ LASARTE, C. “Parte General y Derecho de la Persona” Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2007, Decimotercera
edicion. Pag. 274 y 275.

17 Esta calificacion en realidad no tiene ninguna relevancia en el ambito normativo, ya que una vez transcurrido el
plazo, el tipo de ausencia no es en ningun caso relevante.
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vez se hayan cumplido los plazos previstos, no es posible que continte con vida. Por ello, cumplidos
los requisitos tanto de forma como de tiempo, procede la declaracion de fallecimiento de Manolo.

2.5. Fijacion de la fecha de fallecimiento

Practicadas todas las pruebas, y una vez acreditados todos los requisitos que exigen los
articulos 193 y 194 C.C para los diferentes casos, el Tribunal dictara auto declarando el
fallecimiento, de modo que, a partir del mismo, se reputara fallecido al ausente.

De acuerdo con lo indicado en el articulo 195.1 del C.C “se presume que el ausente ha vivido
hasta el momento de reputarse fallecido, salvo investigaciones en contrario”.*® Por ello, el juez
establecerd como fecha de fallecimiento el dltimo dia del plazo previsto en los articulos 193 y 194
CC?, entendiendo que el ausente ha vivido hasta ese momento. Esta determinacion de la fecha de
la muerte, en algunos casos, como por ejemplo los previstos en el art.193.1 y 2 CC, tendrd una
dimensién objetiva, mientras que en otros la dimension sera subjetiva, pues dependerd de la
valoracion que se realice del riesgo (art. 194 in fine CC). En el caso de que, a la luz de las pruebas
obtenidas, no pueda precisarse la fecha concreta, esta se determinara de acuerdo con dos criterios
que a continuacion se indican:

En primer lugar, en los supuestos de ausencia simple, la fecha del fallecimiento seré aquella
en la que acabe el plazo de 10 o 5 afios de los nimeros 1° y 2° del art. 193CC, al expirar el afio
natural?,

En segundo lugar, en los casos de ausencia calificada, el momento de la muerte serd aquel
en que acaba la situacion de peligro para la vida, cuando el fallecimiento se declare en circunstancias
de peligro realmente sufrido; en los casos de ausencia calificada en los que la ley establece una
presuncion de peligro para la vida, la fecha de fallecimiento se determinara por el transcurso del
plazo que fundamenta esta presuncion?!-22,

La STS de fecha 19 de Mayo de 1945, fundamental en esta materia, pone de relieve que los
plazos previstos en el C.C, tanto para la declaracion de ausencia, como para la de fallecimiento,
tienen como finalidad que las decisiones judiciales no se precipiten. Sin embargo, y pese a que estos
plazos son fijados en funcion de las circunstancias concurrentes en cada caso, nada obsta a que en
la resolucidn judicial declarando el fallecimiento se determine como fecha del mismo el momento
en el que se produjeron los hechos causantes de esta declaracion?.

8 AA.VV. SANCHEZ CALERO, F.J (Coord.) “Curso de Derecho Civil I. Parte General y derecho de la
persona”. Valencia, 2015, Sexta edicion. Pag. 110:

De acuerdo con lo establecido en la nueva L.J.V, la iniciativa para llevar a cabo la declaracién, no obligatoria y de
caracter voluntario, podra ser instada por la parte interesada o del Ministerio Fiscal.

19 El art. 5 del C.C establece que: (...) si los plazos estuviesen fijados en meses o afios, se computard de fecha a
fecha. Cuando el mes de vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial del computo, se entendera que el plazo
expira el Gltimo mes.

20Vvid, AAP Soria 14/2012 de 27 de marzo (JUR\2012\181919) en cuyo F.J 2° se establece que para el computo de
los plazos del articulo 193.2°, es decir para los casos de desconocimiento de paradero de una persona que ya haya
cumplido los 75 afios, el plazo sefialado se computara desde la expiracién del afio natural en el que se tuvo noticias
de él por Gltima vez.

2L GUINEA FERNANDEZ, D.R, La declaracion de fallecimiento en el Derecho espafiol, Madrid, 2011, Primera
edicion Pag. 217

22Vid, AAP Madrid 120/2004 de 13 de mayo (AC\2004\1203) Se plantea en su F.J 2° si en el cdmputo de los plazos
referidos en los articulos 193 y 194 C.C, la fecha debe de ser fijada una vez transcurran los plazos previstos, o0 si se
debe establecer cuando se produce el riesgo para la vida, entendiendo que es en ese momento cuando se produjo
realmente el fallecimiento.

2 Vid también a la SAP de Lugo (seccion 1%) nimero 276/2003 de 10 de junio de 2003, en la cual se establece que
toda declaracion de fallecimiento de acuerdo con el articulo 195.2 CC expresara la fecha a partir de la cual se
considere sucedida la muerte.

Paginal7



Violencia doméstica y venta de cosa ajena

De este modo, en el supuesto objeto de resolucion, podemos determinar la fecha de
fallecimiento transcurridos tres meses desde el accidente en el barco conforme al plazo previsto en
el art. 194 CC, es decir, el uno de octubre de 2007. El juez podra establecer sin embargo en el auto
la fecha en la que se produjo la muerte, es decir, el dia del accidente.

2.6 Efectos de la declaracion de fallecimiento

Los efectos de esta declaracion en fallecimiento pueden ser catalogados de dos tipos. En
primer lugar, efectos de caracter general, derivados de la asimilacion con la muerte fisica de la
persona, pudiendo ser explicitos (como por ejemplo, la extincion de la patria potestad originaria o
prorrogada, arts. 169.1 y 171.1° CC respectivamente) o bien, implicitos, los que resultan de la
diccion literal del CC en relacion al fallecimiento y no se excepttan directamente en los casos de
declaracion de fallecimiento (por ejemplo, la extincién del usufructo art. 531.1°CC). Por otro lado,
se derivan efectos especiales de caracter personal y patrimonial respecto a la declaracion de
fallecimiento. Se deduce entonces, que los efectos de esta declaracion en principio son los mismos
que los derivados de la muerte fisica de la persona, sin embargo, esta afirmacion debe ser matizada
en determinados aspectos, teniendo en cuenta asi una de las caracteristicas fundamentales de esta
declaracion: no es lo mismo la certeza de muerte que la presuncion de muerte, puesto que si ésta
existiera, se inscribiria directamente en el R.C como defuncion?,

La declaracion de fallecimiento, para producir efectos, debe tener acceso al R.C al margen
de la inscripcion de nacimiento del declarado fallecido®. El articulo 1.6 de la L.R.C prescribe que
son objeto de inscripcion las declaraciones de ausencia y fallecimiento.

2.6.1 Efectos de la declaracién de fallecimiento en el matrimonio

El matrimonio se encuentra regulado en el articulo 85 C.C, segun el cual se disuelve por la
declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges. Este es uno de los efectos personales que
tienen que ver con una de las cuestiones planteadas en el caso que nos ocupa. Segun el articulo 85
C.C la declaracién de fallecimiento disuelve el matrimonio “sea cual fuere la forma'y el tiempo de
su celebracion”, al igual que sucede con la muerte de uno de los cényuges o el divorcio. Por ello,
con la declaracién de fallecimiento se disuelve el matrimonio y se extingue el régimen econémico
del mismo (arts. 85, 1.392 y 1.415 C.C)

2.6.1.a Efectos en el matrimonio candénico

Desde una perspectiva historica, el problema de la disolucion del vinculo matrimonial en
el Derecho candnico parte de las dudas que se plantean en los casos de ausencia de uno de los
conyuges?. Por medio de dos Decretales pontificias de Inocencio | y otra de Ledn | se ira asentando
la idea de que el primer matrimonio no subsiste; algo que se convirtié en regla general con la
incorporacion al Decreto de Graciano. Posteriormente, la “Decretal Dominus”, de Lucio IT y la
Decretal “in praesentia” exigian ademas la certeza moral de la muerte del conyuge, y fueron

24Vid STS. 207/2010 de 18 de Julio (RJ\2010\4890), la cual establece en su F.J cuarto que la presuncion de muerte
del desaparecido, sin excluir la posibilidad de que este vivo, no impide que el ordenamiento vincule a esta
declaracién importantes consecuencias juridicas, del orden familiar y patrimonial (art.85y 196 C.C) y que por ello
también cabe la aplicacion al ambito del seguro.

BArt. 179 R.R.C, “En la inscripcion de declaracion de fallecimiento se expresara la fecha a partir de la cual se
entiende ocurrida la muerte, salvo prueba en contrario. Son inscribibles las resoluciones judiciales que dejan sin
efecto las declaraciones de ausencia o fallecimiento. Cualquier funcionario o particular que conozca la existencia
de persona declarada ausente o fallecida o cuya desaparicion esté anotada, lo comunicara al Ministerio Fiscal o
al Encargado del Registro”.

% GUINEA FERNANDEZ, D.R, La declaracion de fallecimiento en el Derecho espafiol, Madrid, 2011, Primera
edicion Pag. 321 a 328
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incluidas y glosadas en las Decretales de Gregorio IX, de modo que, a finales del siglo XV, existe
consenso en que sea la autoridad eclesiastica quien tome la decision de si se puede considerar
fallecido al conyuge desaparecido. Por otro lado, el Concilio de Trento consideraba la ausencia del
conyuge como un motivo de divorcio, hecho que dio lugar a que. a partir de entonces, seria necesaria
la licencia de la autoridad eclesiastica en caso de desaparicion del conyuge para poder contraer
nuevas nupcias. Ya en 1868 se promulga “Matrimonii vinculo”, que regula y ordena la doctrina
anterior convirtiéndola en definitiva. Segun ésta, la ausencia de uno de los conyuges no es suficiente
para probar la muerte, por muy prolongada que sea aquella. El codigo de Derecho Candnico de 1983
respeta ésta doctrina expuesta de 1868, y regula esta materia en el canon 1707, donde se recoge el
“proceso de la muerte presunta del conyuge”. Se trata de un proceso que tiene por objeto la
declaracion de la muerte presunta del conyuge en base a la certeza moral de muerte. Sin embargo,
el hecho de que el Derecho Canonico admita la posibilidad de contraer matrimonio en caso de
presuncién de muerte no significa que éste sea igual que al anterior con el declarado fallecido, ya
que si el conyuge presuntamente muerto reaparece, se considera subsistente el matrimonio anterior,
y el nuevo matrimonio sera nulo por impedimento de ligamen, derivando que el nuevo matrimonio
tiene una validez condicional. La declaracion de nulidad del matrimonio es compatible con el canon
1061.3, segtin el cual “el matrimonio invalido se llama putativo, si fue celebrado de buena fe al
menos por uno de los contrayentes, hasta que ambos adquieran certeza de la nulidad”.

2.6.1.b Efectos en el matrimonio civil

Por lo que se refiere al matrimonio civil, hasta la Ley 30/1981 de 7 de julio (vulgarmente
conocida como Ley del Divorcio), el articulo 195.3 C.C decia que “la declaracion de fallecimiento
no bastara por si sola para que el conyuge presente pueda contraer ulterior matrimonio”. La
interpretacion de este apartado fue muy problematica ya que se formularon numerosas
interpretaciones doctrinales?” sobre la disolucion del matrimonio por muerte presunta de acuerdo
con este derogado apartado. Dicho apartado presentaba un doble sentido: por una parte, reconocia
implicitamente la disolucién del vinculo matrimonial anterior; y, por otra, permitia la celebracién
de nuevas nupcias, aunque no bastaba la declaracion de fallecimiento, sino que era necesario cumplir
con algun requisito afiadido. De este modo, el conyuge supérstite quedaba oficialmente viudo, pero
sin embargo no tenia libertad para poder contraer matrimonio de nuevo.

La reforma introducida con posterioridad hizo que se suprimiese este apartado, regulandose
de una forma mas coherente en el articulo 85 C.C, estableciendo como Unico requisito para volver
a contraer matrimonio la declaracion de fallecimiento. Esta reforma, llevada a cabo en el afio 1981,
fue muy criticada por algunos autores conservadores, que pretendian la continuidad matrimonial
pese a la declaracion de fallecimiento. GARCIA VALDECASAS?, por ejemplo, entendia que en
el caso de que el conyuge supérstite no hubiese contraido nuevas nupcias, y reapareciese el
declarado fallecido se podria reanudar la convivencia conyugal, considerandolo mas razonable que
la necesidad de contraer nupcias de nuevo. Esta idea, acorde con la época e ideologia del autor,
choca sin embargo con lo expuesto en el art. 85 CC. Por su parte, REBULLIDA? defiende que el
segundo matrimonio debe de ser considerado nulo, aunque dandole la calificacion de putativo,
amparandose en que, una vez una vez destruida la presuncion iuris tantum, renace el vinculo

27 VVid DE CASTRO BRAVO, CASTAN TOBENAS, ROMERO VIETEZ, SERRANO SERRANO, LAGUNA
DOMINGUEZ, o CORRAL TALCIANI, Ob. Cit-GUINEA FERNANDEZ, D.R, La declaracion de
fallecimiento en el Derecho espafiol, Madrid 2011, Primera edicion Pags. 328 a 336.

8Cit. por-LASARTE, C. Parte General y Derecho de la Persona Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2007,
Decimotercera edicion. Pag.227

2Cit. por.-LASARTE, C. Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI Madrid, Barcelona, Buenos Aires,
2007, Sexta edicion. Pag. 121
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matrimonial del primer matrimonio (art. 46.2 CC, por el cual no pueden casarse si ya han contraido
matrimonio).

No obstante, con la instauracion del sistema divorcista causalista que establecio un divorcio
ad nutum consensual, en el que se permitia el divorcio entre conyuges “presentes”, la pretension de
continuidad matrimonial en caso de declaracion fallecimiento carecia de sentido alguno,* entendi6
la doctrina desde entonces que la declaracion de fallecimiento es una causa de disolucion que se
extiende l6gicamente a ambos conyuges, y por ello, que el cdnyuge declarado fallecido también
puede contraer nuevas nupcias. Sin embargo, este aspecto debe de ser matizado, ya que el conyuge
declarado fallecido no puede contraer validamente matrimonio, no porque el vinculo matrimonial
no se haya disuelto, sino porque se le presume muerto, de modo tal que no podria contraer nuevas
nupcias hasta que no sea revocada su declaracion de fallecimiento®!,

2. Reaparicion del declarado fallecido

Reiterando lo expuesto, la declaracion de fallecimiento es una presuncion iuris tantum, por
lo que puede extinguirse esta situacion, ya sea por la reaparicion del asi declarado, por probarse su
existencia, o por la prueba de su muerte. Los dos primeros supuestos traeran consigo la necesidad
de promover la revocacion de la declaracion de fallecimiento®2. Esta declaracion, al no apoyarse en
una certeza de muerte, siempre admite prueba en contrario, que, conforme establece el art. 217
L.E.C, recaera sobre quien afirme la existencia del desaparecido®. Sobre esta cuestion de la
aparicion del declarado fallecido, o la acreditacion de su fallecimiento, la derogada LEC 1881
(articulos 2.043 y 2.044) sefiala que, si la persona declarada fallecida se presentase, una vez
practicadas las pruebas, si fuesen propuestas por el M.F y las partes, previa declaracion de su
pertinencia por el Juzgado, se dejara sin efecto el Auto de declaracion de fallecimiento. En el caso
de que no se presentare, pero se tuvieran noticias de su existencia en un paradero conocido, se
notificard personalmente al presunto interesado del Auto de declaracion de fallecimiento,
requiriendole que aporte las pruebas de su identidad. Con independencia de que las aporte o no, el
Juez, con intervencion del M.F y las partes, previa practica de las pruebas que se propongan o de
las que se acuerden de oficio, dictara el auto judicial que la deje sin efecto, al desaparecer la base
factica que en la misma se habia fundamentado3*.

Este Auto dejando sin efecto la declaracion de fallecimiento lleva implicita la aplicacién
inmediata del art. 197 C.C, sin perjuicio de que el M.F o cualquier parte que se estime como
perjudicada pueda, dentro del plazo de tres meses, impugnar el mismo en el juicio declarativo
correspondiente. Este articulo Unicamente se preocupa de regular los aspectos meramente
patrimoniales del reaparecido. No existe, sin embargo, regulacion especifica respecto de las
consecuencias que tiene la reaparicion en el ambito personal. La revocacion de la declaracion de

30 LASARTE, C. Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2007,
Sexta edicion. Pag. 120 y 121.

31 GUINEA FERNANDEZ, D.R, La declaracion de fallecimiento en el Derecho espariol, Madrid, 2011, Primera
edicion Pag. 339

32 AAVV. SANCHEZ CALERO, F.J (Coord.) Curso de Derecho Civil I. Parte General y derecho de la persona.
Valencia, 2015, Sexta edicion. Pag. 113y ss.

33 De acuerdo con lo que establece el art. 81 L.R.C “la inscripcién de fallecimiento hace fe de la muerte de una
persona y de la fecha, hora y lugar en que acontece”. Por su parte el art. 227 L.R.C, en su redaccién RD 1917/1986,
afiade que “la inscripcion puede practicarse, en todo caso, y sin perjuicio de lo que dispone el articulo siguiente por
sentencia u orden de la autoridad judicial que afirme, sin ninguna duda, el fallecimiento”. Asimismo, el art. 278
R.R.C dispone que “cuando el cadaver hubiera desaparecido o se hubiera inhumado, no basta para la inscripcion
de la fama de la muerte sino que requiere certeza que excluya cualquier duda raciona. En su caso, el orden de la
autoridad que instruye las diligencias seguidas por la muerte, debe haber precedido el informe del Ministerio Fiscal
(...)"

3 Vid. ANEXO N°2, Reaparicion del declarado fallecido dentro de la L.J.V
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fallecimiento y su correspondiente inscripcion registral no devuelve necesariamente al declarado
fallecido a la misma situacion que ostentaba antes de dicha declaracion®.

3.1 Efectos de la reaparicion en el &mbito personal.

En el ambito personal, el reaparecido recuperara la posicion que pudiera corresponderle
en las mismas relaciones juridicas, como, por ejemplo, la patria potestad de los hijos menores de
edad. Sin embargo, el tema resulta mas complejo cuando se pretende determinar la validez del
matrimonio del declarado fallecido.

3.1.a Efectos de la reaparicion en el matrimonio candnico.

Por lo que se refiere al matrimonio canonico, rige el principio de indisolubilidad del
matrimonio, con lo que, aunque se hayan contraido nuevas nupcias previa declaracion eclesiastica
de presuncion de muerte, el segundo matrimonio quedaria anulado ipso iure; algo que no es
incompatible con que se haga necesario pronunciamiento judicial que declarara que no ha existido
vinculo matrimonial valido. Sin embargo, de acuerdo con lo establecido en el Canon 1674,
Unicamente estan legitimados para impugnar el matrimonio los conyuges, o el promotor de justicia,
en su caso, cuando la nulidad ya se ha divulgado si no es posible convalidar el matrimonio. De este
modo, si el promotor de justicia no impugna el matrimonio, nada podra hacer el reaparecido. En el
caso de que fuera declarado nulo el matrimonio, sera de aplicacion el Canon 1061.3, segun el cual
sera matrimonio putativo si al menos uno de los conyuges actué de buena fe. Con la reaparicién del
primer conyuge desaparece esta buena fe del segundo, dejando el matrimonio en tal caso de ser
putativo®.

3.1.b Efectos de la reaparicion en el matrimonio civil

De acuerdo con la normativa anterior a la Ilamada Ley del Divorcio en lo que se referia al
matrimonio civil, la declaracion de fallecimiento no bastaba para para que el conyuge presente
pudiese contraer nuevo matrimonio; sin embargo, si se trataba de matrimonio candnico, si se
permitia, teniendo certeza moral de la muerte, pero el nuevo matrimonio perdia su eficacia por la
reaparicion del declarado fallecido®’. Por lo que se refiere al matrimonio civil, el articulo 85 C.C
establece como causa de disolucion del matrimonio la declaracion de fallecimiento del conyuge. En
este sentido, aunque el conyuge le “guarda ausencia”, y no haya vuelto a contraer matrimonio, el
matrimonio inicial no se mantiene. La declaracion de fallecimiento provoca inexorablemente la
disolucion del matrimonio, quiera o no quiera el conyuge presente, dado que la misma tiene eficacia
erga omnes, y la reaparicion del declarado fallecido no produce la recuperacion de la relacién
conyugal. Lo primordial es la seguridad juridica, asentada en una declaracion judicial de
fallecimiento al concurrir los requisitos previstos. Ademas, es significativo que, desde el punto de
vista moral, quien es declarado fallecido no siempre ha obrado de buena fe, sino que, en muchos
casos, su desaparicion sin noticias, su ausencia y falta de comunicacién, serd constitutiva de un
abandono de familia, por lo que no parece que se le deba conceder el derecho de reanudar el vinculo
matrimonial®,

% Vid. SAP ASTURIAS 228/2003 (JUR\2003\268479) F.J 1° Vid. ANEXO N°3 en relacion a la demanda sobre
eficacia civil de nulidad dictada por tribunal eclesiastico.

% GUINEA FERNANDEZ, D.R, La declaracién de fallecimiento en el Derecho espafiol, Madrid, 2011, Primera
edicion

37 LASARTE, C. Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2007,
Sexta edicion. Pag. 121

% GUINEA FERNANDEZ, D.R, La declaracién de fallecimiento en el Derecho espafiol, Madrid, 2011, Primera
edicion.
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Concluyendo, la resolucion judicial firme de declaracion de fallecimiento se equipara en
nuestro Derecho actual a la muerte como causa de disolucion del matrimonio. Es importante tener
en cuenta ademas que la posterior resolucion dejando sin efecto la declaracion de fallecimiento —
por reaparicion del declarado fallecido — no constituye causa de nulidad del matrimonio posterior
del conyuge supérstite. Y es por ello que, con la mencionada declaracion de fallecimiento, “no se
presume la disolucion del matrimonio, sino que se disuelve efectivamente”.

En nuestro caso, constando que la declaracion de fallecimiento de Manolo se realizo
siguiendo todos los requisitos establecidos por la Ley, y se cumplieron los plazos sefialados en la
misma, cabe entender que se produce necesariamente la disolucion del vinculo matrimonial. De este
modo, Manolo no tendria a su favor accion alguna para disolver el nuevo matrimonio contraido por
Maria, ya que, de acuerdo con lo expuesto, con la declaracion de fallecimiento se produce la
disolucion del vinculo matrimonial, pudiendo asi el conyuge supérstite contraer con total libertad
nuevas nupcias, generando pues un vinculo juridico totalmente valido, que no puede quebrarse por
el hecho de reaparecer el citado Manolo. En todo caso, Manolo podra tomar medidas en lo que
respecta a lo previsto por el derecho candnico para poner fin a éste.
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Cuestion Segunda
TENTATIVA DE ASESINATO
Y VALIDEZ DE INTERVENCIONES TELEFONICAS
1. El delito de asesinato

Tal y como afirma MORALES PRATS®®, esta figura delictiva nacié pensada para regimenes
punitivos que preveian la pena capital o la cadena perpetua, de modo que se dotaba de mayor
penalidad, otorgandole signos de identidad propios y configurandolo como un delito autbnomo y
mas grave. Sin embargo, con la desaparicion de la pena de muerte, muchos ordenamientos
continuaron la regulacion de esta figura con sustantividad propia. En palabras de este autor, los
argumentos fundamentadores de la existencia del delito de asesinato de manera auténoma,
dominantes en la doctrina actual, se basan en criterios centrados en el mayor injusto o culpabilidad
que presentan las distintas circunstancias de la conducta tipica. Aunque criminolégicamente pudiera
haber tenido unas connotaciones especiales, lo cierto es que, en su actual regulacién positiva, el
asesinato no es sino un homicidio agravado, que no constituye una figura de distinta naturaleza®.

El articulo 138 del CP castiga al que matare a otro, exigiendo la concurrencia de los siguientes
elementos o requisitos:

a) La destruccién de una vida humana mediante la actividad del sujeto activo.
b) La relacion causal entre esa conducta y el resultado (la muerte).

c) La existencia de un "animus necandi", o &nimo de matar, el cual puede ser directo o
eventual®!,

1.1 Regulaciony Ley aplicable al caso

El delito de asesinato aparece regulado en el Titulo Primero del Libro Il de C.P, bajo la
rubrica “Del homicidio y sus formas”, arts. 139 y 140. EIl hecho de que esta figura delictiva se
encuentre aqui ubicada, hace patente que constituye un homicidio cometido en determinadas
circunstancias con caracter especifico.

Con la reforma del C.P operada por la ley 1/2015, se incrementan las penas en relacion a
este tipo de delitos. Debido a que los hechos relatados ocurren con anterioridad a la entrada en vigor
de esta modificacion cabe plantearse el problema de la determinacion de la ley aplicable. El art.
25CE prohibe la irretroactividad respecto de las normas que definan conductas punibles, por lo que
deja abierta la puerta a normas de distinto contenido. El art. 9.3CE garantiza la irretroactividad de
las disposiciones no favorables o restrictivas de derechos individuales. De este modo, a la hora de
aplicar el C.P no existe mas dudas que la de determinar lo que se considera ley mas favorable para
el reo*?, en este caso, el CP de 1995.

3% MORALES PRATS, F. Comentarios Cddigo Penal (Tomo 1), Diciembre de 2008 (BIB 2008\3116)

40 AAVV. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C (Coord.) Manual de Derecho Penal (Tomo I1) Parte especial Quinta
edicion, Valencia, 2008 Pag. 69

41 SAP Palmas niim.7/2010 de 1 de febrero (JUR 2010\135791) FJ 2°.

42 El art. 9.3CE garantiza la irretroactividad de las disposiciones no favorables o restrictivas de derechos individuales.
En la nueva redaccion dada por la reforma operada en 2015 se castiga con pena de prision de quince a veinte afios
al condenado por delito de asesinato. Ademas se afiaden los apartados 1.4° y 2 del art. 149 CP.
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1.2 Circunstancias del delito.

Tras la modificacion operada por el CP de 1995 (que eliminé la premeditacion conocida y
la inundacién, incendio, veneno y explosivo) son tres las circunstancias que configuran este delito:
alevosia; precio, recompensa 0 promesa y ensafiamiento. La Unica presencia de una de ellas ya
configura el delito de asesinato. Sin embargo, en el caso de que concurran dos 0 mas de estas
agravantes nos encontramos ante la conducta tipica especificada en el art. 140 CP, y que numerosa
doctrina ha denominado como “asesinato supercualificado®®.

1.3 Especial mencion a la alevosia

De acuerdo con lo establecido en el art. 22.1° CP hay alevosia cuando el culpable comete
cualquiera de los delitos contra las personas empleando en la ejecucion medios, modos o formas
que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera
proceder de la defensa por parte del ofendido. Asi, el fundamento de esta reside en el empleo de
medios, formas o modos que tiendan al aseguramiento de la ejecucion del delito con evitacion de
los riesgos que pudieran derivarse de la defensa de la victima.

131 Requisitos

Se establecen jurisprudencialmente los requisitos necesarios para la apreciacion de esta
circunstancia®. Son los siguientes:

a) Un elemento normativo, es decir, que concurra en cualquiera de los delitos contra las
personas

b) Un elemento instrumental, referido al aseguramiento del resultado sin riesgo para el autor,
eliminando la defensa que pudiera tener la victima, lo que pone de relieve su pretension de
aseguramiento de la ejecucién. El uso de medios o formas objetivamente adecuados para
eliminar la posibilidad de defensa, sin que sea necesario el convencimiento del sujeto acerca
de su idoneidad.

c) En tercer lugar, un &mbito tendencial, es decir, que el dolo del autor se proyecte no sélo
sobre la utilizacion de medios, modos o formas empleados sino también sobre su utilizacién
tendente a asegurar la ejecucion y a impedir la defensa del ofendido, eliminando
conscientemente el posible riesgo que pudiera suponer para el agresor una eventual reaccion
defensiva de aquél.

d) Y en ultimo lugar, que se aprecie como consecuencia una mayor antijuricidad en la conducta
realizada, y que se derive de la misma una mayor repulsa social de la accion de la que ya
intrinsecamente lleva aparejado el acto delictivo.

1.3.2 Modalidades
Son tres las modalidades que jurisprudencialmente® se configuran respecto de la alevosia:

1. La proditoria o traicionera, caracterizada por la trampa, la emboscada o traicion.

4 AAVV. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C (Coord.) Manual de Derecho Penal (Tomo I1) Parte especial Quinta
edicion,Valencia, 2008 P4g. 69

4 Vid. entre otras STS niim. 683/2007 de 17 de julio (RJ\2007\3798) F.J9; STS niim. 815/2005 de 15 de junio de
2005 (RJ 2005\5361), STS 16 de octubre de 1985 (RJ 1985\4996) STS niim.322/1999 de 5 marzo de 1999 (RJ
1999\1295), STS niim.1866/2002 de 7 de noviembre (RJ 2002\10074) etc.

4 Vid. entre otras STS nim. 683/2007 de 17 de julio (RJ\2007\3798) F.J9; STS 169/2003 de 10 de febrero (RJ
2003\2438); STS nim. 1015/1997 de 9 de Julio de 1997 (RJ 1997\5749); STS nim. 382/2001 de 13 de marzo (RJ
2001\1353); STS num. 178/2001 de 13 de febrero (RJ 2001\1256); STS nim. 1031/2003 de 8 de septiembre (RJ
200316352) etc.
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2. La sUbita, sorpresiva o inapropiada, cuando el agente desencadena el ataque estando
totalmente desprevenido el ofendido. Es precisamente este caracter sorpresivo de la
agresion lo que suprime la posibilidad de defensa, ya que, o bien no se espera el ataque
0, al menos, no en esta medida desproporcionada.

3. La alevosia por desvalimiento, singularizada por el aprovechamiento por parte del
culpable de una especial situacién de desvalimiento, lo que sucede cuando el individuo
es un menor de corta edad, un anciano, se halla privado de sentido, gravemente enfermo,
dormido o en estado de ebriedad*.

1.3.3 Compatibilidad con la enajenacion mental

Sentencias como la de, TS de 3 de junio de 1991*" admiten la compatibilidad de la alevosia
y la enajenacion mental incompleta, toda vez que las alteraciones psiquicas no impidan al agresor
tener un grado de consciencia suficiente para captar el alcance del medio empleado y la forma de
agresion. No obstante la respuesta jurisprudencial es reiterada, el deterioro de las facultades
cognoscitivas es conciliable con la modalidad alevosa sorpresiva“®,

Con relacién a la compatibilidad de la circunstancia de alevosia y la enajenacion mental
completa, tradicionalmente, la jurisprudencia no la admitia, pero en el Acuerdo del Pleno no
Jurisdiccional de la Sala Segunda de TS de 26 de mayo de 2000 la Sala consider6 que cuando el
sujeto acusado por la comision de un delito esta exento de responsabilidad criminal por enajenacion,
o por sufrir cualquier anomalia o alteracién psiquica de la que se derive la incomprension de la
ilicitud del hecho, el elemento subjetivo del tipo penal pierde su significacion como graduador de
la mayor o menor capacidad de culpabilidad del agente, para convertirse en un dato que hubiese
permitido la correcta calificacion penal del hecho en caso de ser declarado responsable penalmente.
Se trata asi de una especie de ficcidn legal que permite al Tribunal la aplicacion de una medida de
seguridad, al faltar el elemento subjetivo del tipo®.

1.3.4 Compatibilidad con circunstancias atenuantes de arrebato, obcecacion, o estado
pasional

Se encuentran estas circunstancias previstas dentro de la atenuante tercera del art. 21 CP,
denominada “estado pasional”. Tanto el trastorno mental transitorio como la obcecacion requieren
de un impulso externo de suficiente intensidad como para provocar la alteracion en el animo del
sujeto, mas explosiva y de menor duracion en el trastorno y mas asentada en la obcecacion®. La
jurisprudencia ha diferenciado el arrebato y la obcecacion. El arrebato ha sido definido como una
especie de conmocidn psiquica o furor con una fuerte carga emocional subita y de escasa duracion.
La obcecacion, por su parte, como un estado de ceguera u ofuscacion, caracterizandose por su
persistencia y la prolongacion de la explosion emocional que representa®.

46 |_a doctrina mayoritaria de la jurisprudencia del TS se inclina en estos casos por calificar el hecho como asesinato
con la concurrencia de la alevosia (STS 15 febrero de 1988 (RJ 1988\1060) por ejemplo). Como ha reiterado una
parte de la doctrina, esta calificacion es contraria con el caracter tendencial de la circunstancia, que requiere que el
sujeto haya elegido o buscado los medios o formas de ejecucion del delito, por lo que estos supuestos la calificacion
mas pertinente seria la de homicidio con la concurrencia de la agravante genérica de abuso de superioridad Vid. STS
nam. 1617/2003 de 2 de diciembre nim. (RJ 2003\9397) en la que se recoge esta interpretacion.

47STS de 3 de junio de 1991 (RJ 1991\4483); Vid. también STS nim. 209/1996 de 8 de marzo de 1996 (RJ
199611955) o STS nim. 1537/2000 9 octubre de 2000 (RJ 2000\8267)

48 Vid. STS 23 de abril de 1988 (RJ 1988\2853), 22 de febrero de 1989 (RJ 1989\1635)

4 PRATS CANUT, J.M; Comentarios al Cédigo Penal (Tomo 1), Diciembre, 2008

0 STS niim. 683/2007 de 17 de julio (RJ\2007\3798) FJ 10°.

51 STS nim. 390/2013 de 29 de abril (RJ\2013\4343) FJ 6°
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Los elementos que configuran esta atenuante segun criterios jurisprudenciales son los que se
referencian a continuacion. En primer lugar, la concurrencia de una causa o estimulos exdgenos.
Esta causa ha de ser poderosa para poder entender (que no justificar) la reaccion del actor. En
segundo lugar, es necesario que esta reaccion no sea repudiable por las normas socioculturales que
rigen la convivencia en democracia. En tercer lugar, se exige prontitud de la reaccién. Por otro lado,
se exige también que exista proporcionalidad, ponderando asi las especificas circunstancias
contextuales. Ademas, ha de producir un efecto en el sujeto, consistente en la alteracion de su estado
de animo, de modo que, sin llegar a integrar un trastorno mental transitorio, ni consistir en una mera
reaccion colérica o de acaloramiento, reduzca la voluntad e inteligencia del autor, disminuyendo la
imputabilidad del sujeto, debiendo asi existir una relacion temporal entre causa y efecto®?.

1.35 Compatibilidad con discusion previa

De acuerdo con lo previsto en la STS niim. 826/2002 de 10 de mayo®? existe compatibilidad
de alevosia y discusion previa cuando uno de los contendientes no puede esperar racionalmente una
actitud exasperada de la otra parte que vaya mas alla de la confrontacion verbal y se desvirtda hacia
una agresion desproporcionada que coja por sorpresa al acometido. Puede entenderse asi que la rifia
tiene dos fases: una primera de confrontacion mutuamente consentida; y una segunda en la que el
autor se desmarcaria de los términos en los que hasta entonces se habia venido discurriendo la
contienda®.

1.3.6 Compatibilidad con el abuso de confianza

Alberga el apartado sexto del art. 22CP la circunstancia agravante de abuso de confianza.
El TS ha sefialado en la STS de 7 de junio de 2007°° que los ataques sorpresivos Y a traicion de la
alevosia implica por el autor un cierto grado de confianza de la victima que no espera tal agresion.
Se basa en este estado de confianza entre el agresor y la victima la neutralizacion de una eventual
prevencion sobre la posibilidad de una agresiéon letal, favoreciendo la accion sorpresiva el
desamparo de la victima respecto a las posibilidades de esta de defensa®. La jurisprudencia del TS
reduce la alevosia sélo al aprovechamiento de la indefension de la victima, por lo que es claro que
la agravante de parentesco, o abuso de confianza puede concurrir con la de alevosia®’.

Recordemos que la alevosia, ademas de agravante genérica del art.22 CP es especifica para
diferenciar el simple homicidio del asesinato. La compatibilidad de ambas parece posible, ya que
nada impide la concurrencia de estas dos agravantes, una especifica y otra genérica. Es mas grave
la conducta de quien se beneficia de la confianza para llevar a cabo la accién delictiva mediando
abuso de confianza o parentesco, de aquella otra del que se vale exclusivamente de la fuerza fisica
para cometer el delito®®.

1.4 Configuracion de la tentativa

Aparece regulada la tentativa en el art. 16.1 CP, definida del siguiente modo: hay tentativa
cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores,
practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin
embargo, éste no se produce por causas independientes de la voluntad del autor. Asi, puede

52 8TS nim. 2129/2007 de 29 de noviembre (JUR\2008\11255) FJ (nico, y STSJ Castilla la Mancha niim.7/2009
de 6 de noviembre (SP/SENT/492081) FJ 6°

53 STS nlim. 826/2002 de 10 mayo (RJ 2002\6909)

5 AA.VV VERA SANCHEZ, J (coord.) Manual de Derecho Penal Parte Especial (Tomo I) Valencia, 2015.
Pé&g.37

%5 STS nGim. 492/2007 de 7 junio. (RJ 2007\4745)

%6 STSJ Pais Vasco nim. 2/2008 de 17 de marzo (SP/SENT/166552) FJ 7°.

57 STS nim. 826/2002 de 10 de mayo (RJ 2002\6909)

%8 STSJ de Murcia nim. 3/2015 de 19 de junio (SP/SENT/817983) FJ.4°
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desprenderse que la distincion entre tentativa y consumacion radica fundamentalmente en el grado
puramente objetivo de la fase de ejecucion del delito. Esta diferenciacion tiene posteriormente una
consecuencia a la hora de determinar la pena aplicable, ya que en la consumacion, el desvalor de la
accion es mayor. De acuerdo con lo previsto en el art. 62 CP, a los autores en grado de tentativa se
les impondré la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la ley para el delito consumado,
atendiendo al peligro inherente, al intento y al grado de ejecucidén alcanzado.

La atenuacion de la pena en caso de ejecucion imperfecta del delito ha llevado a un sector
de la doctrina espafiola a ver el fundamento de castigo de la tentativa como un criterio objetivo, es
decir, debido a su proximidad a la lesién del bien juridico protegido, ya que, desde el punto de vista
subjetivo, tanto en un caso como en otro, la voluntad del sujeto es la misma. De acuerdo con
MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN®, la tentativa no es mas que una causa de extension de la
pena, que responde a la necesidad politico-criminal de extender la conminacion penal prevista para
los tipos penales para el caso de consumacion de los mismos, a conductas que, aunque si bien es
cierto no consumen el delito, estdn muy préximas a ello y se realizan con la voluntad de conseguirlo.

1.5 Valoracion y consecuencias juridicas de la conducta de Maria frente a Manolo

De acuerdo con la descripcion realizada de los hechos en el planteamiento del supuesto,
podemos entender que la conducta realizada por Maria hacia Manolo se encuadra dentro de un delito
de asesinato previsto en el art. 139 CP en grado de tentativa.

Entendemos, pues, que la calificacion de asesinato que se desprende del relato de los
hechos es correcta, ya que podemos apreciar la agravante de alevosia. Siguiendo el criterio
jurisprudencial, si entendemos que la esencia de la alevosia es la indefensién de la victima, no cabe
duda que en el caso de golpear al marido con un objeto, y posteriormente arrojarle al mar, es claro
que el sujeto pasivo no ha tenido posibilidad de defensa. Responde asi Maria como autora, de
acuerdo con lo previsto en el art. 28 CP.

Como indicamos anteriormente, cabe la posibilidad de alevosia dentro de un contexto de
discusion y rifia mutuamente aceptada en el caso de que no se pueda prever por la victima la agresion
que se va a producir. Si bien es cierto, que podria aplicarse la atenuante analdgica de arrebato a
Maria como consecuencia de las revelaciones hechas por Manolo, sin embargo, a nuestro juicio, la
reaccion de ésta, dista mucho de ser excusada al entender que es una reaccion radicalmente
deleznable dentro de nuestro orden socio cultural y claramente desmedida.

Por lo que se refiere a circunstancias agravantes, podemos entender, por un lado, que se
aplicara la agravante de abuso de confianza, ya que, reiterando lo expuesto anteriormente, puede
aplicarse junto con la alevosia. En este caso, se aprecia la alevosia por el hecho de tirar al mar a
Manolo para asegurar asi el resultado, por lo que, aungue el factor sorpresivo se desprende de la
relacion de parentesco, nada obsta para aplicar también esta agravante genérica sin incurrir en bis
in idem.

Por ello, al castigarse con una pena de prision de quince a veinte afios el delito de asesinato,
y al establecerse en el art.62CP que se impondra la pena rebajada en uno o dos grados por la
tentativa, se establece la pena base de prision de siete afios y seis meses a quince afios menos un dia
en el caso de rebajar la pena en un grado; o bien, si se rebaja la pena en dos grados, se podra castigar
con prision de 3 afios y nueve meses a siete afios y seis meses menos un dia. En el caso de aplicar
la agravante por abuso de confianza, de acuerdo con el art.66.1.3° CP, se impondra la pena en la

% MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M; Derecho Penal Parte General Séptima edicion, Valencia 2007
Pag. 412 y ss.
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mitad superior, por lo que, sera castigada Maria con una pena de prision de nueve afios cuatro meses
y quince dias méas un dia a quince afios menos un dia.

2. La pruebailicita en relacién con las intervenciones telefonicas
2.1 Normativa

El derecho al secreto de las comunicaciones se consagra de manera explicita en el art. 18.3
CE, estableciéndose como unico limite al mismo la decision judicial. En el ambito internacional, el
derecho que nos ocupa se encuentra recogido en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, ratificado por
Espafia mediante instrumento el 26 de Septiembre de 1979. Asimismo se contempla en los arts. 12
de la Declaracion Universal de 1948 y 17 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
de 19 de diciembre de 1966, ratificado por Espafia 13 de abril de 1977. Por su importancia practica,
conviene sefialar también la circular 1/1999 de 29 de diciembre de la FGE.

Mediante la LO 4/1988 se reformo la LECRIM, en la que también se contempla el derecho
aludido, modificandose el art. 579 en el que se regulaba la intervencidn y escucha de conversaciones
telefénicas durante la fase de instruccién del proceso penal. Esta reforma, sin embargo, fue muy
defectuosa, puesto que el supuesto resulté poco preciso y las lagunas derivadas del mismo
condujeron a que se desarrollara el precepto fundamentalmente por la jurisprudencia del TC y del
TS. En el afio 2015 se produjo una reforma de la LECRIM mediante la LO 13/2015 de 15 de
octubre, modificandose en profundidad. Dicha reforma fue impulsada fundamentalmente por el
T.E.D.H, que en diversos supuestos alegd la vulneracion del art. 8 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales®®. Se transforma
profundamente el acto de investigacion que se desarrolla, incluyéndose nuevos articulos (arts. 579
a 588) y modificandose otros. La citada norma entr6 en vigor a partir del 6 de diciembre de 2015.

En el supuesto practico que nos ocupa no se establece con claridad en qué fecha se incoan
estas escuchas. Consideramos que debe entenderse que se producen los hechos relatados en el
supuesto de manera cronolégica, por lo que deben entenderse incoadas antes de la entrada en vigor
de la reforma operada por la LO 13/2015. Por este motivo, en el desarrollo de esta cuestién
aplicaremos la LECRIM anterior a la reforma.

2.2. Concepto

De acuerdo con lo indicado por GIMENO SENDRA?®, se puede entender la intervencion
de las comunicaciones como la restriccion del derecho fundamental del art. 18.3 CE, efectuada por
una resolucion judicial motivada®, en cuya virtud se autoriza a la policia judicial a entrar en una
comunicacion o base de datos personal con el objetivo de conocer, recabar, custodiar una noticia,
pensamiento o imagen penalmente relevante para su reproduccion en juicio oral incoado por la
comision de un delito.

2.3. Presupuestos

De acuerdo con lo que se dispone en el articulo 18.3 CE, es condicion indispensable para
la intervencion telefonica que sea acordada por el juez, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
579.4 LECRIM. Este juez ha de ser competente tanto objetiva (Juez de Instruccion o Juez Central
de Instruccién), como territorialmente (lugar donde se haya cometido el delito). El juez que acuerde

% MONTERO AROCA, J; GOMEZ COLOMER, L; BARONA VILAR, S; ESPARZA LEIBAR, I;
ETXEBERRIA GURIDI J.F “Derecho jurisdiccional 111 Proceso penal” 23 edicion. Valencia, 2015
S1GIMENO SENDRA Cit. por BERNING PRIETO, A.D, “La intervencién de las comunicaciones electronicas”,
Revista Aranzadi Doctrinal nim. 2/2012, 2012 Pag. 1

52 \/id. ANEXO n° 4 Auto de intervencion telefonica.
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la medida deberéa ser el mismo que instruya la causa, debiendo incluir en autos la resolucién por la
que se decreta.

En cuanto a los sujetos pasivos, establecia el anterior art.579.2 LECRIM que podria
acordarse la intervencion al procesado. Dicho art. fue modificado en la reforma de 2015, como
consecuencia de su gran imprecision y los conflictos que desencadenaba, tanto en la jurisprudencia
como en la doctrina. Por ello, en su redaccion actual, ya no establece la necesidad de que el
intervenido sea un procesado, sino gque se introducen una serie de supuestos en los cuales pueden
producirse estas intervenciones®?.

En cuanto al tiempo durante el cual se va a llevar a cabo la investigacién, también se puede
apreciar una serie de modificaciones. En la redaccion anterior a la reforma se establecia que la
medida podria acordarse por un plazo de hasta tres meses, prorrogandose por iguales periodos. En
relacién a estas prorrogas la jurisprudencia establecid que éstas no podian sucederse en tiempo de
manera ilimitada, ya que ello vulneraria los principios de proporcionalidad y necesidad exigidos en
esta materia, concluyendo al respecto que la peticion de prorroga con posteridad al término del plazo
de la intervencion judicial determina la inconstitucionalidad de las escuchas realizadas en la medida
que esos dias no estan cubiertos por la primera autorizacion®. En la nueva redaccion dada a este
articulo, se prescribe que el juez puede acordar que las prorrogas se establezcan por periodos
inferiores a tres meses, siendo el tiempo maximo permitido para realizarlas de dieciocho meses.

2.4 Requisitos

El TC ha ido elaborando una doctrina exhaustiva sobre los principios basicos sin cuya
observancia se produce la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones. En primer
lugar, hace falta justificar la medida (proporcionalidad), argumentando la existencia de indicios de
gue mediante la intervencidn telefonica se van a conseguir importantes datos para acreditar el delito
o la participacién. Ha de realizarse una detallada motivacién ya que, tal y como establecia el articulo
579.2 LECRIM, queda condicionada la autorizacion de la intervencion a que haya indicios
suficientes de que con esa medida se podrén obtener importantes datos para la causa penal.

Por otro lado, sefiala el TC que es necesario el requisito de la especialidad, que se concreta
en que, una vez concedida la autorizacion para la investigacién de un determinado delito, no cabe
que a través de investigacion concedida se realicen otras pesquisas criminales diferentes. Ademas
indica que es necesario un control judicial en el desarrollo de la intervencion, es decir, realizar una
seleccién de las grabaciones que sean utiles.

Dentro de los requisitos exigidos para que sea valida la intervencién telefonica hay que
distinguir entre aquellos que vienen determinados por la legalidad constitucional y aquellos que
pertenecen a la legalidad ordinaria. La vulneracién de los primeros supone la vulneracion del art.
18.3 de la CE y provocan la nulidad del medio de investigacion. En cambio, la vulneracion de los
segundos se refiere a la correccion con que se practica este medio de prueba®®, dando lugar a su
posible anulabilidad®®.

8 Vid. la nueva redaccion del art. 579.2 LECRIM. Se trata de delitos dolosos con penas superiores a los tres afios,
delitos cometidos en el seno de una organizacion criminal, asi como delitos de terrorismo.

% Vid. DE URBANO CASTRILLO, E., TORRES MORATO, M.A, La prueba ilicita penal. Estudio
Jurisprudencial, Pamplona, 2010 Pag. 241

% DE URBANO CASTRILLO, E., TORRES MORATO, M.A, La prueba ilicita penal. Estudio Jurisprudencial,
Pamplona, 2010 Pag. 241

% Vid. ANEXO n°5, Recurso de reforma y subsidiario de apelaciéon pidiendo la nulidad de las intervenciones
telefonicas y ANEXO N9, Auto desestimando recurso de reforma por el que se interesa la nulidad de las
intervenciones telefonicas.
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Es reiterada la jurisprudencia que desarrolla los requisitos que han de concurrir para la
legitimidad y validez de las intervenciones. Por ejemplo, en el FJ cuarto de la STS nimero 993/1995
de 6 de octubre®’, y se sefialan los siguientes:

1. La exclusividad de las intervenciones, Unicamente se pueden establecer restricciones a este
derecho por la autoridad judicial.

2. Lafinalidad debe de ser exclusivamente probatoria para constatar la existencia de un delito.

3. Debe de ser una medida excepcional, adoptada Unicamente cuando no exista otro medio
menos lesivo para la consecuente investigacion

4. Debe ser proporcional al delito investigado, de modo que Unicamente cabe en delitos graves

en los que las consecuencias tienen una gran relevancia social.

Debe establecerse una limitacion temporal de la utilizacion de esta medida.

6. Debe estarse al principio de especialidad del hecho delictivo, no pudiendo imponerse para

la prevencidon de delitos en general.

La medida debe recaer sobre los teléfonos de las personas indiciariamente implicadas.

Debe de existir un procedimiento previo de investigacion penal.

9. Debe tratarse de indicios de comision de delito, y no meras sospechas. Estos indicios como
es obvio, debe constatarlos el juez a la vista de los elementos existentes en la causa, no
bastando indicios o sospechas policiales, de acuerdo con la STS 25 de junio de 1993%, en la
cual se establece que la peticidn policial de que se inicie una investigacion judicial tiene que
estar suficientemente contrastada en el marco de una investigacion.

10. Es exigencia inexcusable el control judicial en la ordenacion y desarrollo de esta medida.

11. Por ultimo, es necesario que la resolucion judicial acordando la intervencion se halle lo
suficientemente motivada.

o

o ~

Por su parte, la STS 864/2005 de 22 de junio® sintetiza los requisitos que se refieren al
protocolo de incorporacion del resultado probatorio al proceso: en primer lugar, la aportacion de las
cintas; en segundo lugar, la transcripcion mecanografica; en tercer lugar, el cotejo bajo fe del
Secretario Judicial de tales parrafos con las cintas originales en el caso de que la transcripcion se
encargue a los funcionarios policiales; en cuarto lugar, la disponibilidad del material por las partes;
y por ultimo, la audicién o lectura de las mismas en el juicio oral, dotandolas asi de oralidad y de
contradiccion’.

La nueva reforma de 2015 introduce la mayor parte de estos requisitos y presupuestos en
su nuevo articulado™. Se refleja ademas una nueva interpretacion del concepto de intervencion
telefonica, afiadiendo los casos en los que la comunicacion es realizada a través de medios
telematicos y por escrito (por ejemplo aplicaciones como Whatsapp).

El art. 536 CP completa la defensa penal del art.18.3 CE, introduciendo el delito que puede
cometer la autoridad o funcionario publico en el caso de que, mediando una investigacion criminal,
en el proceso de realizar las intervenciones telefonicas violara garantias constitucionales, castigado
dicho delito con una pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico de dos a seis afios.

2.5 Validez probatoria de las intervenciones telefonicas.

La jurisprudencia considera que la prueba obtenida mediante las escuchas telefonicas es
una prueba indiciaria o indirecta, incluso en los casos en los que el imputado se autoincrimine en la

67 STS 993/1995 de 6 de octubre (RJ 1995\7595)

88 STS 25 de junio de 1993 (RJ 1993\4746)

89 STS 864/2005 de 22 de junio (RJ 2005\5516)

L OPEZ FRAGOSO- ALVAREZ, T. Los descubrimientos casuales en las intervenciones telefénicas como
medidas coercitivas en el proceso penal, Madrid, 1994 P4g.81 y ss.

1 Vid. arts. 579 a 588 LECRIM
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conversacion telefonica, puesto que no se trata de una confesion, ni de un testimonio, si las
manifestaciones captadas provienen de un tercero. No pueden entenderse estas conversaciones como
un acto procesal, no teniendo en ningun caso un valor igual al realizado en una declaracion ante la
autoridad judicial. Es por ello, que la ley prevé una serie de garantias para evitar la total indefension
de las partes afectadas por las escuchas, permitiéndose diligencias como la pericial.

2.6 Descubrimiento casual de hechos.

Por descubrimiento casual debemos entender la aparicion de hechos delictivos nuevos en
el curso de la investigacion de un ilicito penal, no incluidos en la resolucion judicial que habilita
una medida restrictiva de derecho. La duda a despejar es si se debe otorgar verdadero valor
probatorio a ese descubrimiento o si, por el contrario, la circunstancia de que el hallazgo no
corresponde con la finalidad originaria de la diligencia, da lugar a privarle de eficacia probatoria.
Parte de la doctrina (minoritaria) ha venido a entender que solamente se podria aceptar como prueba
en los casos en los que los delitos fueran conexos y su descubrimiento fortuito’2.

Antes de la reforma de la LECRIM no existia mencion alguna respecto al descubrimiento
de nuevos hechos al hilo de una distinta investigacion. Esta se introdujo con la reforma del art. 579
bis, en el cual se establece que el resultado de las escuchas podra ser utilizado como medio de
investigacion o prueba en otro proceso penal, sefialdandose que sera imprescindible acreditar la
legitimidad de la injerencia, incluyéndose en el nuevo proceso la resolucion que motivé la escucha
en el procedimiento de origen. Ademas establece como necesaria para la continuacion con la
investigacion de este nuevo delito descubierto casualmente la autorizacion del juez competente, que
debe analizar la diligencia de la actuacion, evaluando el marco en el que se produjo el hallazgo
casual y la imposibilidad de haber solicitado la medida para su propio procedimiento.

Segun LOPEZ-FRAGOSO™, se debe distinguir entre la funcion probatoria y la funcion
investigadora. En su opinion, cuando nos encontramos en el primer caso, los descubrimientos
casuales no pueden ser utilizados como fuente de prueba en un proceso distinto, limitandose su
posible utilizacion en el caso de que se trate de delitos conexos, segun lo establecido en el art. 17
LECRIM. En cambio, en el supuesto de la funcion investigadora, los hallazgos podrian actuar como
sospecha o “notitia criminis”, pudiendo dar lugar a la incoacion de una nueva instruccion para la
averiguacion del nuevo hecho™. Por su parte, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO’® afirma que
en nuestro ordenamiento, siguiendo la doctrina alemana e italiana, en caso de que el descubrimiento
se realizara cuando se seguia el procedimiento con garantias constitucionales, los resultados
hallados gozan de plenos efectos probatorios siempre que la gravedad de los mismos pudieran haber
justificado la adopcion de dicha medida, incluso en aguellos supuestos en los que la nueva
informacion incrimine a personas totalmente ajenas a la primera investigacion, tesis ésta que ha sido
acogida en el Auto del TS de 21 de julio del 20007,

2Vid. DIAZ CABIALE, J. A.,y MARTIN MORALEMS, R., La garantia constitucional de la inadmisién de la
prueba ilicitamente obtenida, Ed. Civitas, Madrid, 2001 P4gs. 176 y ss.

8 LOPEZ FRAGOSO- ALVAREZ, T. Los descubrimientos casuales en las intervenciones telefonicas como
medidas coercitivas en el proceso penal, Madrid, 1994 P4g.81 y ss

74 Establece la STS nim. 1762/1994 de 11 de octubre (RJ\2994\8170), asi como la STS nim. 792/1997 de 30 de
mayo (RJ\1997\4444) en sus FF.JJ 2° que no puede renunciarse a investigar la “notitia criminis” incidentalmente
descubierta en una intervencidn dirigida a otro fin, aunque sin embargo, es necesaria una nueva autorizacion judicial
especifica o bien, en el caso de que se trate de supuestos que no guarden relacidn con lo que se estaba investigando,
iniciar una causa totalmente diferente. Otra cosa, significaria la impunidad de un grave delito.

5 Vid. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, cit. en DE URBANO CASTRILLO, E., TORRES MORATO,
M.A, “La prueba ilicita penal. Estudio Jurisprudencial”, Pamplona, 2010. P4g. 388

8 ATS nim. 2068/2000 de 21 julio. RJ 2000\7514
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El precitado articulo 579 bis ha venido a regular lo que la jurisprudencia lleva afios
resolviendo al respecto. La STS niim. 440/2006 de 7 de abril” establece en su F.J segundo que es
requisito indispensable y reiterado jurisprudencialmente que para la validez de las escuchas de estos
nuevos hechos casuales, y la consiguiente ampliacion de la intervencion al nuevo hecho descubierto,
es necesario ponerlo en conocimiento inmediatamente del juez que esté conociendo del asunto
principal. Ademas, como resulta obvio, la ampliacion de la intervencion al nuevo delito descubierto
no puede llevarse a efecto antes de que aparezcan indicios de su comisién. La STS nam. 545/1998
de 13 enero de 19998, en su F.J segundo, establece que no cabe que se investiguen acciones
criminales distintas por las que fue conocida la autorizacion, por lo que, de existir hechos no
previstos en la solicitud inicial, debera extenderse una nueva licencia judicial de escucha. Este
principio de especialidad de las escuchas ha sido matizado por la jurisprudencia, entendiendo que
solo se vulnera en el caso de que se produzca una novacion del tipo penal investigado.

En el auto del TC niimero 400/2004 de 27 de octubre se establece en su F.J segundo que,
ademas de la inmediatez de comunicacion al juez que esté conociendo del primer caso, los 6rganos
judiciales a quo, examinando el problema, pueden utilizar los hallazgos casuales para deducir
actuaciones contra los que resultaran implicados en un delito grave por las mismas®.

El auto de la AP de Lugo nim. 767/2014 de 14 de octubre®! declara la nulidad de las
escuchas ya que, ante la nueva “notitia criminis”, al ponerla la policia en conocimiento del Juzgado
que estaba conociendo del anterior procedimiento, la jueza instructora opta por actuar como es
procedente, y asi, no habiendo conexidad entre una y otra, incoa una nueva causa por delito
diferente, pero, en cambio, se arroga competencia para continuar conociendo por estos hechos,
vulnerandose de este modo el derecho al juez predeterminado por la Ley.

En conclusion, lo exigido jurisprudencialmente para que los hallazgos puedan ser
perseguidos es que el Juez controle la ampliacién del inicial objeto investigado y de esa manera
exista una cobertura suficiente para la persecucion de nuevos hechos delictivos®?.

En el caso que nos ocupa entendemos, en atencion a todo lo expuesto, que se cumple la
necesidad de las escuchas para la investigacion de los presuntos delitos de narcotrafico de Marcial,
ya que, como reitera la jurisprudencia, como por ejemplo, la STS niimero 362/2011 de 6 de mayo®,
los delitos de narcotréafico estan enmarcados dentro de los delitos graves, por lo que es posible el
método de investigacion telefonica como medio de investigacion. EI hecho de que en el transcurso
de estas escuchas se averiglie de manera fortuita el presunto delito de Maria hacia Manolo implicaria
la necesaria incoacion de una nueva fase de instruccion para la investigacién del mismo. Ademas,
el delito descubierto es un delito grave, por lo que, en otra situacidn, cabria también realizar escuchas
para la investigacion. De acuerdo con lo establecido anteriormente, es importante sefialar que en
este caso no se trata de un delito conexo de los previstos en el art. 17 LECRIM, por lo que seria
necesaria la incoacion de un nuevo procedimiento totalmente independiente. Reiterada
jurisprudencia defiende que este tipo de descubrimientos casuales no vulnera el art.24 CE, es decir,
no vulnera el derecho a no declarar contra si mismo, ya que la incoacion de una nueva fase de

7 Vid. STS nim. 440/2006 de 7 de abril (R1\2006\2247) F.J 2° y SJP Sevilla nim. 272/2005 de 29 de Julio
(SP/SENT/73318) F.J 2°

8 STS 545/1998 de 13 de enero (RJ\1999\392) F.J 2°

9 ATC 400/2004 de 27 de octubre (RTC\2004\400 AUTO) F.J2°

80 Vid AAP de Pontevedra nim.132/2000 de 29 de diciembre de 2000 (JUR 2001\81273) en su FJ 2° y tercero; en
la STS nim. 694/de 20 de junio de 2003 (2003 RJ 2003\4359),FJ 2°

81 AAP de Lugo (2?) 767/2014 de 14 de octubre (SP/AUTRJ/787339) F.J3° Y 4°

8 DE URBANO CASTRILLO, E., TORRES MORATO, M.A, La prueba ilicita penal. Estudio Jurisprudencial,
Pamplona, 2010 Pag. 390

83 STS 362/2011 de 6 de mayo (SP/SENT/632548)
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instruccion y la apertura del juicio oral dotan de oralidad y de contradiccion a estas escuchas, no
vulnerandose ,por tanto, el derecho de defensa.
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Cuestion Tercera
VIOLENCIA DE GENERO Y VIOLENCIA DOMESTICA Y
QUEBRANTAMIENTO DE ORDEN DE ALEJAMIENTO
1. Concepto violencia de género y violencia doméstica

De manera sintetizada puede entenderse por violencia doméstica la que se produce en el
niicleo familiar®®, y la violencia de género la que tiene por objeto la proteccion de la mujer que ha
sido victima de su marido o pareja estable, haya o no convivencia y donde debe hacerse constar que
la agresion se produjo como consecuencia de una afan de dominacion del hombre sobre la mujer®.

En cuanto a la denominacién, existe una gran confusion ya que en el mismo contexto se
puede utilizar “violencia doméstica”, “violencia familiar”, “violencia de género” etc. El término
“violencia de género” se generaliza a partir de la IV Conferencia Mundial de Mujeres de Pekin

auspiciada por la ONU vy celebrada en 199586.

En sentido amplio, el término violencia doméstica comprenderia cualquier accién u
omision vejatoria o similar de uno o varios miembros de la familia contra los otros. No obstante,
razones de coherencia y sistematica hacen considerar el concepto de violencia domeéstica como
violencia de género en el ambito familiar “todas aquellas situaciones de amenazas, malos tratos
fisicos o psiquicos y agresiones sexuales ocasionadas a la mujer dentro del &mbito familiar, de pareja
o de cualquier otro tipo de convivencia, asi como a los hijos menores”®’. La distincion entre dos
clases de violencia surge como elemento justificante, a partir de la LO 1/2004, residiendo el factor
de distincion a efectos penales en el desvalor de cada violencia. Pero, reiterando lo expuesto, no
existe un uso uniforme de estos dos conceptos en la jurisprudencia. La violencia de género pretende
destacar de manera especifica la situacion de subordinacion y desigualdad, asi como la mayor
vulnerabilidad, mientras que la violencia doméstica aparece a efectos penales como un aspecto
subsidiario, reduciéndose a que ésta vulnerabilidad tiene su origen en la confianza derivada de la
relacion de parentesco®®.

En cuanto a estas diferencias existe también discrepancia en la doctrina. Siguiendo a
FUENTES OSORIO® cabe hacer mencion a distintos puntos de vista de los autores. Por su parte,

8 Se extiende a todas las personas que conviven dentro del ambito familiar, otorgando una especial proteccion a la
victima precisamente por este motivo. En cuanto a los sujetos pasivos de este tipo de violencia pueden ser: el
cényuge o persona que este 0 haya estado ligada a él por una anéloga relacién de afectividad, aun sin convivencia;
los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del cényuge o
conviviente, siempre que convivan con el autor del delito; menores o incapaces que conviven con el autor o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela o curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente; la persona
amparada en cualquier otra relacién que se encuentre integrada en el nicleo de su convivencia familiar del agresor;
las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o
privados.

8 La violencia de género es aquella que comprende todo acto de violencia fisica o psicoldgica cuando hay o ha
habido una relacién afectiva o sentimental anadloga a la conyugal entre agresor y la victima, y que surge como
manifestacion del ejercicio de poder del hombre sobre la mujer, con independencia de que haya o0 no convivencia.
El sujeto pasivo en este caso son las mujeres victimas que han tenido o tienen alguna vinculacion con el agresor,
aungue también pueden ser victimas indirectas los descendientes del agresor o de la esposa y los menores o incapaces
que convivan también con el agresor o se hallen sujetos a su patria potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda
de hecho de la esposa o conviviente.

8 Los tribunales espafioles estan asumiendo esta denominacién (Vid. SJP n°1 de Sevilla, nim. 568/1999 de 26 de
noviembre (JUR 2001\102494) F.J 1°), donde se describe en su F.J primero de manera precisa la violencia de género
en un caso de violencia habitual.

87 Encuentros “Violencia Doméstica” C.G.P.J. P.44

8 Vid. ANEXO 7 en relacion con la aplicacion del agravante de parentesco.

8 FUENTES OSORIO, J.L, Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2013, nim. 16 Pag.21
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CORCOY® no diferencia estas dos figuras, alegando que en nuestra legislacion especial no se
contemplan todos los casos de violencia contra la mujer, criticado esto, puesto que diluye aspectos
como el objeto, sujeto y fin de la violencia. Por otro lado, FARALDO®! las distingue indicando al
respecto que la violencia de genero pone el acento en el caracter estructural de la violencia en el
contexto de la pareja, mientras que la doméstica es mas amplia. FUENTES SORIANO® mantiene
esta distincion, pero, sin embargo, pone de relieve que la violencia doméstica que sufre la mujer es
diferente de otras agresiones. LARRAURI® insiste en que la violencia doméstica tiene un caracter
subsidiario

2. Regulaciony Ley aplicable.

La evolucidn legislativa parte de la introduccion de la violencia doméstica en el C.P de
1989 hasta la LO 1/2004 de 28 de diciembre, LOVG, que culmina una etapa legislativa caracterizada
por la adopcion de fuertes medidas de lucha contra la violencia doméstica y de género. EI 30 de
abril de 1998, en el Plan de Accion contra la Violencia Domeéstica, se tomd la decision
gubernamental de impulsar una serie de medidas legislativas tendentes a la modificacion del CP y
de las leyes procedimentales, materializandose en las LL.OO 11/1999 de 30 de abril y 14/1999 de
9 de junio. Entre los aspectos mas destacados, se introdujeron las penas accesorias de prohibicién
de aproximacion a la victima y comunicacion. Posteriormente, con la LO 11/2003 de 29 de
septiembre, de Medidas Concretas en materia de Seguridad Ciudadana, Violencia Doméstica e
Integracion Social de Extranjeros, aparecen nuevas figuras de lesiones, maltrato y amenazas
elevandolas a la categoria de delitos®. Ademas se produce una ampliacion de los sujetos pasivos
del delito de violencia habitual del art. 173.2 C.P, de lo que derivan tres tipos de violencia:
doméstica, de género y asistencial. EI 7 de mayo de 2004, como consecuencia del Plan de medidas
urgentes para la prevencion de la violencia de género aprobado por el Consejo de Ministros, se
acuerda la promulgacién de la LO 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género por la que se empieza a considerar la problematica de la violencia de
género de manera unitaria, tratando de impedir la dispersion legislativa®®.

Entre las sucesivas reformas destacan las realizadas en el &mbito procesal, con la creacién
de la orden de proteccion®, la reforma de la prision provisional®’, asi como la creacion de los JVM®%,
estableciéndose en los arts. 87 ter LOPJ y 14.5 LECRIM sus competencias. Ademas se produce la
nueva configuracién y ubicacion sistematica del delito de violencia habitual en el art. 173.2 C.P, asi
como la creacion de penas y medidas y la nueva regulacion del quebrantamiento de las mismas®.

% Vid. CORCOY Ob. Cit. FUENTES OSORIO, J.L, Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2013
nam.16

1 FARALDO CABANA, “Razones para la introduccién de la perspectiva de género en Derecho Penal a través de
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre medidas de proteccion integral contra la violencia de género”,
en Revista Penal, nim. 17, Enero 2006.

% FUENTES SORIANO, O; Las medidas de alejamiento y la voluntad de la victima de reanudar la convivencia
con el agresor (SP/DOCT/3492).

% Vid. LAURRI Ob. Cit. FUENTES OSORIO, J.L, Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2013
% Vid. arts. 148.4y 5; 153; 171.1y2C.P

SAA.VV SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. (coord.) Manual de Derecho Penal. Tomo II. Parte especial. Quinta
edicién, Madrid, 2008. Pag. 115

% Vid. arts. 544 ter. LECRIM

97 Vid. arts. 503 y 544 bis LECRIM

% Es importante sefialar el derecho a la justicia gratuita de las mujeres victimas de violencia doméstica. Vid.
ANEXO N°8, solicitud.

9 Vid. art. 482.2 CP
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Con la reforma del C.P introducida por la LO 1/2015 se producen nuevas modificaciones en esta
materia'®.

Debido a que los hechos objeto de resolucion en el caso que nos ocupa son de fecha anterior
a la entrada en vigor de la nueva reforma del C.P cabe plantearse el problema de la determinacion
de la ley aplicable. Nos remitimos en este punto a lo expuesto en el 1.1 de la Cuestion Segunda en
cuanto a determinacion de tal problema.

3. Lesiones en el ambito de la violencia de género.

Conforme ala LOVG, en linea de la Decision del Parlamento Europeo 293/2000 (programa
Daphne), la especial proteccion abarca a las mujeres asi como a las personas vulnerables en el
ambito doméstico. Sentencias, como la del TS nim. 1117/2009, sefialan como bien juridico la paz
y la armonia familiar. Sin embargo, se aprecian distintas concepciones en cuanto al bien juridico
protegido en la jurisprudencia de las AAPP: integridad moral, salud individual y pacifica
convivencia y armonia familiar, salud individual indirectamente, e integridad moral inmediatamente
etc.101

En cuanto a los caracteres que debe tener esta violencia, en primer lugar sefialar que el
sujeto activo serd un hombre y el pasivo una mujer o persona especialmente vulnerable. En segundo
lugar, que debe de existir una relacion de afectividad, ser o haber sido conyuges o analoga relacion
(demanda de afecto). Por otro lado no es preciso que exista convivencia. Y por ultimo, por expresa
imposicion del art. 1 de la LO 1/2004 es necesario que la violencia sea una manifestacion de la
discriminacion hacia la mujer, una situacion de desigualdad.

La violencia puede ser tanto fisica como psiquica. Si la concreta entidad de los resultados
lesivos puede ser acreditada y revisten especial gravedad, se aprecia concurso de delitos con
lesiones. En ausencia de parte facultativo sobre la entidad de los resultados, sélo podréa aplicarse el
tipo del art. 153C.P, precepto al que se acude cuando resulta probado que se han producido actos de
violencia doméstica, pero no queda acreditada su contenido lesivo*®2. Cuando concurre habitualidad
y/o cuando se trata de conductas especialmente vejatorias, se acude preferentemente al art. 173.2
C.P. Procederemos ahora a hacer un estudio pormenorizado de los diferentes tipos de lesiones.

3.1 Lesiones que no requieren tratamiento médico para su sanacion

Tal y como establece el art. 147 C.P, para que una lesion sea constitutiva de delito es
necesario dos requisitos: asistencia facultativa y, adicionalmente, tratamiento médico y quirdrgico.
Cuando esto no sucedia, en el C.P anterior se sancionaba como falta del art. 617, hecho ahora
previsto en el 147.1 CP. No obstante, tal y como se ha dicho anteriormente, podra ser catalogada
delito en base al art. 153 C.P cuando se den tres requisitos:

- Que haya una lesion no constitutiva de delito
- Que se produzca sobre uno de los sujetos a los que se refiere el apartado segundo del art.
17310

100 VERA SANCHEZ, J.S (Coord.), Manual De Derecho Penal Parte Especial Doctrina Y Jurisprudencia,
Valencia, 2015, Pag. 200 y ss.

101 \v/id. SAP de Almeria de 6 de octubre de 1999, SAP de Valencia de 7 de marzo de 2001, SAP de Madrid de 8 de
enero de 2001.

102 Vid. F.J tercero de la SAP Cérdoba niim. 25/1999 de 21 de abril. (ARP 1999\999).

103 Esto es, sobre quien sea o haya sido conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga
relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes, los descendientes, ascendientes
o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, siempre que convivan con el
autor del delito; menores o incapaces que conviven con el autor o que se hallen sujetos a la potestad, tutela o curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente; la persona amparada en cualquier otra relacién que se
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- Y que se realice de manera dolosa.

Una vez se decide aplicar el art. 153 CP, se debe apreciar si existen causas agravantes de
la conducta, o bien si se pueden atenuar. En el caso de las agravantes, se impondria la pena en su
mitad superior en caso de que se cometa el delito en presencia de menores!®, utilizando armas, en
el domicilio comun o de la victima, o bien quebrantando una pena del art. 48 CP o medida cautelar
0 de seguridad de la misma naturaleza. También seria posible atenuar la pena, rebajdndola en un
grado en funcion de las circunstancias personales y las concurrentes en el momento de realizarse los
hechos (art.153.4 CP).

Apartado méas complejo es la conversion de faltas en delitos que aparece reflejada en el
art. 147.11%, el cual contiene una regla concursal de continuidad delictiva impropia, conforme a la
que la realizacion durante un afio de cuatro conductas constitutivas de falta por el art. 617 CP se
sancionaran como delito. Aqui ya no se podria encajar en el art. 153 CP, ya que nos encontramos
en presencia de un hecho constitutivo de delito. Sin embargo, la reiteracion de las lesiones podria
determinar que el maltrato tenga un caracter habitual, por lo que estariamos ante la aplicacion del
art. 173.2CP.

3.2 Régimen aplicable cuando la conducta sea constitutiva de un delito de lesiones
en sentido estricto.

En el momento en el que se afirma que el comportamiento realizado produce un resultado
lesivo doloso que satisface los requisitos previstos en el art. 147.1 CP cabe la posibilidad de imponer
la pena de prision de 2 a 5 afios en el caso de que concurra alguna de las siguientes circunstancias:
medios peligrosos, utilizacion de armas o de otros instrumentos o medios concretamente peligrosos
para la vida o salud fisica o psiquica de la victima; lesion producida con ensafiamiento o alevosia;
victima menor de 12 afios 0 incapaz; esposa 0 mujer que esté o estuviere ligada al autor por una
analoga relacion de afectividad!®, incluso sin convivencia; persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor. Se reitera nuevamente que las lesiones deben de producirse existiendo una
relacion de pareja o analoga respecto de su autor o respecto de una persona vulnerable que conviva
con este.

Puede suscitarse concurso de delitos entre el tipo agravado de lesiones y el art. 153 cuando
se produzcan estas lesiones en momentos diferentes o respecto de personas diferentes. En el caso de
que se trate del mismo momento o0 persona estaremos ante un concurso de leyes a solucionar por el
principio de alternatividad previsto en el art. 8.4 CP

El legislador no ha previsto para las lesiones agravadas de los arts. 149 y 150 una
agravacion especifica por el contexto de violencia de género o doméstica. Por ello la solucion seria
la suma de las agravantes genéricas de relacion de parentesco o convivencia entre las partes. En
primer lugar habra que aplicar la agravante genérica de parentesco, fijada en el art. 22.3 CP, basada
en la situacion de vulnerabilidad proveniente del abuso de confianzal®’. Sin embargo, en el caso de
que la situacion de dominio machista de lugar a la aplicacion del art. 173.2, no se aplicaria este

encuentre integrada en el ndcleo de su convivencia familiar del agresor; las personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados

104 No cabria aplicarla en el caso de que el menor sea la victima.

105 Modificado por la LO 1/2015, de 30 de marzo.

106 Introducido por la LO 1/2004

17 FUENTES OSORIO, J.L, Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2013, nim. 16 Pag.40
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agravante, sino que se produciria un concurso real de delitos en virtud de la clausula concursal
especifica del art. 177 CP%8, 109

4. Delitos contra la integridad moral (art. 173.2 CP)

Se recogen en este precepto las conductas de violencia doméstica y de género habitual que,
a partir de la LO 11/2003 se configuran como un delito contra la integridad moral, pasando del delito
de lesiones del art. 153 CP al art. 173.2 CP, ubicado entre las torturas y otros delitos contra la
integridad moral, tal y como venia reclamando la doctrina en atencién al bien juridico protegido No
se consideran, pues, una agravacion de los otros delitos, sino, tal y como establecio la STC nim.
77/2010 de 19 de octubre!', se trata de una figura especial. La conducta tipica consiste en el
gjercicio habitual de violencia fisica o psiquica sobre las personas protegidas**®.

La LO 14/1999 se pronuncia respecto de uno de los problemas més suscitados en la préctica
por los tribunales, el concepto de habitualidad, entendiendo que es necesario un numero
determinado de actos violentos acreditados y la proximidad entre ellos, con independencia de si
dicha violencia se ha ejercido sobre la misma o diferentes personas, y de que los actos hayan sido o
no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores'!2, De acuerdo con la STS 1309/2005 de 11
de noviembre, en su F.J segundo, se establecen los requisitos para la acreditacion de habitualidad,
siendo estos: en primer lugar, la acreditacion judicial cuando con ocasién de la investigacion de un
delito del art.153 CP se aportan testimonios de denuncias puestas por la victima; en segundo lugar,
la acreditacion médica, que en base a ellos pueda fundar razonadamente la existencia de maltrato
habitual; y por ultimo, la acreditacion mediante prueba testifical, ya sea de la victima, de familiares
o0 de vecinos, que permita al juez llegar a esta conclusion.

En cuanto al nimero de actos necesarios, la jurisprudencia viene estableciendo la necesidad
de tres actos violentos, aunque, sin embargo, no es la mera pluralidad de actos lo que fundamenta
este delito, sino la permanencia del acto violento. En relacion a la proximidad temporal, sentencias
como la del TS ndm. 1161/2000 de 26 de junio®'4, F.J cuarto, inicamente establecen la necesidad
de que sean cercanas.

Se establece, por otro lado, el subtipo agravado en el parrafo segundo del art. 173.2, con la
obligacién de imponer las penas en su mitad superior cuando alguno o todos los actos se cometan
concurriendo alguna de las circunstancias previstas, es decir, en presencia de menores, utilizando
armas o quebrantando una pena o medida cautelar de alejamiento. Es importante sefialar que, si se
parte de la compatibilidad de las condenas por los delitos de los arts. 153 y 173.2, la misma
circunstancia no puede ser tenida en cuenta ya que de otro modo se estria vulnerando el principio
non bis in idem.!t°

108 \VERA SANCHEZ, J.S, Manual de Derecho Penal Parte Especial, Valencia, 2015 Pag. 142 y ss.

109 Vvid. ANEXO N°9, cuadro relativo a las lesiones y a la normativa aplicable para intentar simplificar las lesiones
y la normativa aplicable.

110 STC nGim. 77/2010 de 19 de octubre (RTC 2010\77)

1L A partir de la LO 1/2015, las conductas de acoso y hostigamiento pasan a configurar un nuevo deliro de acoso
del art. 173 ter.

112 \VERA SANCHEZ, J.S, Manual de Derecho Penal Parte Especial, Valencia, 2015

113 TS 1309/2005 de 11 de noviembre (RJ\2006\46)

114 STS nGim. 1161/2000 de 26 junio. (RJ 2000\5801)

115 Es importante sefialar en este punto que, tras la reforma operada por la Lo 1/2015, se introduce el apartado cuarto
al art. 173, el cual hace referencia a las injurias o vejaciones de caracter leve, que desaparecen del CP al suprimirse
las faltas, y que ahora seran castigadas como delitos leves dentro de la violencia de género y doméstica siguiendo
las recomendaciones del Informe del Observatorio contra la violencia doméstica y de género.
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4.1 Concursoconel art. 173.2 C.P.

A tenor de lo indicado, resulta obligado resolver la concurrencia de los dos tipos de
maltrato, ocasional y uno de manera permanente mediante un concurso de delitos, ya que, en primer
lugar, la concurrencia con las lesiones parece inevitable y en segundo lugar, porque la definicion de
habitualidad parece coincidir con el contexto de violencia fisica o psiquica. La solucién es
conflictiva, ya que, como sefialdbamos anteriormente, el art.173.2 C.P establece una regla concursal
especifica respecto a las lesiones producidas que impide solventar la concurrencia mediante un
concurso de leyes, regla que convive con la del art. 177 C.P, y que por especialidad debe de ser
aplicada de manera prioritaria. De este modo, la creacién de un clima de violencia y dominacion
seré sancionada por el art. 173.2 C.P, encuadrandolo en un contexto familiar, y cada accion lesiva
aislada por el delito de lesiones oportuno, tanto el art. 153 como el 148CP. Se utilizan varios
argumentos para justificar que esta regla concursal no vulnera el principio no bis in idem, ya que,
en primer lugar, se protegen bienes juridicos distintos y, en segundo lugar, se afirma que los hechos
solo se tienen en cuenta para determinar un contexto de violencia habitual. Seria posible entonces
sancionar en concurso real, ideal o medial por ambos delitos, decantandose la jurisprudencia por el
concurso real®, Si bien, cabe mencionar que seria imposible aplicar conjuntamente los subtipos
agravados de los arts. 153 y 173.2 C.P, imponiéndose preferentemente el subtipo agravado del art.
173.2CPY,

5. Amenazas y coacciones
5.1 Amenazas leves

El art. 171.4 CP, introducido por la LOVG 1/2004, tipifica las amenazas leves cuando la
victima sea 0 haya sido esposa u analoga relacion®®, El apartado quinto de este articulo considera
que las amenazas leves que se producen con armas u otros instrumentos peligrosos sobre alguna de
las personas del art. 173.2, deben penarse, al igual que lo previsto en el art. 153 CP, en su mitad
superior si se perpetra el delito con esas circunstancias agravantes presefialadas.

5.2 Delito de coacciones leves

Reguladas en este caso del art. 172.2 y 3 CP, se castigan como delito de coacciones leves
sobre quien haya sido esposa 0 mujer que este o haya estado ligada al agresor por analoga relacion
de afectividad, aun sin convivencia. Se prevé la misma pena para personas especialmente
vulnerables que convivan con el autor, asi como los mismos supuestos de agravacion de la pena
previsto en el art. 153'%°, Es importante sefialar la STS nim. 628/2008 de 15 de octubre de 2008
120donde se recogen los caracteres fundamentales del delito de coacciones.

6. Imputabilidad.

Los problemas de imputabilidad se interpretan de manera restrictiva en el contexto de
violencia doméstica, en particular el alcohol, que esta en el origen de muchas lesiones. Se requieren
dos presupuestos que deben de ser probados pericialmente: el biopatoldgico, que debe concretarse
en un estado de intoxicacion, sindrome de abstinencia, que tal y como refleja la STS 525/09 de 26
de mayo®?! en su F.J décimo tercero debe de ser demostrado por el acusado; y, en segundo lugar, el

116 Vid. STS niim. 913/08 de 20 de noviembre (RJ 2008\7740), STS niim. 137/08 de 18 de febrero (RJ 2008\2696) ,
STS nim. 836/07 de 24 de octubre (RJ 2007\6848), STS 913/2008 de 20 de noviembre ( RJ 2008\7740)

U7 FUENTES OSORIO, J.L, Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2013, nim. 16 P4g.42 y ss.
118 En coherencia con lo previsto por los arts. 148 y 153 CP se sancionaran también estas amenazas leves a las
personas especialmente vulnerables que convivan con el autor.

119 |a LO 1/2015 afiade el apartado séptimo de este art. 171, por el cual se castiga como delito las amenazas leves
fuera del contexto de la violencia de género y doméstica.

120 STS nlim. 628/2008 de 15 octubre. (RJ 2008\7734)

121STS ndim. 525/2009 de 26 mayo. (RJ 2009\4196)
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psicologico, la imposibilidad de comprender la ilicitud del acto. Ambos presupuestos, al valorarse
dentro del contexto de un juicio rapido, muchas veces no se han demostrado. En los supuestos de
habitualidad no se aplica en base al art. 20.2° CP, que limita la aplicacién de la eximente en los casos
en los que no se haya buscado la embriaguez para agredir o que se haya podido prever'?2, Tampoco
se tendran en cuenta ni para atenuar, ni eximir, las patologias relacionadas con los celos.

7. Los procesos por delitos de violencia contra la mujer

En el &mbito jurisdiccional se han creado los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, que se
ocupan de los procesos penales que se incoen ante ciertos delitos que se cometan dentro de este
ambito. Estos juzgados son competentes para la instruccién de procesos penales por determinados
delitos siempre que se cumpla la prevision normativa de los sujetos pasivos para entender que hay
violencia de género!?. De este modo, se acumula en un solo tribunal la respuesta judicial al
fendmeno de la violencia de género, ampliandose también a las consecuencias civiles derivadas de
la ruptura con el agresort?,

8. Las medidas judiciales de proteccion de las victimas de violencia de género

El art. 13 LECRIM incorpora una serie de medidas cautelares de manera genérica y para
cualquier infraccion penal. Este articulo ha permitido que en la practica y con anterioridad a la
L.V.G se adoptaran durante el proceso medidas cautelares, tanto penales como como civiles,
concretandose en legislativamente en los arts. 544 bis y 544 ter LECRIM. La Circular FGE 4/2005,
tras la entrada en vigor de la LO 1/2004, estableci6 que nuestro ordenamiento contempla tres niveles
de proteccion para las victimas de violencia de género: uno general, al amparo de los arts. 3 y 544
bis de la LECRIM; un segundo, reforzado para las victimas de violencia de género, conforme al 544
ter LECRIM; y un tercer nivel de maxima tutela, afiadido por la L.V.G!®,

De acuerdo con el art. 61.2 LO 1/2004, en todos los procedimientos relacionados con la
violencia de género el juez competente debera pronunciarse en todo caso sobre la pertinencia de la
adopcion de medidas cautelares si procediera su adopcion. Recoge este articulo una legitimacion a
los servicios de la administracion que se ocupen de la atencion a las victimas o su acogida, tratandose
asi de una legitimacion extraordinaria, distinta de la que establece el art. 544 ter LECRIM.

Como indica el art. 68 de la LO 1/2004 las medidas restrictivas de derechos deberan ser
adoptadas mediante auto motivado. No hay duda de que el juez competente para la resolucién sera
el del lugar del domicilio de la victima a tiempo de ocurrir los hechos'?®, 127

8.1. Clasificacion, naturaleza y ejecucion de las penas de alejamiento:

Se establecen por separado tres modalidades distintas con el fin de que se pueda imponer
la que corresponda a la verdadera naturaleza del delito: la prohibicién de residir y acudir a

122 \/id. SAP Barcelona 1616/2007 y SAP islas baleares 66/13 de 27 de junio (JUR 20131253356)

123 \/id. arts. 87 ter LOPJy 14.5 LECRIM

122 MORENO CATENA, V.y CORTES DOMINGUEZ, V; Derecho Procesal Penal Valencia, 2015 72 edicion
125 GUTIERREZ ROMERO, F.M; Cuestiones practicas que suscita la aplicacion de las medidas judiciales de
proteccién de victimas de violencia de género. Enero 2011 (SP/DOCT/9885) Pag.1

126 |_a dificultad se plantea cuando la solicitud es presentada ante un juez territorial y objetivamente incompetente,
en cuyo caso, la respuesta ha sido unanime en nuestra jurisprudencia. Por ejemplo, el AAP Madrid 7472009 de 6 de
octubre establece que, en caso de suscitarse dudas acerca de la competencia territorial del juez deberd iniciar y
resolver el procedimiento para la adopcion de la orden de proteccion sin perjuicio de remitir posteriormente las
actuaciones a aquel que resulte competente. Se pronuncié de igual manera la Circular de la FGE 3/2003. Vid.
GUTIERREZ ROMERO, F.M; Cuestiones practicas que suscita la aplicacion de las medidas judiciales de
proteccion de victimas de violencia de género. Enero 2011 (SP/DOCT/9885) Pag. 7

127Vid. ANEXO n° 10, indice estadistico de medidas tomadas dentro de la violencia de género.
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determinados lugares!?®, la prohibicion de aproximacion a la victima u otras personas, y la
prohibicion de comunicacion con la victima u otras personas*?®.

Estas penas quedan fijadas como penas graves en el art. 33.2, h) i) y j), al establecerse por
un tiempo superior a los cinco afios. Como menos graves, de acuerdo con el art. 33.3 g) h) e i), por
un tiempo de seis meses a cinco afios. O bien, leves, art. 33.4 d), e) y f), con un minimo de un mes
en las prohibiciones de aproximarse y de comunicarse.

A tenor de lo dispuesto en el art. 57.1 y 3 C.P, estas penas son solo accesorias y tienen
caracter potestativo para una serie de delitos. Siempre acompafian a una principal. Sin embargo es
de caréacter obligatorio para el juez la imposicion la prohibicidn de aproximarse a la victima u otras
personas en el supuesto de que las victimas del delito pertenezcan al ambito familiar, es decir, las
relacionadas en el art. 173.2 C.P.

De acuerdo con lo previsto en el art. 57 C.P, el juez, en funcion de la gravedad de los hechos
acaecidos, asi como al peligro del delincuente, podra acordar la imposicion de una o varias de estas
medidas, que no excedera de diez afos si fuere delito grave, de cinco si el delito fuera menos grave,
o de seis meses en caso de que fuera leve!®,

8.2. La prohibicion de aproximacion a la victima
8.2.1 Antecedentes y regulacion actual.

La prohibicion de aproximacién a la victima fue introducida en nuestro ordenamiento como
una pena accesoria para determinados delitos del art. 57 C.P en virtud de reforma operada por la
L.O 11/1999, de 30 de abril, y como pena de naturaleza privativa de derechos por la reforma operada
por L.O 14/1999 de 9 de junio, de modificacion de la LECRIM en materia de proteccion de victimas
de malos tratos. Esta ultima reforma incorpor6 el alejamiento como medida cautelar que puede
adoptarse en el transcurso de un procedimiento penal introduciendo el art. 544 bis, y como medida
que puede integrar el contenido de una orden de proteccion por la LO 27/2003 de 31 de julio, que
agregd a nuestro ordenamiento el art. 544 ter LECRIM.

Se deriva de lo expuesto, que la prohibicién puede ser impuesta: como pena privativa de
derechos®®; como medida, ya sea cautelar, que se puede adoptar en el transcurso de un
procedimiento penal instruido por alguno de los delitos sefialados, de acuerdo con el art. 544 bis
LECRIM; o bien de prevencion de naturaleza penal en el marco de la orden de proteccién para los
casos de violencia de género o doméstica, al amparo del art. 544 ter LECRIM; y, finamente, con

128 De acuerdo con el art. 48.1 CP la privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos impide
al penado residir o acudir a los lugares en que haya cometido el delito, o aquel en que resida la victima o su familia
si fueren distintos. La redaccién anterior la privacion se reducia a “volver” al lugar de comision del delito. Sin
embargo, desde la reforma operada por la LO 15/2013 del precepto, la prohibicién de residir es directa y referida
tanto del lugar de comision del delito como al de la residencia de la victima. Vid. AA.VV GARCIA MARTIN, L;
Lecciones y consecuencias del delito Quinta edicién, Valencia 2016, Pag.89 y ss.

129 Se regula esta prohibicion en el apartado tercero del mencionado anteriormente art. 48CP, segln el cual la
prohibicién de comunicarse con la victima, o con cualquiera de sus familiares u otras personas que determine el
juez o tribunal, impide al penado establecer con ellas, por cualquier medio de comunicacién o medio informatico o
telematico, contacto escrito, verbal o visual. Normalmente, la prohibicién de aproximarse a la victima lleva
aparejada esta medida. Se prohibe incluso el mero contacto visual. Vid. AA.VV GARCIA MARTIN, L; Lecciones
y consecuencias del delito Quinta edicion, Valencia 2016, Pag.89 y ss.

130 |imites temporales modificados por la reforma de 25 de noviembre de 2003, pues hasta entonces no podian
superar los cinco afios y previstos en el art. 40 CP

131 A tenor de lo expuesto en los arts. 39 g) y 48.2 CP
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independencia del tipo de delito que motiva la imposicién, como medida de seguridad no privativa
de libertad32-133,

8.2.2 Contenido o finalidad.

Este tipo de pena 0 medida de alejamiento restringe o limita, al condenado o sometido a
ella, su libertad de acudir al lugar donde se encuentre la victima, cualquiera que este sea. Tiene como
finalidad, tal y como apunta la EM de la Ley 14/1999, conseguir el distanciamiento fisico entre el
agresor y la victima para evitar que el individuo pueda volver a actuar contra bienes juridicos de
ésta.

8.2.3 Aplicacion

En primer lugar puede ser aplicada como pena. Reiterando lo expuesto, debe imponerse
con caracter obligatorio en los delitos relativos a violencia domeéstica, y con caracter potestativo en
estos mismos delitos en el caso de que no exista esta relacion. El problema que se plantea es si se
deben incluir dentro de estos delitos los supuestos contemplados en el art. 153 C.P, en los que, como
ya hemos mencionado anteriormente, no se producen lesiones. De acuerdo con el criterio adoptado
en el Seminario de formacion del CGPJ por Magistrados de AA.PP con competencias exclusivas en
violencia de género en Madrid, de 30 de noviembre, 1y 2 de diciembre de 2005, se entiende que la
referencia que consta en el art. 57.2 C.P se extiende a todos los delitos relacionados con la violencia
domestica.

En segundo lugar, puede ser aplicada como medida cautelar, en casos en los que se
investigue uno de los delitos mencionados en el art. 57 C.P, de acuerdo con el art, 544 bis LECRIM,
cuando sea estrictamente necesario para garantizar la proteccion de la victima y dentro de una
situacion objetiva de riesgo para la misma a que se refiere el art. 544 ter.

Finalmente, y con caracter potestativo e independientemente de la naturaleza del delito y
de la relacion entre ambos, se prevé la aplicacion como una regla de conducta a que puede
condicionarse la suspension de la ejecucion de la pena de prision impuesta o la libertad
condicional®34,

8.3 Incumplimiento de la medida

8.3.1 El delito de quebrantamiento de condena en el ambito de la violencia
familiar del parrafo 2° del art. 468 CP

El incumplimiento de las expresadas prohibiciones lleva aparejado, de acuerdo con el art.
468 C.P: bien un delito de quebrantamiento de condena, cuando la interdiccién haya sido aplicada
en concepto de pena en virtud de sentencia firme y ejecutoria; o bien de quebrantamiento de medida
cautelar, entendida ésta, no s6lo como aquellas adoptadas con la finalidad de garantizar el resultado
del proceso, es decir las cautelares en sentido estricto, sino también las medidas de proteccién a la
victima, cuando hayan sido impuestas en tal concepto por un auto debidamente notificado y dictado
en el marco de la investigacion de un delito de los mencionados en el art. 57 CP.

El delito de quebrantamiento de condena exige tres elementos del tipo:

132 Vid. arts. 96.3.9° y 105.1 g) CP para los casos previstos en los arts. 101 a 104 CP.

13 MARTINEZ LANZAROTE, P. El incumplimiento de la pena o medida de alejamiento con el consentimiento
de la victima de un delito de violencia de género. Enero de 2006 (SEP/DOCT/2757)

134 MARTINEZ LANZAROTE, P. El incumplimiento de la pena o medida de alejamiento con el consentimiento
de la victima de un delito de violencia de género. Enero de 2006 (SEP/DOCT/2757) Pag. 3
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- En primer lugar, el elemento normativo, es decir, la previa existencia de una resolucion
judicial debidamente notificada al obligado, por la que se acuerda la pena o la medida de
prohibicidn de aproximacion.

- En segundo lugar, el elemento objetivo o material, consistente en la accion natural de
desobedecer o desatender dicha medida

- Y, en tercer lugar, el elemento subjetivo, consistente en el dolo tipico, entendiéndose como
tal en el conocimiento de la vigencia de la medida y la voluntad de quebrantarla.

Por otra parte, en el parrafo segundo del art.468 C.P se establece un subtipo agravado para
los casos en los que se quebranta una pena de las contempladas en el art.48 C.P o una medida
cautelar de la misma naturaleza impuesta en proceso criminal en los que los ofendidos sean alguna
de las personas del art. 173.2 C.P. Por ello, para la posible aplicacion de este tipo agravado seria
necesaria la concurrencia de tres requisitos:

- En primer lugar, que haya sido impuesta por una resolucion judicial (sentencia o auto) la
prohibicion de aproximarse a la victima.

- Ensegundo lugar, que haya sido como consecuencia de la comision de alguno de los delitos
mencionados en el art.57.1°CP.

- Y por ultimo, que exista entre victima y agresor relacion de parentesco, dependencia o
afectividad.

Podemos definir por tanto el delito de quebrantamiento de condena como un delito
pluriofensivo, entendiendo que el bien juridico protegido en este caso es doble: por una parte la
resolucion judicial que impone la prohibicion debe de ser cumplida de manera imperativa, como
garantia de efectividad y soberania del estado de derecho; y por otra, la proteccién de la victima de
un delito antecedente de violencia doméstica. A juicio del Fiscal del TSJ de Murcia, Pablo Lanzarote
Martinez'%, el bien juridico protegido en este subtipo agravado, es Gnico, el interés del Estado en el
cumplimiento de sus resoluciones judiciales en general, y, en particular, de las que prohiben el
acercamiento entre la victima de un delito de violencia de género y su agresor como un mecanismo
contra la criminalidad

El quebrantamiento tiene otra serie de consecuencias cuando el alejamiento hubiera sido
impuesto como medida cautelar o de seguridad. Asi, en el caso de que fuera impuesta como medida
cautelar, la vulneracion de la misma determinar la posible adopcion de la prision provisional, orden
de proteccion prevista en el art. 544 ter; o de otra medida que produzca una mayor limitacién de la
libertad personal del inculpado®®®. EI incumplimiento de la prohibicion impuesta como medida de
seguridad llevara consigo que el Juez o Tribunal pueda acordar la sustitucién de la medida por la de
internamiento, si se demostrase su necesidad®*’. El incumplimiento del alejamiento de la victima
acordado como una regla de conducta que el condenado debe respetar durante el plazo de suspension
de la ejecucion, determinara necesariamente la revocacion del beneficio en el caso de que se tratare
de supuestos de suspension de penas de prision como consecuencia de delitos previstos en los arts.
153y 173.2 C.P.

8.3.2.- Incumplimiento con consentimiento de la victima

La préactica judicial obliga a hacer mencidn a esta cuestion puesto que cada vez son mas las
mujeres que acuden al érgano judicial tras haberse dictado la pena de alejamiento alegando que
quieren retomar de nuevo la convivencia con el agresor. Esta conducta puede ser entendida como

135 MARTINEZ LANZAROTE, P. El incumplimiento de la pena o medida de alejamiento con el consentimiento
de la victima de un delito de violencia de género. Enero de 2006 (SEP/DOCT/2757) Pag. 6

136 Vid. art. 544 bis LECRIM

187 Vid. art. 100.2 CP
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una expresion mas del fendmeno de violencia de género, pues la mujer asume como una parte
integrante de su relacion afectiva el maltrato psicoldgico®®. Este acuerdo de voluntades en cuanto
a la reanudacion de la convivencia comun ha originado diversidad de opiniones en la doctrina acerca
de la transcendencia penal que tendria este comportamiento: por un lado, si el agresor incurriria o
no en un delito de quebrantamiento de la pena o medida de alejamiento del art. 468.2° CP; y, por
otro, si la victima responderia 0 no de igual delito por cooperacion necesaria o por otro titulo de
imputacion.

Debemos sefialar que la victima no puede disponer de la pena de alejamiento ya que, una
vez dictada la misma, ésta no es disponible, sino que, al ser una medida adoptada en un estado de
derecho, debe garantizarse su adecuada realizacién. Sin embargo, es diferente cuando es la victima
la que por iniciativa propia decide retomar la convivencia, no pudiendo aplicarse en este punto un
delito al que quebranta la pena por inexistencia del dolo necesario. Desarrollaremos a continuacion
estos extremos.

8.3.2.1. Posicion doctrinal.
Se registran en la doctrina diversidad de opiniones.

ESCOBAR®® por su parte entiende que, debido a la indisponibilidad del bien protegido,
el delito existe con independencia de la actitud de la victima. Otros sin embargo, como MAGRO,
mantienen la posicion contraria por falta de dolo del autor. Autores como GARCIA
RODRIGUEZ* hace distincion entre el incumplimiento del alejamiento impuesto como pena y
acordado como medida cautelar, atribuyéndole relevancia al consentimiento de la victima sélo en
este Gltimo caso. De acuerdo con SORIANO FUENTES!*? en supuestos de violencia de género es
independiente el momento procesal y el caracter con el que se acuerde el alejamiento, se trata de
una medida de naturaleza publica, por lo que se entiende una vez adoptada es de imperativo
cumplimiento. En la misma linea se encuentra EDUARDO DE URBANO!* sefialando que, desde
la perspectiva doctrinal, son varias las posibilidades de exencién de la punibilidad. Este autor, tras
hacer un andlisis sobre las doctrinas que se han expresado en torno a la culpabilidad, pone de relieve
la posible aplicacion de la teoria del error; en concreto, del error de prohibicion, es decir, la
consideracién de que un hecho que no es antijuridico penalmente sirve para eximir de
responsabilidad cuando se considere que el individuo actu6 con conciencia de su ilicitud.

8.3.2.2. Evolucion del criterio jurisprudencial sobre las consecuencias de la
reanudacion de la convivencia

Es importante hacer referencia a una serie de resoluciones del TS en las que se plantea este
problema y, fundamentalmente, al acuerdo de 25 de noviembre de 2008 en el que finalmente se
resuelve. En primer lugar debemos hacer mencién a la STS nim. 1156/2005 de 26 de septiembre
de 2005'*, en la que la posicion del tribunal es la de determinar que la mujer que consiente la

138 V/id.SAP de Cantabria nim. 111/2005 de 22 de julio de 2005 (JUR 2005\206877) FJ 3°, en la que se establece
que no puede aceptar el Estado que una victima, que por su especial modo de concebir la relacion de pareja no goza
de libre arbitrio en esta faceta de su afectividad, la posibilidad de que quede sin castigo la vulneracion del alejamiento
impuesto al agresor.

139 ESCOBAR, R, La reforma penal de la LO 1/2004 de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género, SepinNET Revista Practica Penal n°18, 2005.

140 MAGRO, V; Violencia de género: tres cuestiones de actualidad practica, en Diario de la Ley nim. 6244

141 GARCIA RODRIGUEZ, M, “La violencia de género: su tratamiento en la jurisdiccion penal”, SepinNET
Revista Practica Penal nim.5, 2003

142 FUENTES SORIANO, O; Las medidas de alejamiento y la voluntad de la victima de reanudar la convivencia
con el agresor (SP/DOCT/3492).

143 DE URBANO CASTRILLO, E. Consentimiento y violencia familiar: consecuencias penales (SP/DOCT/3297).
144 STS niim. 1156/2005 de 26 septiembre. (RJ 2005\7380) FJ 5°.
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convivencia debe responder como coautora por cooperacion necesaria del delito de
quebrantamiento. Posteriormente, en la STS niim. 69/2006 de 20 de enero de 2006*°, se recoge de
nuevo la doctrina asumida en la anterior sentencia, dejando, sin embargo, un margen para que pueda
ser el consentimiento de la victima causa para apreciar un error invencible del tipo. En la STS num.
10/2007 de 19 de enero de 20074, sin embargo, el Tribunal hace ver que el consentimiento de la
victima no excluye de modo alguno la antijuricidad de los hechos, ya que no es la victima
unicamente el bien juridico protegido, sino que también lo es el principio de autoridad. En la STS
num. 775/2007 de 28 de septiembre de 20077 se establece una diferencia entre, por una parte, el
incumplimiento de una medida de seguridad que, en principio, solo puede aplicarse a peticion de
parte y cuyo cese podria acordarse si ésta lo solicita; y por otra, cuando (aun con el consentimiento
de la victima) se quebranta una pena ya impuesta y cuyo cumplimiento no es disponible. EI 25 de
noviembre de 2008 se llega a un acuerdo por parte del TS'*8, estableciéndose que en ningln caso el
consentimiento de la victima excluye la punibilidad a efectos del art. 468 C.P, en cualquier supuesto
de los que se produzca un acercamiento, ya se trate de penado o, en su caso, de sujeto a medida
cautelar, considerandolo que en ambos se habra cometido este delito.

8.3.3.- Comision de un delito de violencia de género quebrantando la orden de
alejamiento.

Sera competente para conocer de los delitos de quebrantamiento de medida cautelar el
Juzgado de Instruccién, al no encontrarse incluidos dentro de la competencia prevista para los JJVM
los delitos contra la administracion de justicia, de acuerdo con el art. 87 ter 1.a) LOPJ. No obstante,
en los casos en los que concurra un delito de quebrantamiento de pena del art. 468 C.P con el delito
de violencia de género tipificado en los arts. 153, 171y 172 C.P, serd competencia del JVM, pasando
a configurarse como los delitos previstos en el art. 153.3°, 171.5°y 172.2° C.P.

Es preciso sefialar en este punto qué solucion penoldgica debe aplicarse al problema de
que concurra un delito del art. 153 C.P con quebrantamiento del alejamiento y que al mismo tiempo
se le aplique habitualidad por existir conductas previas. El problema surge respecto a si es posible
aplicar la agravacion tanto de la sancién del art. 173.2 CP como en el caso de la misma agravacion
especifica en los casos del art. 153.3, 171.5 parrafo 2°y 172.2 parrafo 3° CP. La solucion que vienen
aplicando los tribunales se recoge en la Circular 4/2003 de 30 de diciembre, que establece que debe
repararse en gue las circunstancias agravatorias de las penas previstas son exactamente las mismas
en todos los preceptos, por lo que surge el problema de no bis in idem*°, ya que, dada la punibilidad
aislada del maltrato habitual, no sera posible que el quebrantamiento sirva para agravar la conducta
concreta de maltrato, amenaza o coaccion en la que concurrio con la figura del maltrato habitual.
Una misma conducta no puede gravar dos veces dos diferentes delitos. La duda surge ahora en cuél
debe de ser el tipo penal sobre el que recaiga la agravacion, ya que la pena resultante del concurso
sera mas onerosa si se forma un subtipo agravado con el art.173 y no con los arts. 153, 171 0 172
C.P™0, La Fiscalia General del Estado se decanta por estimar cometido uno de estos Gltimos delitos
simples mas un delito del art. 173 en su modalidad agravada, ya que la especifica mencion “alguno
o algunos” recogida en el art. 173 permite aplicar la agravacion en este precepto. Ademas, esa
solucion es la que ofrece el principio de alternatividad del art. 8.4 CP. Por ello, no cabe aplicar el

145 STS nim. 69/2006 de 20 enero. (RJ 2006\4317) F.J 2°.

146 STS nGim. 10/2007 de 19 enero. (RJ 2007\675) F.J 2°

147 TS nim. 775/2007 de 28 septiembre. (RJ 2007\5323) F.J 1°

148 Acuerdo de 25 noviembre 2008. (JUR 2009\34004)

149 Vid. STS 580/06 de 23 de junio FJ 10.

10 Vid. STS nim. 10/07 de 10 de julio FJ2°y STS nim. 613/06 de 1 de junio (RJ 2006\4764) FJ4° STS nim.
681/2007 de 10 julio. (RJ 2007\5160) FJ 5°
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subtipo agravado a mas de una de las infracciones, siendo preferible en la del art.173.2 por
aplicacion de las reglas 12 y 42 del art. 8 CP*,

9. Aplicacion de la atenuante de reparacion del dafio.

La reparacion del dafio se encuentra reflejada en el art. 21.5 CP. A partir de la modificacion
del CP del afio 1995 empez6 a constarse un auge en la aplicacion de atenuantes postdelictivas.
Esta atenuante fue modificacion de la antigua de “arrepentimiento espontaneo”, que dio lugar a
dos diferentes: la de confesion (art. 21.4CP) y la de reparacién del dafio (21.5 CP).

De acuerdo con el articulo, se prevé como circunstancia atenuante la de haber procedido
el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima o a disminuir sus efectos en cualquier
momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracién del juicio oral. Estos
comportamientos preparatorios incluyen tanto la reparacion completa de los dafios derivados del
delito™? como la disminucion de sus efectos, incluida la reparacion de caracter simbolico. La
jurisprudencia del TS ha establecido que la reparacion debe ser suficientemente significativa y
relevante®®3,

10. Consecuencias juridicas de las conductas realizadas por Marcial contra Maria y
Elisa.

Las conductas descritas producidas por Marcial a Maria y Elisa son constitutivas de un
delito de maltrato habitual en el ambito de la Violencia de género tipificado en el art. 173.2 y 3 del
CP. Se lleva a cabo la conducta tipica de este delito al ejercerse contra Maria de manera habitual el
ejercicio de violencia psiquica y fisica mediante golpes, lesiones y maltrato de obra, asi como
violencia psiquica ejercida mediante numerosas coacciones a lo largo del desarrollo de los hechos.
Reiterando jurisprudencia anteriormente mencionada®, el bien juridico que debe de ser protegido
es la paz y la preservacion de la paz familiar, sancionando aquellos casos en los que la conducta de
dominacién y poder de una persona Sse proyecta sobre su pareja 0 menores convivientes. Se
desprende de los hechos la clara dominacion dentro del contexto machista y la existencia de un
ambito discriminatorio hacia la mujer. El requisito de habitualidad no debe de ser interpretado en
un sentido estricto de multireincidencia en faltas de malos tratos, sino que es mas acertado optar por
un criterio naturalistico entendiendo por habitualidad la permanencia de trato violento, la
consideracion de que la victima vive en un estado de agresion permanente!®®, situacion que se
desprende claramente de lo expuesto en el supuesto de hecho desde enero de 2010 a diciembre de
2012. El inciso introducido en el art. 173.3 CP con independencia de que la violencia haya sido
ejercida sobre la misma o diferentes personas tiene como Unico alcance el de permitir que se aprecie
la habitualidad exigida por el delito, considerando conjuntamente los actos de violencia sufridos por
los diferentes miembros de la unidad familiar

- Elejercicio de maltrato habitual esta agravado por el hecho de que, atendiendo a lo previsto
en el art. 173.2 parrafo 2°, los actos de violencia han sido perpetrados en presencia de
menores, y en el domicilio familiar, o quebrantando una pena o medida cautelar. Es
necesario que se imponga la pena en su mitad superior.

- Marcial actGa con voluntad consciente de ejercer esta situacion de dominacién frente a su
esposa.

151 MAGRO SERVET, V; La absorcion de delitos en la violencia de género. Diciembre 2009 (SP/DOCT/17306)
152 V/id. STS ndim. 285/2003 de 28 de febrero, STS niim. 1643/2003 de dos de diciembre entre otras.

158 Vid. SSTS nim. 1990/2001, de 24 de octubre (RJ 2001/10318), nim. 1474/1999, de 18 de octubre (RJ
1999/7575), nim. 100/2000, de 4 de febrero (RJ 2000/298) y nim. 1311/2000, de 21 de julio (RJ 2000/6917)

154 Vid. por ejemplo, SAP de Almeria nim. 597/2015 de 22 de diciembre (JUR\2016\47875) en la que se refiere
también a la STS de 19 de junio de 2011

155 Habitualidad entendida como un concepto criminolégico social, no como un concepto juridico formal.
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- Lleva a cabo personalmente la conducta por lo que, de acuerdo con el art. 28 CP, responde
como autor directo de los hechos relatados.

- No concurren en Marcial circunstancias que excluyan de la antijuricidad de las conductas.

- No puede aplicarse, debido a la falta de acreditacion y de prevision en los hechos, atenuante
alguna de grave adiccion.

Por lo expuesto, debe de ser castigado con una pena de prisién de un afio y nueve meses y
un dia a tres afios, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas, de tres afios seis meses y un
dia a cinco afios y, de manera facultativa, cuando lo estime el juez en atencion al interés del menor,
inhabilitacion especial para el ejercicio de la tutela por un tiempo de tres afios y un dia a cinco afos.

Debe repararse en que las circunstancias agravatorias son exactamente las mismas en
ambos tipos de maltrato familiar (173 CP) y no habitual (153 CP). De este modo, reiterando lo
expuesto, no es posible, por vulneracién del art. 25CE, que una sola de las circunstancias sirva para
gravar tanto en la conducta concreta de maltrato, como la conducta de maltrato habitual. De este
modo, en el caso de enjuiciamiento conjunto de ambas figuras, se debe optar por la agravacion del
tipo previsto en el art. 173 CP™® y los delitos simples del art. 153 CP. Por ello, tal y como se
desprende de la regla concursal del art. 177 CP, asi como del criterio jurisprudencial, es necesario
un concurso real de este delito con las conductas tipicas realizadas por Marcial, que procedemos a
exponer a continuacion de forma pormenorizada.

- Agresion ocurrida en enero de 2010 descrita en el hecho tercero.

Se enmarca esta conducta dentro del delito previsto en el art. 153.1 CP, al tratarse de una
lesion no definida en el Codigo como delito, y al ser el sujeto pasivo su esposa.

- Adicha conducta puede serle de aplicacion el subtipo agravado recogido en el apartado tercero
de este articulo, al producirse la agresion en el domicilio coman, entendiendo que se dan en este
caso los dos requisitos para apreciar este tipo: por un lado el objetivo, es decir, que se lleve a
cabo en el domicilio comun; y por otro el subjetivo, es decir, que el espacio se represente como
propiciatorio para el hecho, buscandolo para sus propios intereses, incrementando asi la
antijuricidad del hecho®®’. De este modo, se impondra la pena en su mitad superior. Sin embargo,
en aplicacién de la regla concursal admitida por los tribunales, no se aplicaran subtipos
agravados en los casos de que el delito habitual sea enjuiciado conjuntamente con los hechos
concretos

- No hay duda de que Marcial llevé a cabo la agresion dolosamente, actuando con animo de causar
a su mujer la lesion.

- Debe responder a titulo de autor de acuerdo con el art. 28CP.

- No concurren en Marcial circunstancias que excluyan de la antijuricidad de las conductas.

- No cabe de ningiin modo, tomar en consideracion para atenuar, y menos para eximir, las
patologias relacionadas con los celos.

Cabe por todo lo anterior castigar a Marcial por un delito de lesiones previsto en el art. 153.
1 CP castigado con prision de 6 meses a un afio, o, en su defecto, cabe la sustitucion por TBC*8, de
treinta y uno a ochenta dias. En todo caso, también se le privara del derecho a la tenencia y porte de
armas de dos afios y un dia a tres afios. También, de manera facultativa, el juez cuando lo estime

156 Respetando de este modo el principio de alternatividad previsto en el art. 8 CP

157 Vid. SAP de Tarragona nim. 644/2004 de 22 de junio de 2004 (ARP 2004\448), donde se hace referencia a
“asegurarse una mayor facilidad ejecutiva derivada de la dificultad para la victima de solicitar ayuda”.

18 Como requisitos de la sustitucion: En primer lugar, las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho,
su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el dafio causado asi lo aconsejen. En segundo lugar, que no se
trate de reos habituales de acuerdo con el art. 94 CP.
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conveniente para el interés del menor, podra acordar la inhabilitacion para el ejercicio de la patria
potestad hasta cinco afios.

- Agresion ocurrida en marzo de 2010.

Podemos observar en nuestro caso, en primer lugar, un delito de coacciones leves del art.
172.2 CP, debido a las repetidas llamadas telefonicas realizadas a Maria increpandola para que
regresase a casa. Debe responder a titulo de autor y no concurren circunstancias que excluyan la
antijuricidad, ni que atenden la conducta. Por ello, debe imponerse a Marcial una pena de prision de
6 meses a un afio o de TBC de treinta y uno a ochenta dias y se le privara en todo caso del derecho
a la tenencia y porte de armas de dos afios y un dia a tres afios. También, de manera facultativa, el
juez, cuando lo estime conveniente para el interés del menor, podra acordar la inhabilitacion para el
ejercicio de la patria potestad hasta cinco afios.

La segunda de las acciones llevadas a cabo por Marcial hacia Maria puede encuadrarse
nuevamente dentro de un delito del art. 153.1 CP, ya que el hecho de que Maria esté embarazada en
el momento de la agresion no puede implicar la agravacion de la accion realizada por Marcial, de
acuerdo con jurisprudencia reiterada. Puede entenderse, por otro lado, una tentativa de lesiones al
feto, hecho que en este punto no nos parece conveniente observar. Asimismo respondera Marcial
como autor, sin que quepa lugar a dudas de la realizacion de la conducta con dolo directo. No
concurren circunstancias que excluyan la antijuricidad, ni que atenten la conducta. De este modo,
cabe castigar a Marcial por un delito de lesiones previsto en el art. 153. 1 CP castigado con prision
de 6 meses a un afio, o en su defecto, cabe la sustitucién por TBC, de treinta y uno a ochenta dias.
En todo caso, también se privara del derecho a la tenencia y porte de armas de dos afios y un dia a
tres afios, asi como, de manera potestativa, el juez, cuando lo estime conveniente para el interés del
menor, podra acordar la inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad hasta cinco afios.

- Agresion producida el 29 de septiembre de 2012

Se relata en este caso, una brutal agresion, ingresando Maria en el hospital hasta diciembre
de este mismo afio, siendo necesarias dos intervenciones debido a las lesiones sufridas y presentando
como resultado de la agresion cicatrices en la cara. Puede encuadrarse esta conducta como un delito
de lesiones agravadas por el resultado previsto en el art.150 CP. Jurisprudencia reiterada ha
considerado como deformidad las cicatrices, excepcionando lugares no visibles. Puede entenderse
que Marcial actu6 con dolo directo, respondiendo como autor directo de los hechos. No concurren
en ningun caso circunstancias que excluyan la antijuricidad ni que atenten la conducta. Por ello,
cabe castigar a Marcial con una pena de prision de tres a cinco afios.

- Agresion producida el 12 de octubre de 2013

Es posible calificar la agresion contra Maria como un delito de lesiones del art. 153.1CP.
Debe realizarse en este punto un estudio de las circunstancias por las cuales Marcial va a realizar el
quebrantamiento de la orden de alejamiento. Nada se dice en el supuesto acerca de si es Maria la
que invita a Marcial a retomar la convivencia, o si, por el contrario, es éste ltimo el que decide de
manera unilateral regresar a casa. Ya que lo mas coherente en este caso seria la Ultima de estas
opciones, puede imponerse a Marcial el subtipo agravado previsto en el art. 153.3 CP. Es importante
sefialar en este punto, una grave problematica concursal ya establecida anteriormente, y es que,
cuando bajo una misma situacion se producen dos agravantes, en este caso la agravante de domicilio,
la de presencia de menores y la de quebrantamiento de orden de alejamiento, puede aplicarse, con
excepcion de la regla concursal, el subtipo agravado de esta pena. Marcial debe de responder del
delito en concepto de autor.

En relacion con la posible atenuante analdgica prevista para los casos de drogas y alcohol,
es importante que hagamos referencia a lo expuesto anteriormente, y es que estas sustancias
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incrementan en mayor proporcién los casos de violencia de género, por lo que en la gran mayoria
de las veces, no se admite la aplicacion de esta atenuante. No cabiendo pues esta atenuante, debe
castigarse a Marcial imponiéndose la pena en su mitad superior, de modo que, se castigara con una
pena de prision de nueve meses y un dia a un afio, o bien TBC, de un mes, veinticinco dias mas un
dia, a ochenta dias, y en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de dos afios
y un dia a tres afios, asi como de manera potestativa, el juez cuando lo estime conveniente para el
interés del menor, podré acordar la inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad hasta cinco
afios.

Por lo que respecta a la agresion realizada a su hija Elisa, puede en este caso encuadrarse
dentro del delito de lesiones del art. 153.2 CP. Por ello, respondera Marcial como autor y mediando
dolo directo, sin que quepa, reiterando lo anterior, la posibilidad de aplicar la atenuante analogica
de grave adiccion. Por ello, se castigara a Marcial con la pena de prisidn de tres meses a un afio o
de TBC de treinta y uno a ochenta dias, y en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte
de armas de dos afios y un dia a tres afios, asi como de manera potestativa, el juez cuando lo estime
conveniente para el interés del menor, podra acordar la inhabilitacion para el ejercicio de la patria
potestad hasta cinco afios.

Asi, esta serie de delitos mas el de violencia habitual, deben de ser comprendidos dentro
del marco del concurso real. Este concurso real se resuelve mediante la acumulacién de penas
aplicables. Sin embargo, de acuerdo con el art. 76 CP, la acumulacién material de las mismas se
encuentra limitada mediante el establecimiento de unos topes: el total a cumplir no puede superar el
triple del tiempo de la pena mas grave, ni en principio, los 20 veinte afios. Asi, las penas deben
cumplirse simultaneamente si es posible!®® y, en caso contrario de manera sucesiva (art. 75 CP)

Debido a la falta de informacion en el supuesto de hecho, entendemos que no es posible la
cuantificacion de la responsabilidad civil derivada de estos delitos.

159 El cumplimiento simultaneo es posible cuando las penas no se vacian de contenido al cumplirse al mismo tiempo,
por ejemplo, una pena de multa y una de prision; en cambio no pueden cumplirse al mismo tiempo dos penas de
prision.
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Cuestion Cuarta
REAPARICION DEL DECLARADO FALLECIDO

1. Efectos patrimoniales de la declaracion de fallecimiento.
1.1 Apertura de sucesion y cautelas

Los efectos patrimoniales de la declaracion de fallecimiento se encuentran regulados en el
art.196 C.C. Este art. en su primer apartado establece que en el momento que adquiera firmeza la
declaracion de fallecimiento del ausente, se abrira la sucesion del mismo, procediéndose a la
adjudicacion por los tramites de los juicios de testamentaria o abintestato o bien extrajudicialmente.
La fecha de apertura de la sucesion hay que referirla a aquella que se entienda ocurrida la muerte
del causante. Cuando se trate de una declaracion de fallecimiento, para dar publicidad a la apertura
de la sucesion sera suficiente el titulo, con la finalidad de inscribir la declaracion de fallecimiento
en la nota marginal de la de nacimiento y al objeto de hacer constar esa situacion, tal y como lo
establece la STS de 22 de Julio de 1987

La declaracion de fallecimiento no tiene los mismos efectos que la inscripcion de muerte,
debido a que se presenta la duda de si la persona declarada fallecida ha muerto realmente o no. Por
ello, en el citado art. se establecen una serie de cautelas y de obligaciones al respecto.

Cabe plantearse en primer lugar, si el parrafo primero del art. 196 C.C pretende asimilarse
con el articulo 657 C.C, en el cual se establece que los derechos de una sucesién se transmiten desde
el momento de la muerte. Por ello, el art. 196 actia como un sustituto de este precepto cuando no
sea posible probar la muerte real de una persona. Puede entenderse que el parrafo primero del art.
196 es mas limitado, ya que no se trata de un mandato, sino que coloca a los hipotéticos herederos
en una situacion semejante a la que hubiera producido la muerte real.

Por otro lado, no puede decirse que el legislador ha pretendido que se abra la sucesion, ya
que en el caso de la declaracion de fallecimiento se puede suceder tanto por los tramites del juicio
de testamentaria o0 ab intestato, como judicialmente. Por ello, el precepto pretende exponer la
posibilidad de que la adjudicacion de los bienes se realice extrajudicialmente, limitdndose a exigir
a los sucesores la formacion de un inventario notarial de los bienes muebles y una descripcion de
los inmuebles!®?,

A continuacién pasamos a exponer las particularidades de los derechos sucesorios
recogidas en el art. 196 CC:

a. “Los herederos no podran disponer a titulo gratuito hasta cinco afios después de la
declaracion del fallecimiento”

De acuerdo con art.196.2, los herederos no podran disponer a titulo gratuito hasta 5 afios
después de la declaracion de fallecimiento, aunque si podran hacerlo a titulo oneroso (art.197 C.C).
La vocacidn de este apartado no es tanto preservar la integridad cualitativa del patrimonio, es decir,
la substancia, como la integridad cuantitativa, es decir la econdmica. Por ello se permite la
disposicion a titulo oneroso de la masa patrimonial mediante la valida celebracion de negocios
juridicos, posibilitando, de este modo, garantizar la devolucion de los bienes heredados o su valor
al legitimo titular en el caso de que éste reaparezca. Estos negocios juridicos no comprenderian

160 AA VV LLOPIS GINER, J.M (Coord.) Curso Basico de Derecho de Familia y Sucesiones, Valencia, 2003,
P4g.250

161 GUINEA FERNANDEZ, D.R, La declaracion de fallecimiento en el Derecho espafiol, Madrid, 2011, Primera
edicion Pag. 265 y 166
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aquellos que por su propia naturaleza supongan un acto de liberalidad, como es la donacion, la
condonacién de deudas, ni tampoco negocios juridicos a titulo gratuito en sentido amplio, como el
simple préstamo a titulo gratuito que, aunque no implica una pérdida patrimonial, comporta una
transmision sin animo de lucro de la propiedad del bien prestado, algo que puede entenderse como
incompatible con este apartado®®?.

b. “Hasta que transcurra este mismo plazo no serén entregados los legados

Se establece en el apartado tercero que, en el caso de que en el testamento del declarado
fallecido se hubiesen instituido legados, quedaran los mismos en suspenso durante un periodo de 5
afios, exceptuandose de esta cautela los denominados “legados pios”®3. Un sector de la doctrina
sostiene que lo que se pretende con la introduccién de este apartado es evitar la dispersion del
patrimonio del declarado fallecido y conservar asi la unidad del mismo. Otra parte de la doctrina
entiende que es necesaria una modificacion de esta norma, ya que considera que es necesario
permitir la entrega desde el momento de la apertura de la sucesion, ya que no ven inconveniente en
permitir que el sucesor a titulo particular pueda recibir el bien legado, con la obligacion de devolver
dicho bien o lo adquirido con la venta al declarado fallecido que devenga vivo'®4,

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

Por altimo, se establece en el apartado cuarto que los herederos estan obligados a formalizar
notarialmente un inventario detallado de los bienes inmuebles y una descripcién de los inmuebles
pertenecientes al declarado fallecido, aunque existiendo un solo heredero no fuera necesaria la
particion'®, Esta obligacion afecta a todos los sucesores, ya lo sean a titulo universal o particular.
Si la divisién se hace de manera judicial, conforme a lo dispuesto en el Capitulo I, Titulo 1l, Libro
Cuarto de la L.E.C (arts. 782 al 189), el inventario obligatorio podra ser empleado para esta
obligacion; sin embargo, si sera necesario el inventario de los bienes muebles y descripcion de los
inmuebles si se hace de manera extrajudicial, mediante contador partidor. El problema, tal y como
ha apuntado CORRAL TALCIANI*®, es que no se determina en la norma las consecuencias que
derivarian de esta omisién de realizar inventario, produciéndose como unico efecto de la omision
que los sucesores no contaran con la prueba de los bienes de los que han tomado posesién. Por ello,
en el caso de que reaparezca el declarado fallecido, no habra constancia de los bienes sobre los que
se tomaron posesion y por ello serdn responsables de los perjuicios causados de esta omision.

Debido a la funcion cautelar de estas medidas, si efectivamente se acredita el fallecimiento
del declarado deben dejarse sin efecto.

162 GUINEA FERNANDEZ, D.R, “La declaracién de fallecimiento en el Derecho espaiiol”, Madrid, 2011,
Primera edicién Pag. 280 y ss.

163 Estos legados pios son aquellos que se puedan haber hecho a una confesidn religiosa por algtn tipo de acto de
esas caracteristicas, las “mandas piadosas”. Un ejemplo son los legados a una iglesia a cambio de realizacion de
misas por el alma del difunto dentro del &mbito de la fe cat6lica. También pueden ser entendidos como legados pios
los realizados a favor de alguna institucion de beneficencia.

164 CORRAL TALCIANI, H.F La declaracion de fallecimiento Madrid, 1991, Pag. 320 y ss.

185 De acuerdo con la nueva redaccion de la L.J. 15/2.015, “se procederd a la adjudicacion conforme a lo dispuesto
legalmente”.

166 GUINEA FERNANDEZ, D.R, La declaracion de fallecimiento en el Derecho espafiol, Madrid, 2011, Primera
edicion Pag. 296 y ss.
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1.2 Momento de apertura de la sucesion

La apertura de la sucesion debe retrotraerse al momento establecido por el auto declaratorio
de fallecimiento como fecha de la muerte®’. Como no puede ser demostrada la muerte, ni tampoco
el momento en que se produjo, se fija la fecha a partir de la cual se entiende que sucede, llevando
aparejada asi la apertura de la sucesion. Queda abierta la sucesion no solo de los bienes del causante,
sino también de los derechos y las obligaciones que compongan su herencia en el momento de la
desaparicion, asi como aquellos que se hayan adquirido con posterioridad, siempre que se pruebe
su existencia.'®® En cuanto al plazo para poder aceptar la herencia, en principio cabe considerar que
sera el mismo que para el ejercicio de la accion de peticion de herencia, es decir, treinta afos si se
considera accién real, o bien quince si se considera personal. Lo Idgico seria entender que se
computa desde el momento en el que adquiere firmeza el auto judicial de declaracion de
fallecimiento.

1.3. Efectos de la declaracion de fallecimiento en el régimen econémico matrimonial.

Cuando uno de los conyuges fallece antes de proceder a la particién de la herencia, es
preciso disolver la sociedad de gananciales y hacer la liquidacion de la sociedad conyugal®®®, es
decir, hay que determinar qué bienes son propiedad del conyuge viudo, y que bienes pertenecen a
la herencia del declarado fallecido, siendo Gnicamente éstos y los que eran privativos del causante
los que se repartiran en la herencial’.

Segun se sefiala en el HECHO PRIMERO del caso objeto de resolucion, Manolo es
declarado fallecido, lo que provoca la disolucién del matrimonio contraido con Maria en marzo de
1996. De acuerdo con el art. 1392.2° y 1393 CC, una vez haya devenido firme el auto de declaracion
de fallecimiento, se procederd a la disolucion de la sociedad de gananciales. Esta disolucion traera
consigo el nacimiento de una nueva situacién, la comunidad postganancial, cuyo efecto més directo
es precisamente la liquidacion de la sociedad. Durante este periodo de liquidacion, los conyuges o
herederos podran disponer a titulo oneroso o gratuito de sus respectivos derechos, pero el disponente
seguira siendo el titular del patrimonio en liquidacion®’t. Cabe plantearse, cuales son las normas por
las que se regira esta nueva figura asi como el régimen juridico de la misma. Muchos autores han
optado por entender que no se rige por las normas de la sociedad de gananciales, sino por la
normativa de la comunidad ordinaria de los arts. 392 y ss. del C.C. Sin embargo, al establecer el art.
1410 C.C que se regira por lo dispuesto en el Codigo en cuanto al inventario y adjudicaciones
posteriores, puede entenderse que se trata de un régimen especial atendiendo a las circunstancias.
El TS ha recogido la linea doctrinal mayoritaria al respecto, entendiendo asi que se trata de una
figura de naturaleza especial’2.

Con la liquidacion de la sociedad de gananciales se pretende determinar los bienes que,
procedentes del patrimonio comun, van a pasar a formar parte del privativo de cada uno del
cényuges o sus herederos. Este procedimiento de liquidacion se encuentra regulado en los articulos

167 Vid. lo dispuesto anteriormente para la fijacion de la fecha de fallecimiento.

168 GUINEA FERNANDEZ, D.R, La declaracion de fallecimiento en el Derecho espafiol, Madrid, 2011, Primera
edicion.

169 Vid. ANEXOS n° 11 Y 12 relativos a la disolucion de la sociedad de gananciales y formacién de inventario

170 vid. SAP de A Corufia de 11 de septiembre en cuyo FJ 3° Establece que el objeto de la particion de la herencia
s6lo puede recaer en los bienes de exclusiva propiedad del testador, por lo que mientras no se liquide la sociedad
ganancial no puede determinarse cuales son.

111 STS 592/2005 de 10 de julio (R1\2005\8891, en las que sobre la totalidad de los bienes integrantes de la sociedad
postganancial ambos cényuges poseen la totalidad comun, no permitiendo que cada uno pueda disponer de forma
aislada de los mismos.

172 \/id. STS 875/1993 de 28 septiembre (RI\1993\6657) STS 1266/1998 de 31 de diciembre (RJ\1998\9987) STS
592/2005 de 10 de julio (R1\2005\8891
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806 a 811 de la LEC. En caso de que la disolucion se deba a separacion, nulidad o divorcio del
matrimonio seran los propios cényuges los que efectuaran dicha liquidacion de la sociedad de
gananciales, mientas que cuando la disolucion se deba a una declaracion de ausencia de uno de los
conyuges, la liquidacion se hara por el conyuge presente y el representante legal del ausente. Si la
disolucion proviene de la muerte de uno de los cdnyuges, o de la asimilacion por la declaracion de
fallecimiento®®, la liquidacion debera realizarse por el conyuge superviviente y los herederos o por
el contador de la herencia en caso de haber sido instituido. En todo caso, debera realizarse antes de
practicar la particion de la herencial™,

Se designa a Maria como heredera universal de Manolo, por lo que, al no concurrir con
otros herederos, seré la Unica encargada de realizar la disolucion de la sociedad de gananciales. En
primer lugar, Maria debera realizar un inventario de los bienes, derechos y obligaciones que integran
la sociedad de gananciales'’®. Del importe del activo tendra que deducir el pasivo para hallar el
haber liquido de la sociedad. Después de haber satisfecho las deudas, se dividira, de acuerdo con lo
establecido en el art. 1400 CC, por mitad entre el conyuge y sus herederos.

De este modo, Maria recibira la mitad de los bienes que integran la sociedad de gananciales
que tenia con Manolo. La casa que fue vendida a Eustaquio pertenece al caudal de la sociedad, por
lo que a Maria le corresponderia la propiedad de la mitad indivisa de la misma al producirse la
disolucién de la sociedad. Por lo que respecta a la cuenta que ambos tenian en comdn en Abanca, al
disponer en el momento de la declaracion de fallecimiento de 65.000€, al efectuarse la disolucién
de la sociedad, le corresponderia a Maria el total de 32.500€. En cambio, en cuanto al piso que
pertenecia de manera privativa a Manolo, no le corresponde nada a Maria por la disolucion de la
sociedad.

1.4 Sucesidn

Una vez realizada la disolucion de la sociedad se producira la reparticion de la herencia.
De acuerdo con lo establecido en el HECHO SEXTO del caso, aparece Maria como heredera
universal de Manolo. Cabe suponer en este punto que, en el caso de que Manolo falleciera sin
testamento, se cumple lo previsto en los articulos 913 y, fundamentalmente el 944 C.C, es decir,
que a falta de herederos testamentarios, y en defecto de ascendientes, descendientes y antes que los
colaterales, sucede en todos los bienes del difunto el conyuge superviviente. Es importante sefialar
en este punto lo previsto en el art.756.2° C.C, segun el cual, es incapaz para suceder por causa de
indignidad, el que fuere condenado en juicio por haber atentado contra la vida del testador. En este
caso, Maria no ha sido todavia declarada culpable mediante sentencia firme, por lo que, de acuerdo
con lo que desprende del art. 758 CC, no cabe calificarla de indigna, ya que es necesario que se
dicte sentencia firme. En cualquier caso, no cabria la accién de reclamacion de la herencia a Maria
que preve el art. 760 de restitucidn con rentas, accesiones y frutos, ya que, de acuerdo con el art.762
no puede alegarse la incapacidad transcurridos 5 afios desde que el presunto incapaz estuviere en
posesion de la herencia. De ello se deriva, en consecuencia, que Maria es la heredera universal de
Manolo, subrogandose de este modo como propietaria de todos los bienes, derechos y obligaciones
del mismo desde el momento de la firmeza del auto judicial de declaracion de fallecimiento®?®.

173 Vid. STS 13 de mayo 1983 (RJ\1983\2819), en cuyos Cdos. 7° y 8° se solicita por el conyuge del declarado
fallecido la disolucion de la sociedad de gananciales, estableciendo el Tribunal que el auto declarando el
fallecimiento trae consigo la disolucion del régimen econdémico, no entendiendo que en el caso de que se declare
nulo el matrimonio, también lo sera la sociedad de gananciales.

174 AAVV LLOPIS GINER, J.M (Coord.) Curso Basico de Derecho de Familia y Sucesiones, Valencia, 2003,
Pags. 110y ss.

175 Vid. art. 1396 C.C

176 Vid. art. 660 C.C.
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Por lo expuesto, Maria, en su condicion de heredera universal, adquirira la parte que le
correspondia a Manolo de la sociedad de gananciales y sus bienes privativos. Esto es, un 50% de la
propiedad que ambos tenian en comun asi como el 50% del dinero del que ambos disponian en la
cuenta corriente y el 100% de la propiedad privativa de Manolo.

2. [Efectos patrimoniales de la reaparicion del declarado fallecido.

Tal y como se ha reiterado, es posible la reaparicion de la persona declarada fallecida. En
este punto es imprescindible aplicar lo prescrito en el art.197 C.C. En dicho art. se establece que, si
después de la declaracion de fallecimiento, se presentase el ausente, o bien se probara su existencia,
recobrard los bienes en el estado en que se encuentren y tendra derecho al precio de los que se
hubieran vendido, o a los bienes que con este precio se adquieran. Sin embargo, no podra reclamar
de sus sucesores rentas, frutos o productos obtenidos con los bienes del caudal hereditario desde el
dia de su presencia o de la declaracion de no haber fallecido”’.

2.1 Accion de recobro del reaparecido

En relacion a la determinacion de la naturaleza de esta accion de recobro de los bienes, la
doctrina se ha planteado si se trata de una accién de peticién de herencia, de una accién
reivindicatoria, o de otro tipo distinto.

Para GUINEA FERNANDEZ!®, y CORRAL TALCIANI*"® la accion de recobro
contenida en el art. 197 CC goza de una naturaleza sui generis distinta de la accion reivindicatoria
y de la peticion de herencia. Segun estos autores, para que prospere la accion reivindicatoria, es
necesario demostrar su mejor derecho sobre la cosa, por lo que si el actor no puede aportar el titulo
en que funda su pretensidn, la accion no prosperard. Ademas, es importante sefialar que el hecho de
que el patrimonio del declarado fallecido se haya convertido en herencia, no lo transforma en
heredero de su propio patrimonio, sino que, Unicamente, genera un derecho a recuperar lo que a uno
le pertenece después de constatada su existencia®.

Sin embargo, no se producira de manera automatica el cambio de titularidad registral sobre
los bienes, ya que la recuperacién automatica, Unicamente tendra lugar en el caso de que los
sucesores decidan devolver de manera voluntaria los bienes adquiridos a causa de la sucesion, asi
como que acepten entregar el precio de los enajenados o los bienes que hubieran adquirido. En caso
contrario, se verd obligado el reaparecido a ejercitar algin tipo de accion encaminada a la
recuperacion de dichos bienes.

El reaparecido recuperara, por tanto, los bienes en el estado en que se encuentren, lo que
supone que si dichos bienes han experimentado un incremento de valor no tendra que abonar el
cambio, pero también que si existen perjuicios o deterioros en los mismos, tampoco tendra el
reaparecido derecho a que se le compensen. En el caso de que los bienes y derechos experimentasen
alguna carga bajo la titularidad del sucesor, el reaparecido tendra que soportarla, debiendo de este
modo asumir cualquier derecho real, subrogdndose ademas en la posicion del sucesor frente a
terceros.

Sin embargo, no siempre es posible la recuperacion fisica de los bienes, sino que en algunas
ocasiones, el reaparecido Gnicamente podra contar con la cantidad recibida por su venta. Al respecto

7 Vid. SAP Asturias (5%) 228/2003 de 6 de julio (JUR 2003\268479) FJ 1°

178 GUINEA FERNANDEZ, D.R, La declaracion de fallecimiento en el Derecho espafiol, Madrid, 2011, Primera
edicion Pag. 370 y ss.

17 CORRAL TALCIANI, H.F La declaracion de fallecimiento, Ed. Tecnos, Madrid, 1991 P4gs. 340 y ss.

180 Vid. SAP Guadalajara (1%) 169/2009 de 1 de julio (JUR 2009\376024) en cuyo FJ 2°, en la que se establece la
posibilidad de admitir la aplicacion analdgica del art. 197 CC en el caso de una reclamacion de un heredero nuevo
una vez vendido un bien de la herencia.
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cabe sefialar que el legislador ha optado por favorecer la posicion juridica del comprador en
detrimento de la del reaparecido, porque, si se ha formalizado el contrato de compraventa, el
reaparecido tendré derecho a la cantidad obtenida, pero, sin embargo, no tendré derecho al bien
objeto del negocio juridico.

De este modo, como criterio general debe prevalecer la consideracion de que el ausente
reaparecido recuperara sus bienes en el estado en que se encuentren y sin poder impugnar una mala
gestion o mala administracion, pues el heredero obtuvo el pleno dominio asi como la plena
disponibilidad de los bienes. Son varias las posibilidades que desde el punto de vista practico se
pueden producir al respecto:

1. En primer lugar, cabe que los bienes no se hayan movido del patrimonio de los herederos,
de modo, que el reaparecido podré recuperar los mismos.

2. Puede suceder que los bienes hayan sido enajenados a terceros de buena fe, en cuyo caso se
abonard al reaparecido el precio de venta.

3. Otra posibilidad es que se hubiera vulnerado la prohibicion de disponer a titulo gratuito, en
cuyo caso, se devolveran los bienes objeto de disposicion, salvo que se hubieran entregado
ya a terceros de buena fe, teniendo el reaparecido derecho a la correspondiente
indemnizacién por dafios y perjuicios.

3. El contrato de compraventa

La definicidn legal de la compraventa, establecida en el articulo 1445 C.C, expresa con
claridad tres requisitos esenciales en el contrato: el consentimiento, la cosa y el precio. Por lo que
se refiere a la capacidad de los sujetos, establece el art. 1457 CC que hay que remitirse a las
capacidades generales para prestar consentimiento, estableciéndose las Unicas limitaciones en el art.
1458 C.C. En cuanto al objeto, pueden ser todas las cosas in comercium, tanto corporales como
incorporales como derechos, estableciéndose una serie de caracteres necesarios: posibilidad, es decir
que tenga existencia real, determinacion y licitud, y que se encuentren dentro del comercio de los
hombres. En Gltimo lugar es necesario el precio. En el precio también se exigen una serie de
requisitos. En primer lugar, ha de ser un precio real y no ficticio. En segundo lugar, ha de ser un
precio cierto, en el sentido de que se determine su cuantia. En tercer lugar, es necesario que este
precio consista en dinero o en un signo que lo represente, pudiendo establecerse diferentes modos
de pago. En este punto es importante hacer mencion a si es necesario que el precio sea justo, es decir
que guarde equivalencia con el valor de la cosa. Refleja el Cddigo la idea de origen germanico de
que “las cosas valen lo que en el mercado se da por ellas”. Por ello no se establece en el Cadigo
Civil la rescision del contrato si no es por los casos del art. 1291.1° y 2°*! | a jurisprudencia
establece al respecto, que si el precio es inferior al normal para la cosa vendida, carece de relevancia,
pues mientras exista un precio cierto, la venta sera valida'®?,

3.1 La transmision de la propiedad en la compraventa y la venta de cosa ajena

Se discute por la doctrina si el vendedor tiene la obligacién de transmitir al comprador la
propiedad de la cosa vendida. La compraventa se estructura en nuestro C.C como un contrato
consensual que genera a cargo del vendedor la obligacion de entrega de la posesion pacifica de la

1Bl Vid. art. 1293 C.C

182 Vid. la STS 19 de abril (RJ\1990\273) en cuyo F.J 9° sefiala que “el principio del enriquecimiento injusto no es
aplicable al contrato de compraventa, por estar excluida de nuestro ordenamiento juridico la regla del precio justo,
al no estimarse indispensable la existencia de una exacta adecuacion entre el precio pactado y el verdadero valor de
la cosa enajenada”.
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cosa vendida y el saneamiento en caso de eviccion®, no existiendo por el vendedor la obligacion
de transmitir la propiedad de la cosa'®.

En cuanto a la venta de cosa ajena, nuestro C.C no regula nada al respecto. La mayor parte
de la doctrina se decanta en favor de la validez del contrato, por considerar que el vendedor solo
contrae la obligacion de entrega de la cosa al comprador, sin que ningun precepto le obligue a que
sea el propietario de la misma en el momento de la perfeccion del contrato, existiendo sin embargo
matizaciones respecto a si concurre o no error o dolo. En el caso de la entrega por el vendedor de
cosa ajena, si el verdadero duefio reclama y reivindica la cosa, el comprador podra ejercitar la accion
de saneamiento por eviccion, y si el duefio no la reclama, el comprador podra adquirir el dominio
por usucapion.

Aunque nuestro ordenamiento no sanciona con la nulidad la venta de cosa ajena, se
establece que el vendedor de la cosa ajena esta obligado a adquirirla para cumplir el contrato, o bien
conseguir que su propietario la transmita al comprador. En el caso de que no lo consiga, debera
indemnizar por dafios y perjuicios derivados del incumplimiento del contrato®®. Cuando el
vendedor entregue al comprador una cosa ajena habra que tener en cuenta las reglas del saneamiento
por eviccion si la propiedad es reclamada con éxito por su propietario, art. 1475 C.C*8¢

La teoria del titulo y el modo es la que permite admitir la eficacia de la venta de cosa ajena
sin necesidad de acudir a otros tipos contractuales, como el precontrato, o la compraventa
condicional, a diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos juridicos en lo que se sigue el
sistema de transmision de la propiedad por consenso. En cualquier caso, no conviene, sin embargo,
generalizar este planteamiento, ya que el TS ha desestimado recursos en razon de la existencia de
dolo u ocultacion maliciosa por parte de los vendedores de cosa ajena. 8’

No obstante, resulta preciso destacar que en el ambito jurisprudencial, el T.S no ha
mantenido una posicion uniforme en relacion a esta cuestion a lo largo del tiempo. Asi, en un primer
momento se posiciond en contra de la validez de la venta ajena'®. Para, a partir del afio 1954,
afirman la validez del contrato, declarado que “la venta de cosa ajena, ya admitida en el Derecho
Romano, en el Fuero Juzgo y en las Partidas, lo es también en nuestro derecho vigente (...) sin que
hoy ningln precepto de nuestro ordenamiento exige que sea propietario de la cosa vendida”.

Por su parte, la STS niim. 372/2000 de 14 de abril de 2000'® indica en su F.J primero que
la jurisprudencia mas reciente reconoce la validez de esta venta de cosa ajena, reiterando lo expuesto
anteriormente, de que el C.C no indica en ningun precepto que el vendedor deba de ser el propietario
de la cosa sin perjuicio de que el verdadero duefio pueda reivindicar la cosa frente a quien la vendio,
y todo ello, teniendo el comprador a su favor el correspondiente derecho de indemnizacién o de

183 Vid. arts. 1461, 1462, 1474 C.C

184 Respecto a esta cuestion se ha pronunciado la jurisprudencia. Por ejemplo la sentencia de 28 de noviembre de
1986 (RJ\1986\6785) dice en su FJ 3° que la compraventa no constituye un modo de adquirir la propiedad y sélo
impone al vendedor la obligacion de entrega de la cosa. Sin embargo, algunos autores como DIEZ-PICAZO o
GULLON, sefialan que en la compraventa la transmision de la propiedad se establece como una de las obligaciones
que integran este tipo de contrato fundado en los usos. Ob. Cit. LETE DEL RIiO, J.M; LETE ACHIRICA, J,
Derecho de Obligaciones, Contratos Pamplona, 2006, Pag. 70

185 Vid. arts. 1101, 1106 y 1124 C.C

188 BERCOVITZ RODRIGUEZ. CANO, R. Manual de Derecho Civil (contratos), Madrid, 2003 P4gs. 100 y 101
187 Vid. al respecto, SEOANE SPIEGELBERG, J.L, “Tratamiento Jurisprudencial de la nulidad y anulabilidad del
contrato de compraventa y andlisis de su problematica procesal” Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil
num.19/2005, 2006 Pag. 8 y ss.

188 Vid. SSTS de 1 de mayo de 1948 y de 23 de junio de 1951.

189 STS niim. 372/2000 de 14 de abril (RJ\2000\3376) F.J 1°
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saneamiento. Cabe hacer mencion también a la STS nim. 89/2001 de 7 de febrero de 2001, que
en su fundamento juridico tercero reconoce el derecho del comprador a exigir el cumplimiento,
salvo que opte por la anulacion del negocio. Recoge esta sentencia ademas la reiterada doctrina del
Tribunal al respecto, sefialando nuevamente la admision de esta figura por el ordenamiento, salvo
en los casos que dan lugar a la anulabilidad por dolo, aludiendo a otras sentencias, como por ejemplo
la STS de 5 de Julio de 1976, la de 11 de noviembre de 1997, o la de 31 de diciembre de ese mismo
afio, que sigue reconociendo el derecho del comprador a exigir el cumplimiento, salvo que se opte
por la resolucion fundada en el incumplimiento del vendedor o por la anulacion del negocio por
error o dolo.

En nuestro caso no puede hablarse de una venta de cosa ajena, puesto que, en realidad, en
el momento de realizarse la venta por parte de Maria, ella tenia un justo titulo de venta, ya que
disponia en la misma de los bienes vendidos como heredera universal de Manolo. De otra manera,
todo lo expuesto en referencia a la apertura de la sucesion en caso de declaracion de fallecimiento
y sus consecuentes cautelas no tendria sentido alguno. No obstante, resulta necesario destacar que,
en base a lo establecido en el CC, el declarado fallecido en caso de reaparicion, tendra derecho a los
bienes en el estado en que se encuentren, asi como que en caso de venta de los mismos, tendra
derecho a su precio, sin mayor limitacion que la posible accidn de recobro contra sus herederos en
caso de que no quieran restituirle el precio, estableciendo asi una gran garantia al comprador de
buena fe, que, en ningln caso, veria perjudicado su derecho.

4. Conclusion de derechos sobre los bienes relativos a esta cuestion
a. Respecto de la casa que tenian en comun.

Como se ha sefialado, Maria era la titular del 50% de esta finca al ser parte de la sociedad
de gananciales. En cambio, la otra mitad indivisa la adquiere por la herencia del presunto causante.
De este modo, en atencion a lo indicado anteriormente, si Maria vende a Eustaquio la casa por
240.000€, la mitad del importe seria de Maria, puesto que la adquiri6 una vez disuelta la comunidad
ganancial. De este modo, una vez reaparecido Manolo, éste, al no poder recuperar el bien en el
estado en el que se encontraba en el momento de su desaparicion, tendra derecho a la otra mitad del
precio por el que se enajeno el bien. Es decir, debera Maria abonar a Manolo 120.000€.

b. Respecto a la vivienda que Manolo poseia con caracter privativo.

En este caso, Maria adquiere el pleno dominio sobre la finca mediante su titulo de heredera
de Manolo. Por tanto, y al igual que en supuesto anterior, al ser imposible la restitucion del bien al
reaparecido, le correspondera al mismo, el importe total por el que se enajeno el bien, es decir los
175.000€

c. Respecto de la cuenta de la que ambos eran titulares

El dinero depositado en cuentas corrientes, ya sea a nombre de uno de los conyuges o de
ambos, se presume ganancial por aplicacion del art. 1361 C.C, salvo prueba en contrario del caracter
privativo de los fondos depositados. Maria, al disolver la sociedad de gananciales, de los 65.000€
que habia en la cuenta, es duefia de 32.500€, mientras que la otra mitad la adquiere Maria por su
condicion de heredera universal. En este caso, Manolo, al recuperar sus bienes en el estado en el
que se encuentren, Unicamente tendra derecho a la parte proporcional de lo que resulte de la cuenta,
es decir a 7.500€, puesto que los herederos no responden de los posibles detrimentos de sus bienes.

19 STS niim. 89/2001 de 7 de febrero (RJ\2001\1162) F.J 3°
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Para concluir, sefialar nuevamente, que, tanto Eustaquio como Miriam, se configuran como
titulares del pleno dominio de los inmuebles, ya que los adquieren de buena fe, independientemente
del precio, y de una persona que ademas poseia en aquel momento justo titulo para transmitir.
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ANEXO N°1

SOLICITUD DE I?ECLARACION DE FALLECIMIENTO, EN EXPEDIENTE
DE JURISDICCION VOLUNTARIA

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA

(Nota: En la declaracion de fallecimiento, sera competente el Juzgado de Primera
Instancia del ultimo domicilio de la persona de cuya declaracion de fallecimiento se trate,
0, en su defecto, el de su Gltima residencia. No obstante lo anterior, si se tratara de la
declaracion de fallecimiento en los supuestos de los apartados 2 y 3 del articulo 194 del
Cadigo Civil, sera competente, en relacion con todos los afectados, el Juzgado de Primera
Instancia del lugar del siniestro. Si éste hubiera acaecido fuera del territorio espafol, serd
competente, respecto de los espafoles y de las personas residentes en Espafia, el del lugar
donde se inicid el viaje; y si éste se hubiera iniciado en el extranjero, el del lugar
correspondiente al domicilio o residencia en Espafia de la mayoria de los afectados.
Cuando la competencia no se pudiera determinar conforme a los criterios anteriores, sera
competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar del domicilio o residencia de
cualquiera de ellos.)

D./D.2, , procurador/a de los Tribunales (Nota: Se comparece
asistido por Letrado y representado por Procurador, pero téngase en cuenta que conforme
a la prevision general del art. 3.2 y concretamente para declaracion de fallecimiento, el
art. 68.4 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria, sefialan que no sera
preceptiva la intervencion de Abogado ni de Procurador.) , en nombre y representacion
de D./D.2 (Nota: Datos del interesado en funcion de la
legitimacion que atribuyen los arts. 68.2 y el 74.2 de la LJV (Ministerio fiscal y/o cényuge
no separado legalmente, la persona que esté unida por analoga relacién de afectividad a
la conyugal, los parientes consanguineos hasta el cuarto grado y cualquier persona que
fundadamente pueda tener sobre los bienes, algin derecho ejercitable en vida del mismo
o dependiente de su muerte)) , segun se acredita por medio de escritura de poder que se
acompafia a la presente (Nota: O solicitud de sefialamiento de dia y hora para
apoderamiento apud acta o apoderamiento a través de comparecencia electronica.) , bajo
la direccion técnica del letrado D./D.? , colegiado n.°
, del llustre Colegio de Abogados de ante el
Juzgado comparezco y, como mejor proceda en derecho, DIGO:

Que al amparo de lo dispuesto en los articulos 68 y 74 de la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de Jurisdiccién Voluntaria, en relacion con los articulos 193 y ss. del Cddigo Civil,
modificados por la Ley 15/2015, de 2 de julio, por medio del presente escrito, venimos a
promover la DECLARACION DE FALLECIMIENTO de D./D&#
, mediante el correspondiente expediente de Jurisdiccion
Voluntaria en base a los siguientes

HECHOS

PRIMERO. Que D./D.3 , con DNI , tuvo su
ultimo domicilio en esta localidad, en la C/

Se acompafia como documento n.° 1 y 2 fotocopia del DNI y certificado de
empadronamiento.

Fuente: SP/FORM/6380 P4g. 1



ANEXO N°1

SEGUNDO. Que el pasado dia emprendid viaje aéreo a en
el vuelo n.° de la compafiia aérea
Dicho vuelo nunca lleg6 a su destino al desaparecer sobre el océano sin que

hasta el dia de hoy se hayan tenido noticias del mismo ni de supervivientes.

Se acompafia como documento n.° 3, 4, 5 recorte de periodicos, certificados de la
compafiia aérea de la condicion de viajero de D./D.2, y de
Aviacion Civil.

Por tanto desde su desaparicion han trascurrido mas de un mes contado desde las tltimas
noticias de las personas o de la aeronave y, en su defecto, desde la fecha de inicio del
viaje, tal y como exige el art. 194.5° del Cddigo Civil que se expondra.

TERCERO. Que mi patrocinado esta legitimado para iniciar esta declaracion por ser
cényuge (Nota: Téngase en cuenta para la legitimacion que los art. 68.2 y 74.2 LIV
atribuyen legitimaciones distintas en funcion del supuesto en que nos encontremos.) de
la persona cuya declaracion de fallecimiento se insta.

Se acompafia como documento n.° 6 certificado de matrimonio.

A los anteriores hechos, les son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO
|

CAPACIDAD. Mi patrocinado es mayor de edad y ostentan la capacidad procesal
necesaria conforme a lo establecido en los arts. 6 y ss. de la LEC de aplicacién supletoria
a la Ley de Jurisdiccion Voluntaria (Nota: Téngase en cuenta que a tenor del art. 8 de la
LJV "Las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil seran de aplicacion supletoria
a los expedientes de jurisdiccidn voluntaria en todo lo no regulado por la presente Ley".)

REPRESENTACION. Se comparece asistido por Letrado y representado por
Procurador, pero téngase en cuenta que conforme a la prevision general del art. 3.2 y
concretamente para la declaracion de fallecimiento, el art. 68.4 de la Ley 15/2015, de 2
de julio, de Jurisdiccion Voluntaria, sefialan que no sera preceptiva la intervencion de
Abogado ni de Procurador.

LEGITIMACION. El articulo 68.2 y 74.2 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria dispone
que tienen legitimacion los conyuges entre otros (Nota: Se parte de un supuesto de
declaracion de fallecimiento por accidente de aeronave no verificado del art. 194.5° CC,
pero téngase en cuenta la diferente legitimacion que sefialan los art. 68.2 y 74.2 de la Ley
de Jurisdiccion Voluntaria en relacion con el art. 194 del Cédigo Civil en funcién del
supuesto. Dispone el arts. 68.2 que "estan legitimados para presentar la solicitud de los
expedientes de declaracion de ausencia y fallecimiento el Ministerio Fiscal, de oficio o
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en virtud de denuncia, el conyuge del ausente no separado legalmente, la persona que esté
unida por analoga relacion de afectividad a la conyugal, los parientes consanguineos hasta
el cuarto grado y cualquier persona que fundadamente pueda tener sobre los bienes del
desaparecido algun derecho ejercitable en vida del mismo o dependiente de su muerte.
No obstante, la declaracion de fallecimiento a que se refieren los apartados 2 y 3 del
articulo 194 del Codigo Civil se realizara Unicamente a instancia del Ministerio Fiscal" y
afiade el art. 74.2 que "La declaracion de fallecimiento a que se refieren el articulo 193 y
los apartados 1, 4 y 5 del articulo 194 del Cédigo Civil podra instarse por los interesados
o por el Ministerio Fiscal, y se tramitard conforme a lo establecido en este capitulo.”) para
instar la declaracion de fallecimiento.

v

JURISDICCION Y COMPETENCIA. Es competente el Juzgado al que nos dirigimos
al corresponder con el domicilio de la persona cuya declaracion de fallecimiento se insta
tal y como dispone el art. 68.1 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria (Nota: Se parte de un
supuesto de declaracion de fallecimiento por accidente de aeronave no verificado del art.
194.5° CC pero téngase en cuenta los diferentes foros de competencia que sefiala el art.
68.1 de la LIV en funcidn del supuesto de que se trate al disponer: "En la declaracion de
ausencia y fallecimiento, sera competente el Juzgado de Primera Instancia del dltimo
domicilio de la persona de cuya declaracion de ausencia o fallecimiento se trate, o, en su
defecto, el de su ultima residencia. No obstante lo anterior, si se tratara de la declaracion
de fallecimiento en los supuestos de los apartados 2 y 3 del articulo 194 del Cédigo Civil,
sera competente, en relacion con todos los afectados, el Juzgado de Primera Instancia del
lugar del siniestro. Si éste hubiera acaecido fuera del territorio espafiol, sera competente,
respecto de los espafioles y de las personas residentes en Espafia, el del lugar donde se
inicio el viaje; y si éste se hubiera iniciado en el extranjero, el del lugar correspondiente
al domicilio o residencia en Espafia de la mayoria de los afectados. Cuando la
competencia no se pudiera determinar conforme a los criterios anteriores, sera competente
el Juzgado de Primera Instancia del lugar del domicilio o residencia de cualquiera de
ellos.”)

\

PROCEDIMIENTO. Que el procedimiento a seguir es el de Jurisdiccion Voluntaria (art.
68y 74LJV).

VI
INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL. De conformidad con los articulos 4, y 78
de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, el art. 277 del Reglamento del
Registro Civil, el art. 77 de la LIV y 198 del CC.

VII

ASUNTO DE FONDO. Los articulos 193 y ss. del Cddigo Civil, en su redaccion dada
por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria establecen:

Fuente: SP/FORM/6380 P4g. 3



ANEXO N°1

Articulo 193
"Procede la declaracién de fallecimiento:

1°) Transcurridos diez afos desde las Gltimas noticias habidas del ausente, o, a falta de
éstas, desde su desaparicion.

2°) Pasados cinco afios desde las ultimas noticias o, en defecto de éstas, desde su
desaparicion, si al expirar dicho plazo hubiere cumplido el ausente setenta y cinco afios.

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

3% Cumplido un afio, contado de fecha a fecha, de un riesgo inminente de muerte por
causa de violencia contra la vida, en que una persona se hubiese encontrado sin haberse
tenido, con posterioridad a la violencia, noticias suyas. En caso de siniestro este plazo
sera de tres meses.

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

Articulo 194
"Procede también la declaracién de fallecimiento:

1° .De los que perteneciendo a un contingente armado o unidos a él en calidad de
funcionarios auxiliares voluntarios, o en funciones informativas, hayan tomado parte en
operaciones de campafa y desaparecido en ellas luego que hayan transcurrido dos afios,
contados desde la fecha del tratado de paz, y en caso de no haberse concertado, desde la
declaracion oficial del fin de la guerra.

2.° De los que resulte acreditado que se encontraban a bordo de una nave cuyo naufragio
0 desaparicion por inmersién en el mar se haya comprobado, o a bordo de una aeronave
cuyo siniestro se haya verificado y haya evidencias racionales de ausencia de
supervivientes.

3.° De los que no se tuvieren noticias después de que resulte acreditado que se
encontraban a bordo de una nave cuyo naufragio o desaparicién por inmersion en el mar
se haya comprobado o a bordo de una aeronave cuyo siniestro se haya verificado, o, en
caso de haberse encontrado restos humanos en tales supuestos, y no hubieren podido ser
identificados, luego que hayan transcurrido ocho dias.

4.° De los que se encuentren a bordo de una nave que se presuma naufragada o
desaparecida por inmersion en el mar, por no llegar a su destino, o si careciendo de
punto fijo de arribo, no retornase y haya evidencias racionales de ausencia de
supervivientes, luego que en cualquiera de los casos haya transcurrido un mes contado
desde las Gltimas noticias recibidas o, por falta de éstas, desde la fecha de salida de la
nave del puerto inicial del viaje.
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5.° De los que se encuentren a bordo de una aeronave que se presuma siniestrada al
realizar el viaje sobre mares, zonas desérticas o inhabitadas, por no llegar a su destino,
0 si careciendo de punto fijo de arribo, no retornase, y haya evidencias racionales de
ausencia de supervivientes, luego que en cualquiera de los casos haya transcurrido un
mes contado desde las ultimas noticias de las personas o de la aeronave y, en su defecto,
desde la fecha de inicio del viaje. Si éste se hiciere por etapas, el plazo indicado se
computara desde el punto de despegue del que se recibieron las Gltimas noticias."

Articulo 195

"Por la declaracion de fallecimiento cesa la situacion de ausencia legal, pero mientras
dicha declaracion no se produzca, se presume que el ausente ha vivido hasta el momento
en que deba reputérsele fallecido, salvo investigaciones en contrario.

Toda declaracion de fallecimiento expresara la fecha a partir de la cual se entienda
sucedida la muerte, con arreglo a lo preceptuado en los articulos precedentes, salvo
prueba en contrario."

Articulo 196

"Firme la declaracion de fallecimiento del ausente, se abrira la sucesion en los bienes
del mismo, procediéndose a su adjudicacion conforme a lo dispuesto legalmente.

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

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

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

Articulo 197

"Si después de la declaracién de fallecimiento se presentase el ausente o se probara su
existencia, recobrara sus bienes en el estado en que se encuentren y tendra derecho al
precio de los que se hubieran vendido, o a los bienes que con este precio se hayan
adquirido, pero no podra reclamar de sus sucesores rentas, frutos ni productos obtenidos
con los bienes de su sucesion, sino desde el dia de su presencia o de la declaracion de no
haber muerto. En su virtud, invocando los preceptos legales citados y demas de pertinente
aplicacion,”

En el presente supuesto se dan las circunstancias del art. 194.5° CC al tratarse de un

accidente aéreo sin constancia de restos ni de supervivientes y habiendo transcurrido
sobradamente los plazos sefalados en la Ley.
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Por todo ello,

SUPLICO AL JUZGADO que tenga por presentado este escrito, se admita a tramite y
en su virtud, se tenga por solicitado expediente de Jurisdiccion Voluntaria sobre
declaracion de fallecimiento y tras los tramites legales previstos, se dicte decreto
declarando el fallecimiento de D./ Diia. , fijando el dia como
fecha a partir de la cual se entiende el fallecimiento y remita testimonio para su
inscripcion en el Registro Civil de

Por ser Justicia que pido en (Nota: Lugar y fecha de solicitud)
Firma electrénica Abogado Firma electronica Procurador

(Teéngase en cuenta que la firma electronica no sera exigible a particulares hasta enero de
2017)
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PERSONACION DEL DECLARADO FALLECIDO

Autosn.b |/

Jurisdiccion Voluntarian.® _ /

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA

(Nota: Juzgado que esté& o ha estado tramitando la declaracion de fallecimiento.)

D./D.2, , procurador/a de los Tribunales (Nota: Para estas
actuaciones no es preceptiva la intervencion de Abogado ni de Procurador.) , en nombre
y representacion de D./D.3, (Nota: Datos del declarado

fallecido.) , segun se acredita por medio de escritura de poder que se acompafia a la
presente (Nota: O solicitud de sefialamiento de dia y hora para apoderamiento apud acta
0 apoderamiento a través de comparecencia electrénica.) , bajo la direccion técnica del
letrado D./D.2 , colegiado n.° , del
llustre Colegio de Abogados de ante el Juzgado comparezco y, como
mejor proceda en derecho, DIGO:

Que se ha tenido constancia de la existencia del procedimiento de jurisdiccion voluntaria

supra referenciado que finalizd por decreto de fecha por el que se declara
fallecido a mi patrocinado D./D.2, , con efectos desde la
fecha

Que mi patrocinado que se identifica con el documento de identidad n.° que

se aporta como documento n.° 1 no fallecio en el accidente aéreo ya que nunca tomo el
avion sino que se encontraba en el extranjero, por lo que al amparo de lo dispuesto en los
articulos 75 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria, por medio del
presente escrito, tras los tramites legales y celebracién de la comparecencia venimos a
instar SE DEJE SIN EFECTO LA DECLARACION DE FALLECIMIENTO de
D./D.3, , mediante el correspondiente expediente de
Jurisdiccion Voluntaria.

Por todo ello,

SUPLICO AL JUZGADO que tenga por presentado este escrito, se admita a tramite y
en su virtud, se tenga por presentada la presente solicitud y tras la celebracion de la
comparecencia, se dicte decreto dejando sin efecto el decreto de fecha que contenia
la declaracién de fallecimiento de D./ Diia. y remita testimonio para
dejar sin efecto la inscripcion practicada en su dia en el Registro Civil de

Por ser Justicia que pido en (Nota: Lugar y fecha de solicitud)
Firma electrénica Abogado Firma electronica Procurador

(Téngase en cuenta que la firma electronica no sera exigible a particulares hasta enero de
2017)
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DEMANDA SOBRE EFICACIA CIVIL DE NULIDAD DICTADA POR TRIBUNAL
ECLESIASTICO

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA

DON/DONA __, Procurador/a de los Tribunales, colegiado/a n° , en nombre y
representacion de DON/DONA ___, mayor de edad, con D.N.I. y domicilio en

calle n° , Piso , C.P. , seglin escritura de poder que acompafio
(Nota: O solicitud de sefialamiento de dia y hora para apoderamiento apud acta o apoderamiento
a través de comparecencia electronica) , asistido/a por el Letrado don/dofia , colegiado/a
ne del Colegio de Abogados de , ante el Juzgado comparezco y, como mejor
proceda en Derecho, DIGO:

Que, mediante el presente escrito, formulo DEMANDA EN SOLICITUD DE EFICACIA
CIVIL DE LA SENTENCIA DE NULIDAD DE MATRIMONIO dictada por el Tribunal

Eclesiastico de la Archidiocesis de , Notaria n° ,enfecha | en la causa
canbnica seguida entre los cényuges, don/dofia , mi representado/a, y
don/dofia , con domicilio en , calle , n° ,
piso , C.P. , donde debe ser citado/a y emplazado/a.

Y con intervencion del MINISTERIO FISCAL.

Se basa la presente peticion en los siguientes,

HECHOS

PRIMERO. Mi representado/a, don/dofia , contrajo matrimonio candnico
con el/la demandado/a, don/dofia , el dia )
Matrimonio que figura inscrito en el Registro Civil de , Seccién 23, Tomo ,
Folio . Acompafio, como Documento n° _, certificacion literal de la inscripcion de dicho
matrimonio en el Registro Civil.

SEGUNDO. De dicho matrimonio existen dos hijos/as: , acido/a el dia :
y , hacido/a el dia , ambos menores de edad.

Sus nacimientos figuran inscritos en el Registro Civil de , Seccién 12 Libro

, Folio ; y Libro , Folio , respectivamente.

Se acompafian, como Documentos n°® _y _, certificados literales de la inscripcién de sus
respectivos nacimientos.

TERCERO. Mi representado/a, don/dofia , mediante demanda de
fecha , interpuesta ante el Tribunal Eclesiastico de la Archididcesis de
, promovid causa de nulidad de matrimonio canoénico contra su cényuge
don/dofa , de la cual conoci6 la Notaria namero de dicho Tribunal,
recayendo en este proceso la Sentencia de fecha , ratificada por el
Tribunal de la Rota de la Nunciatura Apostélica, en virtud de Decreto de fecha

Tanto la Sentencia del Tribunal Eclesiastico como el Decreto del Tribunal de la Rota, son
auténticas, firmes, ejecutivas y no han sido dictadas en rebeldia, asi consta en los testimonios
literales e integros que de las citadas resoluciones canénicas se acompafian como Documentos n°

_y_
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FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I
CAPACIDAD: Mi mandante est4 capacitado/a para el presente procedimiento, a tenor de los
articulos 6 y 7 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, por ser persona fisica y
hallarse en pleno ejercicio de sus derechos civiles, sin que concurra causa alguna que le inhabilite
para ello.

I
LEGITIMACION: Conforme al articulo 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tienen
legitimacidn activa y pasiva, respectivamente, mi representado/a y el demandado/a, por ser los
contrayentes del matrimonio cuya nulidad candnica ha sido decretada por la sentencia del
Tribunal Eclesiastico cuya eficacia en el orden civil se solicita.

i

INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL: Debera ser oido el Ministerio Fiscal por
establecerlo asi el articulo 778.1 de la citada norma procesal.

v

REPRESENTACION PROCESAL Y DEFENSA LETRADA: El/la demandante litiga
representado por Procurador y asistido de abogado, conforme exige el articulo 750.1 (Nota: La
redaccién del articulo 750 LEC ha sido modificada por Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de
reforma procesal para la implantacién de la oficina judicial.) de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil.

\
JURISDICCION: Corresponde al 6rgano al que me dirijo en virtud del articulo 4 y concordantes
de la Ley Organica del Poder Judicial y articulo 36 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil.

Vi

COMPETENCIA OBJETIVA: Corresponde a los Juzgados de Primera Instancia conforme al
articulo 769.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

COMPETENCIA TERRITORIAL.: Es competente el Juzgado al que me dirijo, en virtud del
precepto anteriormente citado, por ser el del Gltimo domicilio del matrimonio.

VIl
PROCEDIMIENTO: No solicitando mi representado/a la adopcién o modificacién de medidas,
corresponde tramitar el presente procedimiento conforme a lo establecido en el articulo 778.1 de
la norma procesal civil.

VI
ASUNTO DE FONDO:
Art. VI. 2 del Acuerdo con la Santa Sede de 3 de enero de 1979, ratificado por Instrumento

de 4 dediciembre de 1979: "Los contrayentes, a tenor de las disposiciones del Derecho canénico,
podrén acudir a los Tribunales eclesiasticos solicitando declaracion de nulidad o pedir decision
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pontificia sobre matrimonio rato y no consumado. A solicitud de cualquiera de las partes, dichas
resoluciones eclesiasticas tendran eficacia en el orden civil, si se declaran ajustadas al Derecho
del Estado en resolucidn dictada por el Tribunal civil competente”.

Articulo 80 del Codigo Civil: "Las resoluciones dictadas por los Tribunales eclesiésticos sobre
nulidad del matrimonio canoénico o las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no
consumado tendrén eficacia en el orden civil, a solicitud de cualquiera de las partes, si se
declaran ajustadas al Derecho del estado en resolucion dictada por el Juez civil competente
conforme a las condiciones a que se refiere el art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento civil".

Articulo 778.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil: "En las demandas en
solicitud de la eficacia civil de las resoluciones dictadas por los tribunales eclesiasticos sobre
nulidad del matrimonio canoénico o las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no
consumado, si no se pidiera la adopcion o modificacion de medidas, el tribunal daré audiencia
por plazo de diez dias al otro conyuge y al Ministerio Fiscal y resolvera por medio de auto lo que
resulte procedente sobre la eficacia en el orden civil de la resolucion o decisién eclesiastica".

Articulo 76 de la Ley de 8 de junio de 1957 del Registro Civil: "Las sentencias y resoluciones
sobre validez, nulidad o separacién del matrimonio y cuantos actos pongan término a éste se
inscribiran al margen de la inscripcién de matrimonio™.

Articulo 265, parrafo 1° del Reglamento del Registro Civil de 14 de noviembre de 1958: "La
inscripcidn de las resoluciones sobre nulidad de matrimonio canénico o las decisiones pontificias
sobre matrimonio rato requieren que previamente su ejecucion haya sido acordada por Juez civil
competente".

Por lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO: Que, por presentado este escrito, con los documentos acompafiados
y copia de todo ello, se sirva tener por formulada por DON/DONA DEMANDA EN
SOLICITUD DE LA EFICACIA CIVIL DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
ECLESIASTICO de la Archidiocesis de , Notaria numero , de fecha
, de nulidad del matrimonio candnico entre mi representado/a
don/dofa y don/dofia , ratificada y declarada firme por
Decreto del Tribunal de la Rota de la Nunciatura Apostdlica de fecha
y una vez oidos el otro cényuge y el Ministerio Fiscal, previos los tramites legales pertmentes
dicte Auto declarando dicha resolucién eclesiastica ajustada al Derecho del Estado y acordando
su eficacia en el orden civil; remitiendo directamente dicha resolucion al Registro Civil de
, para su debida inscripcion.

OTROSI DIGO: Que siendo general el poder para pleitos que se acompafia,

SUPLICO AL JUZGADO: Acuerde su devolucion a esta parte, previo desglose y una vez
tomada nota bastante en los presentes autos.

Es Justicia que pido en (Nota: Lugar y fecha).
Firma electronica Abogado Firma electrénica Procurador

Col. n.% Col. n.%
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AUTO DE INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES TELEFONICAS

JUZGADO DE INSTRUCCION DE

Diligencias Previas /
AUTO
En , (Nota: Lugar y fecha en que se dicta el Auto)
HECHOS

PRIMERO. En las presentes diligencias, incoadas en virtud de atestado num. de la
Brigada de Delitos , de la Direccion General de la Policia (o de la Guardia
Civil), se investigan delitos de , cometidos por un grupo o banda organizada
formada, entre otros, por , (Nota: Citar los nombres de los componentes de

la banda conocidos y cuyos teléfonos o comunicaciones telefonicas vayan a intervenirse)

SEGUNDO. Para avanzar con las investigaciones, asi como para el buen éxito de las
mismas, dicha Brigada intereso de este Juzgado, en funciones de guardia, el secreto de
las actuaciones y la grabacion de las conversaciones telefonicas que se produzcan a través
de los nameros , (Nota: Indicar con exactitud los nimeros de teléfono y a
quién de los investigados corresponde su titularidad)

TERCERO. Por auto de este Juzgado, de esta misma fecha, se ha acordado el secreto de
las presentes diligencias por plazo de un mes.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO. El art. 18.3 CE garantiza el secreto de las comunicaciones telefonicas, salvo
resolucion judicial. Resolucion judicial que, desde luego, ha de estar motivada.

SEGUNDOQO. En las presentes diligencias se investigan graves delitos de
cometidos por un grupo o banda organizada, existiendo indicios racionales de

criminalidad contra D/D? , cuyos numeros de teléfono son ,
contra D/D? , que conversa a través de los nimeros de teléfono ,
y contra D/D? , que utiliza los teléfonos moviles :

Dichos indicios racionales de criminalidad consisten en ,

TERCERO. Se estima que es necesario para que avancen y para el buen éxito de las
investigaciones de los delitos que aqui se persiguen, la intervencion de los citados
teléfonos.

Visto el art. 579 LECrim.
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DISPONGO

Se autoriza la intervencion de los teléfonos , durante el plazo maximo de un
mes a contar desde la fecha del presente auto, y la grabacion de las conversaciones que
se realicen o reciban a través de los mismos, para lo cual se faculta a los funcionarios de

la Brigada de Delitos , (de la D.G. de la Policia o de la Guardia Civil), y a tal
efecto remitase mandamiento al Presidente (Director General o Gerente) de las compafiias
Movistar, Vodafone, Orange, , para que, en la parte que les incumba, colaboren

y lleven a cabo lo acordado. Y dese cuenta semanalmente del resultado de las
comunicaciones intervenidas a este Juzgado, al que deberan remitirse finalmente las
cintas de las grabaciones originales para que queden bajo la custodia del Sr. Letrado de
la Administracion de Justicia.

Notifiquese esta Resolucion solamente al Ministerio Fiscal con indicacidn de los recursos
que caben contra la misma, al estar declaradas secretas las presentes diligencias, y
expidase testimonio de este Auto para el Jefe de la Brigada que estd a cargo de las
investigaciones, y mandamientos con acuse de recibo para los responsables de las citadas
compafiias telefénicas.

Asi lo acuerda, manda y firma Su Sefioria. Doy FE.

El Magistrado Juez Ante mi, El Letrado de la Administracion de Justicia

Fdo: Fdo:

DILIGENCIA: Seguidamente se cumple lo acordado, doy fe.

El Letrado de la Administracién de Justicia

Fdo:

Fuente: SP/FORM/667 Péag.2
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RECURSO DE REFORMA Y SUBSIDIARIO DE APELACION )
PIDIENDO LA NULIDAD DE LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS

Diligencias Previas /

AL JUZGADO DE INSTRUCCION DE

, Abogado en ejercicio del Ilustre Colegio de Abogados de , con
despacho profesional en , tfho , fax , email

, actuando en defensa y representacion del investigado D./D? ,
ante el Juzgado comparezco y DIGO:

Que en la citada representacion y mediante el presente escrito, dentro del plazo legal de
tres dias desde que he tenido conocimiento del Auto que autoriza la intervencion de las
conversaciones telefonicas de los nimeros de teléfono , (fijo y/o mdvil), de
los que resulta titular mi defendido, interpongo o formulo RECURSO DE REFORMA
Y SUBSIDIARIO DE APELACION interesando la nulidad del referido Auto y de todas
las grabaciones de las conversaciones efectuadas a su amparo, de acuerdo con las
siguientes:

ALEGACIONES

PRIMERA. Dispone el art. 240.1 LOPJ, que la nulidad de pleno derecho de los actos
procesales, ya sea por defectos de forma insubsanables, o ya porque causen efectiva
indefensidn, se hara valer "por medio de los recursos establecidos en la Ley contra la
resolucion de que se trate™.

SEGUNDA. En primer lugar, la norma habilitante o que da cobertura a la restriccion del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), no es otra que el
art. 579 LECrim, en la redaccién vigente dada por la Ley Organica 13/2015, de 5 de
octubre.

Pues bien, dicha norma, a juicio de esta parte, vulnera el art. 8 de la Convencion Europea
de Derechos Humanos en tanto que no garantiza que se eviten abusos en las
intervenciones acordadas por la autoridad judicial. Asi, no precisa las infracciones que
pueden dar lugar a las escuchas telefénicas, ni el limite temporal de las mismas, ni las
condiciones de la consignacién en el acta de las conversaciones interceptadas, ni las
precauciones a adoptar para que las grabaciones sean sometidas "intactas y completas™ al
control judicial y de la defensa.

TERCERA.Y en segundo lugar, la motivacion de la resoluciéon es demasiado parca y
escueta en relacion con el derecho fundamental que se ve mermado o restringido, pues
apenas se indican los indicios racionales de criminalidad que pesan contra mi
representado, ni se alude a las razones de necesidad para el curso de las investigaciones,
ni a la proporcionalidad de la medida, etc. (confrontese STS, 22, de 18 de junio de 1992).

Fuente: SP/FORM/670 Pég. 1
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En su virtud,

AL JUZGADO SUPLICO: Que tenga por formulado RECURSO DE REFORMA Y
SUBSIDIARIO DE APELACION contra el Auto de fecha , Y estimando el
primero, declare nulo el mismo, y sin valor ni efecto alguno las conversaciones telefénicas
grabadas a su amparo. Y en caso de desestimacion, dé impulso al Recurso de apelacion
subsidiariamente interpuesto.

En , (Nota: Lugar y fecha)

Firma electrénica del Letrado

Fuente: SP/FORM/670 Pég. 2



ANEXO N°%

AUTO DESESTIMANDO RECURSO DE REFORMA POR EL QUE SE
INTERESA LA NULIDAD DE LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS

JUZGADO DE INSTRUCCION DE

Diligencias Previas [
AUTO
En , (Nota: Lugar y fecha en que se dicta el Auto)
HECHOS
PRIMERO. Por la representacion y defensa del investigado/a D./D? , Se
interpone Recurso de reforma y subsidiario de apelacion contra el Auto de este Juzgado
de fecha , por el que se acordd intervenir las comunicaciones a través de

determinados nimeros de teléfono por plazo de un mes, postulando que se declare la
nulidad radical, absoluta o de pleno derecho de dicha resolucion, asi como las grabaciones
de todas las conversaciones efectuadas a su amparo.

SEGUNDO. Dado traslado del Recurso al Ministerio Fiscal, el mismo se opone por las
razones que constan en su escrito de fecha

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO. Se estima interpuesto el Recurso dentro de plazo al no haberse notificado el
Auto impugnado a la defensa, por estar declaradas las actuaciones formalmente secretas.

SEGUNDQO. En cuanto a las alegaciones realizadas por la representacion y defensa del
investigado/a D./D? , o es el momento procesal oportuno para tomarlas en
consideracion, toda vez que se trata simplemente de material de instruccion apto para la
investigacion que se lleva a cabo mediante las presentes diligencias, y cuya depuracion o
filtro deberd llevarse a cabo al inicio de las sesiones de la vista oral, dentro de las
denominadas cuestiones previas donde tienen encaje las posibles vulneraciones de
derechos fundamentales producidas durante el proceso.

Por lo cual,

DISPONGO
Se desestima el Recurso de reforma interpuesto por la defensa de D./D? Y
no ha lugar a la nulidad interesada en el mismo. Se admite a tramite el recurso de
apelacion subsidiariamente interpuesto y se concede a la parte recurrente un plazo de
cinco dias para que realice nuevas alegaciones, designe testimonio de particulares para
remitir a la Audiencia y aporte, en su caso, otros documentos en que apoyar su recurso.

Notifiquese esta Resolucion al Ministerio Fiscal y demas partes personadas.

Asi lo acuerda, manda y firma Su Sefioria. Doy Fe.

Fuente: SP/FORM/672 Pég.1
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El Magistrado Juez Ante mi, El Letrado de la Administracion de Justicia
Fdo: Fdo:

DILIGENCIA: Seguidamente se cumple lo acordado, doy fe.

El Letrado de la Administracion de Justicia

Fdo:

Fuente: SP/FORM/672 Pég.2



RELACIONES ESPECIALES DE PARENTESCO Y CONVIVENCIA. Requisitos. Tipo especifico aplicable. Coincidencia con el art. 23 CP

CONVIVENCIA TIPO
FapsMiaes RELACION CONVIVENCIA | CENTRO DE ESPECIFICO e AN
ESTRICTO ACTUAL FAMILIAR CUSTODIA O APLICABLE EL ART .23 CP?
GUARDIA (Lesiones) ) )
153.1 148.4 CP
PERSONAS CON agresion hombre a
UNA RELACION si No (presde”te 0 No No mujer Si
DE PAREJA pasada) 153.2 CP resto de
casos
ASCENDIENTES : :
DESCENDIENTES | °' (P;’(;gs(t:‘i’gﬁ')eza ° Si Si (discutido) No 153.2 CP S|
HERMANOS
SI (Hermanos,
ascendientes,
REI,_AAI\:(I:I:ICI)[’)\IE[S) bz desce,ndientes del Si Si (discutido) No 153.2 CP Si
conyuge o
conviviente factico)
Si (sometidos a la
patria potestad,
tutela etc. del Si Si (discutido) No 153.2 CP Si
cényuge o el
MENORES O conviviente
INCAPACES No Si Si No 153.2 CP No
153.1 (sujeto No
No (men~ores de 12 Si si (discutido) No especialmente
afos) vulnerable)
148.3 CP
No (por cualquier
PERSONA relaciép incluida en ] ) 153.2 CP No
AMPARADA el nuc!eo de_ la Si Si No
convivencia
familiar)

Fuente: FUENTES OSORIO, J.L, Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2013, nim.16
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MODELO OFICIAL DE SOLICITUD DEL DERECHO DE ASISTENCIA
JURIDICA GRATUITA PARA LA DEFENSA Y REPRESENTACION LETRADA
A LA MUJER VICTIMA DE VIOLENCIA DE GENERO

Leqislacién relacionada

Formulario establecido por el Real Decreto 1455/2005, de 2 de diciembre, por el que se
modifica el Reglamento de asistencia juridica gratuita, aprobado por el Real Decreto
996/2003, de 25 de julio

(BOE de 17 de diciembre de 2005)

N.I.F, N.L.E. (0 en defecto de N.L.E., nUmero de pasaporte)...........cccceeeveereenesieeseesiesnnenns
N YO [0 1A I 1 A 5 S
FECHA DE NACIMIENTO ..ottt sttt
LUGAR DENACIMIENTO ..ottt ettt ettt e st snae s nna e e sneaesnnaeesnnne e
DOMICILIO (calle, NUMEIO Y PISO) ..cveeviiiiieieeie ettt
IMUNICIPIO . ...ttt bt b et st esa s nn e benre e
O Y | N[O 1 ST
CODIGO POSTAL ittt ettt sttt s e et st e e abe st aeneans
ESTADO CIVIL .ottt sttt et e e e e e s s e e e nae e e e nneeeennes
PROFESION U OFICIO ..o ettt tsses s tss st st

SOLICITO formalmente que me sea reconocido el derecho a la asistencia juridica
establecida en la Ley 1/1996, de 10 de enero para las siguientes diligencias:

Defensa y representacion en:

PROCEDIMIENTO JUDICIAL/ADMINISTRATIVO
ORGANO JUDICIAL / ORGANISMO O ENTIDAD PUBLICA

A tal fin, manifiesto expresamente que:

Mi relacion con el agresor es:

PARENTESCO /SITUACION LEGAL/ MEDIDAS JUDICIALES
Mi situacién familiar es (familiares que conviven con el solicitante):

APELLIDOS Y NOMBRE/ PARENTESCO/ EDAD

Fuente: SP/FORM/1407 Péag.1
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Mi situacidén econdmica es (ingresos anuales de la unidad familiar):

MIEMBRO - IMPORTE BRUTO - CONCEPTO (salario, subsidio, pension)
Declarante €

Coényuge €

Hijos €

Otros €

TOTAL INGRESOS €

Uso del domicilio familiar:
Propiedad

Alquiler

Otros

OTROS BIENES:

Propiedades muebles
Propiedades inmuebles
Cuentas corrientes y de ahorro

Otros productos financieros

Manifiesto que son ciertos los datos indicados y me comprometo a presentar la
documentacion necesaria en el plazo méaximo de 5 dias a contar desde el de la
presentacion de la solicitud.

En el caso de no estar obligada a presentar declaracion por el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, la presentacion de esta solicitud implica que
AUTORIZO a la Comision de Asistencia Juridica Gratuita a que obtenga de forma
directa de la Administracion tributaria la acreditacion de dicha ausencia de
obligacion.

La declaracion erronea, falsa o con ocultacion de datos relevantes supondra la revocacion
del reconocimiento del derecho; en tal caso vendré obligada a pagar las prestaciones que
haya obtenido, ademas de quedar sujeta a las responsabilidades que se me puedan exigir.
Solicito que me sean asignados abogado y procurador del turno de oficio,
comprometiéndome a abonar la minuta del abogado y procurador que me asistan de oficio
en el caso de que me fuere reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Firma de la solicitante Lugar y Fecha

DOCUMENTACION A PRESENTAR POR LA SOLICITANTE:

DOCUMENTACION GENERAL:

Fuente: SP/FORM/1407 Pég.2
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Fotocopia del NIF, los espaiioles y ciudadanos de la Union Europea; fotocopia de la
Tarjeta de Identidad de Extranjero en vigor o, en su defecto, del Pasaporte en vigor,
los extranjeros no nacionales de un Estado miembro de la Unién Europea.

Declaracion impositiva de la unidad familiar (Gltima declaracion de IRPF, y, en su caso,
del Impuesto sobre el Patrimonio).

Certificado de la Administracion tributaria de no haber presentado declaracion (en el
caso de que la unidad familiar no esté obligada a presentar declaracion del IRPF) (la
solicitante debera aportar este certificado si deniega expresamente el consentimiento
antes mencionado a la Comisién de AsistenciaJuridica Gratuita (1)).

Certificacion catastral (bienes inmuebles).

Nota simple del Registro de la Propiedad (si se alegan cargas sobre el inmueble).
Certificado de los centros de trabajo y de las altas y bajas de la Seguridad Social.

Certificado de empresa que acredite los ingresos brutos anuales.

Certificado del Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE) en el que conste la percepcion
de ayuda por desempleo y periodo al que se extiende.

Certificado de cobro de pensiones publicas.
OTRA DOCUMENTACION
(1) DENIEGO expresamente mi consentimiento para que la Comisién de
Asistencia Juridica Gratuita obtenga de forma directa de la Administracion
tributaria la acreditacion, en su caso, de que no estoy obligada a presentar

declaracion por el Impuesto sobre la Renta de las Persona Fisicas.

Firma de la solicitante
Lugar y Fecha

Fuente: SP/FORM/1407 Pag.3



LESION CONSTITUTIVA
DE DELITO

Otras relaciones
149/150+23+22.4 | ™ £ miliares: 149/150+23

Menores de 12 afios o

s incapaces: 148.3

Especial vulnerabilidad y
otras formas de

60U OX3UY

Sujetos especialmente |
vulnerables: 148.5 convivencia: 149/150
+22.1,206
| Resto de relaciones
parentesco: 147.1 + 23
Fuente: FUENTES OSORIO, J.L, Revista electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, 2013, nim.16
Pag. 1

Resto de relaciones de
- convivencia: 147.1+22.2
060148.2




Agresion no
constitutiva de delito

+153

173.2 (concurso de
leyes)

I': -

+617 Concurso ideal

Fuente: FUENTES OSORIO, J.L, Revista electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, 2013, nim.16
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78%

Juzgados de guardia. Porcentaje de ordenes
acordadas
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Fuente: Boletin de informacion estadistica n® 43 de noviembre de 2015 CGPJ Pag. 1
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Ordenes de proteccion incoadas

45.000 41.420

41.083

40.000

35.000

30.000
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15.000
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5.000
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Fuente: Boletin de informacion estadistica n® 43 de noviembre de 2015 CGPJ Pag. 2



ANEXO N° 10

Fuente: Boletin de informacion estadistica n® 43 de noviembre de 2015 CGPJ Pag. 3
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SOLICITUD DE LIQUIDACION DEL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL DE SOCIEDAD DE GANANCIALES

Autos /

AL JUZGADO DECANO DE PARA SU REMISION AL
JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE

(Nota: Juzgado de primera instancia ante quien se haya solicitado la formacion de
inventario que serd el que conozca o hubiera conocido la separacion, la nulidad o el
divorcio, o la liquidacion del régimen econémico matrimonial por otro motivo)

D./D.2 , Procurador de los Tribunales, colegiado n.° , en
nombre y representacion de D./D.2 (Nota: Datos y demas
circunstancias identificativas del actor), cuya representacion tengo debidamente
acreditada en los autos de referencia, bajo la direccion del Abogado/a D./D2
, colegiado n.° , ante el Juzgado comparezco y como mejor
proceda en derecho, DIGO:

Que con fecha se procedio a la aprobacién de inventario de la comunidad
matrimonial y por medio del presente escrito, y siguiendo las instrucciones de mi
mandante, formulo al amparo de lo dispuesto en el art. 810 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, SOLICITUD DE LIQUIDACION DEL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL DE SOCIEDAD DE GANANCIALES.

Se basa esta solicitud en los siguientes:

HECHOS
PRIMERO. En fecha , mi mandante solicité la formacion de inventario,
conforme a lo dispuesto en el articulo 808.1 y 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Previamente habia sido dictada Sentencia en fecha , que es firme, en la que

se determiné la disolucion del régimen econémico matrimonial (Nota: Debe recordarse
que también ha podido producirse la disolucion del régimen econémico matrimonial en
el supuesto del art. 774.5 de la LEC, siempre que la impugnacién afecte Gnicamente a los
pronunciamientos sobre medidas).

SEGUNDO. Citados ambos cényuges a la formacion de inventario prevenido en el
articulo 809.1, se lleg6 al acuerdo que figura en el acta correspondiente (Nota: O en su
caso la Sentencia que haya dilucidado las controversias que hayan podido surgir, ya que
de no haber existido acuerdo en el inventario sobre la inclusion o exclusion de algun
concepto, o sobre el importe de cualquiera de las partidas, se acudira al Juicio Verbal,
resolviéndose por medio de Sentencia las cuestiones suscitadas), conforme el cual, el
patrimonio ganancial esta formado por:

ACTIVO

Los bienes y derechos que constituyen el activo de la sociedad son los siguientes:

Fuente: SP/FORM/335 Pég.1
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(Nota: Se parte del supuesto de que los documentos justificantes de la naturaleza de los
bienes asi como de su valor, se aportaron al solicitar la formacion del inventario y por lo
tanto ya constan en Autos)

1°.La vivienda que ha sido el domicilio conyugal del matrimonio, adquirida para la

sociedad mediante escritura publica, otorgada el dia Esta vivienda figura inscrita
en el Registro de la Propiedad numero de esta capital, al libro , tomo folio
Su valor es de €.

2°.Una cuenta de ahorros a plazo fijo, depositada en el Banco , bajo el nimero
El saldo, en la actualidad, a fecha es de €.

3°.Dos mil acciones de la sociedad , con nameros de serie correlativos
del al , por un valor nominal cada una de ellas de €.

Su valor de cotizacion global al tiempo de la disolucion de la sociedad es de: €.
4° Una cuenta corriente domiciliada en la sucursal del Banco registrada
bajo el nUmero

El saldo, en la actualidad, a fecha es de €.

No existen en el activo créditos de la sociedad de gananciales contra ninguno de los dos
conyuges.

EL IMPORTE TOTAL DEL ACTIVO DE LA SOCIEDAD ASCIENDE A UN TOTAL
DE EUROS.

PASIVO

El pasivo de la sociedad esta constituido por las siguientes partidas:

(Nota: Se parte del supuesto de que los documentos justificativos de la naturaleza e
importe de los créditos que constituyen el pasivo se aportaron al solicitar la formacion del

inventario y por lo tanto ya constan en Autos)

1°.Una hipoteca constituida sobre la vivienda del apartado a. 1° del activo, como garantia
de un préstamo, del cual quedan por pagar todavia €.

2°.Un préstamo personal concedido por la entidad bancaria , documentada en
la poliza nimero , del que quedan por pagar todavia €.

No existen en el pasivo créditos de ninguno de los dos conyuges contra la sociedad.

EL IMPORTE TOTAL DEL PASIVO DE LA SOCIEDAD ASCIENDE A UN TOTAL
DE EUROS.

TERCERO. Conforme a lo establecido en el articulo 810.1 y 2 de la LEC, se ha

concluido el inventario y es firme la resolucion que declara disuelto el régimen econémico
matrimonial por

Fuente: SP/FORM/335 Pég.2
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Sentencia de fecha , por lo que procede solicitar la liquidacién de éste.
CUARTO. PROPUESTA DE ADJUDICACION DEL CAUDAL GANANCIAL

(Nota: En el presente modelo se parte de un supuesto sencillo de adjudicacion por mitad
de los bienes que constituyen el haber de la sociedad. En los demas casos sera necesario
justificar legalmente las atribuciones que se propongan con base fundamentalmente en lo
dispuesto en los arts. 1406, 1407 y 1408 del Cadigo Civil.)

Por esta parte, se propone la siguiente division de los bienes restantes:
1° Atribuir a cada conyuge, en pleno dominio, una mitad indivisa de la vivienda a la que

se refiere la partida a.1? del activo, por su valor de €, con el descuento
correspondiente a la mitad del crédito hipotecario que resta por abonar.

2°.Atribuir a cada conyuge mil acciones de la sociedad A D./D?
las acciones con nimeros de serie correlativos del ___ al , por un

valor nominal cada una de ellas de €, y D./D~ las

acciones con numeros de serie correlativos del al , por igual valor nominal.

3°.Atribuir a cada cényuge la mitad de la cuenta corriente domiciliada en la sucursal
del Banco registrada bajo el nimero , cuyo saldo actual es de

€. De la mitad que corresponde a D./D2 se deduce la de

€, por la mitad mas lo intereses correspondientes, del préstamo personal que

consta en el n°. 2 del Pasivo, que sera satisfecho por D./D2

A los hechos resefiados le son de aplicacion los siguientes:
FUNDAMENTOS DE DERECHO
|

CAPACIDAD. Mi mandante ostenta la capacidad procesal necesaria, conforme al
articulo 6.1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

I
REPRESENTACION. Comparece representada por Procurador legalmente habilitado
para actuar en el territorio de este Juzgado, y asistido por Abogado, segun establece el
articulo 750.1 de la Ley de enjuiciamiento Civil.

11
LEGITIMACION. Cualquiera de los conyuges esta legitimado frente al otro para instar

la liquidacion de la sociedad conyugal, por aplicacion de lo dispuesto en los articulos
808.1y 810.1de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Fuente: SP/FORM/335 Pag.3
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v

JURISDICCION. Es competente la jurisdiccion civil, con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 9.2 y 21.1 de la LOPJ.

\

COMPETENCIA. Segun el articulo 807 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la
competencia para conocer procedimientos de liquidacion corresponde al Juzgado de
Primera Instancia que esté conociendo el proceso de separacion.

Vi

PROCEDIMIENTO. EI procedimiento es el previsto en los articulos 806 y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que regulan la liquidacion de los regimenes econdmico
matrimoniales.

Vil

ASUNTO DE FONDO. Son de aplicacion las normas del Cddigo Civil relativas a la
formacion de inventario, disolucion y liquidacion de la sociedad de gananciales,
comprendidas en los articulos 1.392 a 1.410 del cddigo sustantivo. (Nota: Y, en general,
cualesquiera otros que vengan al caso, con el apoyo doctrinal y jurisprudencial que sea
de aplicacion)

Por lo expuesto

SUPLICO AL JUZGADO, que teniendo por presentado este escrito, con el justificante
de entrega al Procurador de la parte contraria, se sirva admitirlo, tener por formulada
SOLICITUD DE LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES, y, en
cumplimiento de lo previsto en el articulo 810 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sefialar
fecha y hora para la comparecencia de los conyuges, a los efectos legales pertinentes.

(Nota: Conforme a lo dispuesto en el art. 810.5 de la LEC, de no lograrse acuerdo entre
los conyuges sobre la liquidacion del régimen econémico matrimonial, se procedera,
mediante Diligencia, al nombramiento de contador y, en su caso, peritos, conforme a lo
establecido en el art. 784 de la Ley, continuando la tramitacién con arreglo a lo dispuesto
en los articulos 785 y ss.)

Por ser de justicia, que pido en (Nota: Lugar y fecha de la presentacion de la
solicitud)

Firma electrénica Abogado Firma electrénica Procurador

Col. n.%: Col. n.:

Fuente: SP/FORM/335 Pég.4
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SOLICITUD DE FORMACION DE INVENTARIO PARA LA LIQUIDACION DEL
REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL DE SOCIEDAD DE GANANCIALES

AL JUZGADO DECANO DE PARA SU REMISION AL JUZGADO DE
PRIMERA INSTANCIA N.°

(Nota: Juzgado de primera instancia que conozca o hubiera conocido la separacién, la nulidad o
el divorcio, o la liquidacion del régimen econdmico matrimonial por otro motivo)

D./D.2 , Procurador de los Tribunales, colegiado n.° , €n nombre y
representacion de D./D.2 (Nota: Datos y demas circunstancias identificativas del
actor) , cuya representacion tengo debidamente acreditada en los autos de referencia, bajo la
direccion del Abogado/a D./D.2 , colegiado n.°___, ante el Juzgado comparezco
y como mejor proceda en derecho, DIGO:

Que por medio del presente escrito, y siguiendo las instrucciones de mi mandante, formulo
SOLICITUD DE FORMACION DE INVENTARIO PARA LA LIQUIDACION DEL
REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL DE SOCIEDAD DE GANANCIALES
vigente durante el matrimonio de mi representada/o y su cényuge, y que fue disuelto en su
momento por Sentencia de separacién matrimonial de fecha de de :
dictada por este mismo Juzgado.

Se basa esta solicitud en los siguientes:
HECHOS

PRIMERO. En fecha , mi mandante formulé demanda de separacidn conyugal, que
bajo el nimero de Autos epigrafiado, se ha seguido en este mismo Juzgado; recayendo Sentencia
de fecha , que es firme, en la que se determina la disolucion del régimen econémico
matrimonial. (Nota: Reiteramos que en el presente modelo se parte de un supuesto en el que el
régimen econémico matrimonial ya ha quedado disuelto por Sentencia firme; no obstante podras
solicitarse también la formacion de inventario; en el supuesto del art. 808.1.°, es decir, una vez
admitida la demanda o iniciado el

procedimiento.)

SEGUNDO. Conforme a lo dispuesto en el articulo 808.1 y 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se solicita la formacién de inventario, a cuyo fin se acompafia la siguiente propuesta:

ACTIVO
Los bienes y derechos que constituyen el activo de la sociedad son los siguientes (Nota: Vid., para

los bienes que constituyen el activo y el pasivo de la sociedad de gananciales, los articulos 1.397
y 1.398 del Codigo Civil.):

1°.La vivienda que ha sido el domicilio conyugal del matrimonio, valorada en €,
adquirida para la sociedad mediante escritura publica, otorgada el dia . Esta vivienda
figura inscrita en el Registro de la Propiedad nimero de esta capital, al libro , tomo
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folio . Se acompafia como documento nims.°. _y , copia de la referida escritura,
acreditativa del caracter ganancial del bien y tasacion efectuada por la entidad

2°Una cuenta de ahorros a plazo fijo, depositada en el Banco , bajo el
numero , y cuyo saldo es, en la actualidad, de €. Se acompaiia como
documento n.°. _ certificacién de la entidad bancaria acreditativo de dicho extremos.

3°.Dos mil acciones de la sociedad , con numeros de serie correlativos del
al , por un valor nominal cada una de ellas de €, y un valor de
cotizacion global al tiempo de la disolucion de la sociedad de €. Se acompafia como

documento n.°. _ certificacién de la citada entidad acreditativo de dicho extremo.

4° Una cuenta corriente domiciliada en la sucursal del Banco registrada bajo
el namero , cuyo saldo actual es de €. Se acompafia como documento n.°.
__certificacion de la entidad bancaria acreditativo de dicho extremo.

No existen en el activo créditos de la sociedad de gananciales contra ninguno de los dos cényuges.

EL IMPORTE TOTAL DEL ACTIVO DE LA SOCIEDAD ASCIENDE A UN TOTAL DE
EUROS.

PASIVO El pasivo de la sociedad esta constituido por las siguientes partidas:

1°.Una hipoteca constituida sobre la vivienda del apartado a. 1° del activo, como garantia de un
préstamo por importe de €, del cual quedan por pagar todavia €. Se
acomparfia como documentos nims. _y _ copia de la escritura publica del préstamo hipotecario
asi como nota simple acreditativa de su inscripcion en el Registro de la Propiedad.

2°.Un préstamo personal concedido por la entidad bancaria , documentada en la
poliza ntimero , del que quedan por pagar todavia €. Se acompafia como
documento n.°. _a __la referida pdliza, asi como los justificantes de las cantidades satisfechas
hasta la fecha.

No existen en el pasivo créditos de ninguno de los dos cdnyuges contra la sociedad.

EL IMPORTE TOTAL DEL PASIVO DE LA SOCIEDAD ASCIENDE A UN TOTAL DE
EUROS.

TERCERO. Con fecha se requirid fehacientemente a D./D.2 a fin de proceder
a la liquidacion de la sociedad conyugal ya disuelta, sin que hasta la fecha haya accedido a ello.

Se acompafia como documento n.°. el citado requerimiento notarial.

A los hechos resefiados le son de aplicacion los siguientes:

Fuente: SP/FORM/334 Pég.2
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
1

CAPACIDAD. Mi mandante ostenta la capacidad procesal necesaria, conforme al articulo 6.1°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

|
REPRESENTACION. Comparece representada por Procurador legalmente habilitado para

actuar en el territorio de este Juzgado, y asistido por Abogado, segln establece el articulo 750.1
de la Ley de enjuiciamiento Civil.

i
LEGITIMACION. Cualquiera de los conyuges esta legitimado frente al otro para instar la
liquidacién de la sociedad conyugal, por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 808.1y 810.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

v

JURISDICCION. Es competente la jurisdiccion civil, con arreglo a lo dispuesto en los articulos
9.2y 21.1delaLOPJ.

\%

COMPETENCIA. Segun el articulo 807 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la competencia para
conocer procedimientos de liquidacion corresponde al Juzgado de Primera Instancia que haya
conocido el proceso de separacion.

Vi

PROCEDIMIENTO. El procedimiento es el previsto en los articulos 806 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que regulan la liquidacion de los regimenes matrimoniales.

Vil

ASUNTO DE FONDO. Son de aplicacion las normas del Cadigo Civil relativas a la formacion
de inventario, disolucién y liquidaciéon de la sociedad de gananciales, comprendidas en los
articulos 1.392 a 1.410 del cddigo sustantivo. (Nota: Y, en general, cualesquiera otros que vengan
al caso, con el apoyo doctrinal y jurisprudencial que sea de aplicacién.)

Vil

COSTAS. Es de aplicacion el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Por lo expuesto

SUPLICO AL JUZGADO, que teniendo por presentado este escrito, con sus documentos, asi
como justificante de entrega al Procurador de la parte contraria, se sirva admitirlo, tener por
formulada SOLICITUD DE FORMACION DE INVENTARIO PARA LA LIQUIDACION
DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES, y, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 809
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sefialar fecha y hora para la comparecencia de los conyuges, a
los efectos legales pertinentes.

Por ser de justicia, que pido en (Nota: Lugar y fecha de la presentacion de la
solicitud)

Firma electronica Abogado Firma electronica Procurador

Col. n. Col. n.%

Fuente: SP/FORM/334 Pag.4
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